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Par dépéche en date du 16 novembre 2007, le Premier Ministre, Ministre d’Etat, a soumis & 1’avis
du Conseil d’Etat le projet de loi sous rubrique, élaboré par le ministre de I’Economie et du Commerce
extérieur.

Au texte étaient joints un exposé des motifs et un commentaire des articles avec des annexes.

Les avis de la Chambre des employés privés et de 1’Union luxembourgeoise des consommateurs
furent transmis en date du 18 mars 2008, celui de la Chambre de travail en date du 23 avril 2008 et
celui de la Chambre des fonctionnaires et employés publics en date du 6 mai 2008. Un avis commun
de Ia Chambre de commerce et de la Chambre des métiers a ét¢ communiqué au Conseil d’Etat par
dépéche du 15 septembre 2008.

En date du 29 mars 2010, le Conseil d’Etat fut saisi par une dépéche du Président de la Chambre
des députés, qui, se référant a I’article 19(2) de la loi du 12 juillet 1996 portant réforme du Conseil
d’Etat, lui soumettait une série d’amendements proposés par la commission de 1’Economie, du
Commerce extérieur et de I’Economie solidaire.

Par ailleurs, le Conseil d’Etat releve ’absence de la fiche financiere, exigée par I’article 79 de la
loi modifiée du 8 juin 1999 sur le budget, la comptabilité et la trésorerie de 1’Etat, qui doit obligatoi-
rement accompagner les projets de loi comportant des dispositions dont I’application est susceptible
de grever le budget de I’Etat.

CONSIDERATIONS GENERALES

Dans leur exposé des motifs, les auteurs du projet de loi énoncent que la conception des fonctions
et des missions d’une autorité de concurrence aurait évolué en passant d’une approche essentiellement
punitive a laquelle se serait limitée la loi du 17 mai 2004 relative a la concurrence vers une conception
d’une autorité exécutant un important travail de sensibilisation et d’éducation en vue de promouvoir
une véritable culture de la concurrence.

Il est donc prévu de doter le Conseil de la concurrence des moyens d’action 1égaux nécessaires pour
mener une action active et vigoureuse en faveur du développement du libre jeu de la concurrence.

La concurrence comporte au niveau macroéconomique des efforts des entreprises pour rester com-
pétitives avec comme finalité au niveau international une amélioration de leur situation concurrentielle.
Au niveau microéconomique, un repositionnement constant des entreprises par rapport aux évolutions
et techniques de production, des caractéristiques des produits et services, des prix pratiqués et des
méthodes de commercialisation impliquent une diversification et une amélioration de la qualité des
produits et services offerts sur le marché et une réduction respectivement du cofit et du prix de vente
de ces produits et services.

Le Conseil de la concurrence doit obtenir, suivant les auteurs, les moyens pour, par son savoir-faire
et son expérience acquise dans ce domaine, déceler les problemes concurrentiels et y mettre fin dans
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les limites de ses compétences ou pour sensibiliser les acteurs concernés aux problemes relevés et aux
remedes éventuels pour y mettre fin. Dans une envolée paternaliste, les auteurs proposent d’asseoir
I’autorité du Conseil de la concurrence et de lui donner les moyens pour agir efficacement, afin de
mettre en ceuvre une telle approche de sensibilisation et d’éducation envers le public.

Les auteurs proposent a cet effet deux séries de mesures et de réformes.

La premiere consiste en une fusion des deux organes créés par la loi de 2004 par une concentration
de toutes les compétences au sein d’une autorité unique pour créer ainsi des synergies entre les deux
organes.

Les auteurs exposent que cet objectif aurait été visé expressément par le comité de coordination
tripartite dans sa réunion du 28 avril 2006.

Ils exposent encore que le défaut de lien organique entre ces deux organes aurait conduit a un gas-
pillage de ressources du fait de 1’absence de mécanismes institutionnels permettant de dépasser les
blocages ou divergences de vue. Ainsi, ils proposent de supprimer tout simplement le service dénommé
,Inspection de la concurrence® et de rattacher 1’exécution des missions qui lui étaient conférées direc-
tement au Conseil de la concurrence, seul organe a survivre a son propre couperet.

Le Conseil d’Etat ne peut suivre les auteurs dans leurs développements, notamment faute de préci-
sions en quoi ces blocages et différences de vue auraient consisté, a moins qu’ils ne résultent de
divergences de vues dues aux fonctions inhérentes aux compétences des deux organes dont la mission
est différente a dessein ou plus simplement résultant d’incompatibilité de caracteres des deux fonction-
naires a la téte des deux organes, 1’Inspection en ayant déja usé deux en six ans.

La référence a 1’objectif du comité de coordination tripartite, qui a simplement décidé la mise en
ceuvre d’une politique de dynamisation de la concurrence notamment par de meilleures synergies entre
le Conseil de la concurrence et 1’Inspection de la concurrence, semble largement malmenée par la
suppression de I’Inspection de la concurrence et la concentration organique de tous les pouvoirs entre
les mains d’un organe unique.

Il est mesquin, voire d’une sensiblerie outranciere et méme dangereuse d’imposer la visibilité d’une
institution par la suppression de 1’autre, notamment si ce défaut de visibilité est motivé par un manque
de profil ou méme des erreurs d’adresse de courriers. Le Conseil d’Etat pense ne pas avoir besoin de
rappeler I’article ler du réglement grand-ducal du 8 juin 1979 relatif a la procédure a suivre par les
administrations relevant de I’Etat et des communes dont le deuxieme alinéa regle la question des
demandes parvenues a une autorité administrative incompétemment saisie.

La commission de I’Economie, du Commerce extérieur et de I’Economie solidaire de la Chambre
des députés, ci-apres la commission parlementaire, a proposé dans une sage prévision des choses des
amendements pour tempérer la concentration des pouvoirs par 1’élimination de toute concurrence au
sein du Conseil de méme nom afin de donner a I’instruction une apparence d’indépendance et d’im-
partialité par rapport a 1’organe qui doit prendre la décision définitive dans les affaires qui lui auront
été soumises.

Le Conseil d’Etat y reviendra ultérieurement.

La deuxieme réforme consiste en une modification des régles de procédure. Le Conseil d’Etat y
reviendra lors de I’examen des articles.

La dernier volet du projet de réforme de la loi de 2004 consiste en une extension des moyens d’action
du Conseil de la concurrence en le dotant d’un pouvoir consultatif et d’exécution d’enquétes de marché
et sectorielles.

Pour les auteurs, cette extension des missions releve de la modernisation de la conception de 1’auto-
rité€ de concurrence afin de promouvoir aupres de tous les concernés 1’intérét et 1’utilité du libre jeu de
la concurrence et de susciter une prise de conscience globale en sa faveur.

Le Conseil d’Etat avait déja lors de I’élaboration de la loi de 2004 souligné son souci de I’'indépen-
dance de I’organe, qui doit rendre la sanction, de celui, qui doit se saisir de la plainte ou ordonner et
mener 1’enquéte. Il avait ainsi critiqué le projet de loi de 1I’époque du fait de la concentration de tous
les pouvoirs d’instruction et de jugement entre les mains d’un organe unique et il avait proposé d’en
créer deux avec des missions indépendantes bien définies. Le l1égislateur avait suivi le Conseil d’Etat
dans ses propositions.

Le Gouvernement revient maintenant a charge et propose encore une fois la concentration des deux
missions au sein d’un seul et méme organe.



Le Conseil d’Etat est réticent pour suivre les auteurs sur cette voie. Méme si les propositions
d’amendement de la commission parlementaire ont pour but d’adapter la procédure a la jurisprudence
de la Cour européenne des droits de I’'Homme et notamment a 1’arrét Dubus S.A. c. France du 11 juin
20009, il hésite a voir dans ces propositions les éléments nécessaires a constituer des faits vérifiables
autorisant a enlever toute suspicion de partialité au nouveau Conseil de la concurrence. La Cour a
soulevé dans son arrét qu’en la matiere, méme les apparences peuvent revétir de I’importance. Il y va
de la confiance que les tribunaux d’une société démocratique se doivent d’inspirer aux justiciables, a
commencer, au pénal, par les prévenus (Didier c. France (déc.), No 58188/00, 27 aoiit 2002). Elle a
rappelé aussi que les notions d’indépendance et d’impartialité objective sont étroitement liées (Kleyn
et autres c. Pays-Bas [GC], No 39343/98, 39651/98, 4147/98 et 46664/99, § 192, CEDH 2003-VI).

Tout comme dans 1’affaire Dubus, la Commission bancaire frangaise exercait deux types de fonctions,
une fonction de contréle et d’injonction et une fonction disciplinaire. Le nouveau Conseil de la concur-
rence exerce des fonctions semblables, voire identiques. Si maintenant les propositions de la commission
parlementaire entendent voir confier la mise en ceuvre des articles 14 a 19, 25 et 26, paragraphes 2 a 4
du projet de loi a un conseiller désigné par ordonnance du président du Conseil, il faut constater d’abord
que le président de 1’organe de juridiction prend déja une part active en désignant le conseiller, et ensuite
que le conseiller désigné est en principe son collegue de travail, membre du Conseil collégial parmi
seulement trois conseillers susceptibles d’étre désignés, sauf I’article 7, paragraphe 3, dernier alinéa. La
promiscuité des locaux et le nombre tres restreint de conseillers pouvant exercer la fonction de conseiller
enquéteur peuvent faire naitre légitimement chez la personne concernée l'impression de partialité,
d’autant plus que ce méme conseiller dirigeant I’enquéte dans une affaire peut étre membre de la com-
position du Conseil jugeant une affaire similaire dirigée contre une autre entreprise.

Les dimensions du territoire national et le nombre restreint de personnes intervenant au niveau du
Conseil imposent au Luxembourg d’autres exigences que celles valant pour un grand pays, surtout si
les conditions fixées par la Convention des droits de ’'Homme et la jurisprudence de la Cour de
Strasbourg, auxquelles il est fait référence, ne constituent que des conditions minima.

Le Conseil d’Etat est bien conscient que la décision du Conseil de la concurrence peut étre soumise
a I’appréciation des juridictions administratives statuant comme juge du fond.

Le Conseil d’Etat considere que la Convention prévoit la transparence, 1’impartialité et I’'indépen-
dance a tous les niveaux de la procédure. Il semble par conséquent pour le moins inconvenant au
Conseil d’Etat de permettre la violation des prescriptions de la Convention par 1’administration sous
le prétexte que les personnes concernées pourront toujours saisir une juridiction statuant en pleine
juridiction pour voir redresser ces violations. Cela n’entraine pas seulement une perte de temps et des
frais, mais constitue néanmoins toujours une violation des dispositions de la Convention.

Le Conseil d’Etat ne peut que s’appuyer sur les rapports annuels du Conseil de la concurrence et
de I’Inspection de la concurrence pour évaluer la masse de travail de ces deux organes. Or, il doit
constater que le nombre des affaires instruites et soumises pour sanction au Conseil est plutdt réduit
et il se demande si le nombre limité d’affaires nécessite vraiment une telle augmentation du personnel
du Conseil alors que le projet sous avis a pour objet de fondre les deux organes en un seul afin d’op-
timiser 1’allocation des ressources humaines et financieres. En effet, en 2009, I’Inspection de la concur-
rence était saisie d’une douzaine d’affaires dont seulement cinq étaient des affaires nouvelles. Le
Conseil de la concurrence depuis sa création a, quant a lui, adopté six décisions sur le fond prises dans
quatre affaires différentes, dont la premiere date du 23 avril 2007, par cinq décisions il a prononcé des
amendes ou des astreintes dans le cadre du déroulement des enquétes de 1’Inspection de la concurrence
et enfin il a eu I’occasion de prononcer des mesures conservatoires par une décision isolée du 22 janvier
2008. Il importe de souligner qu’en 2009, I’Inspection de la concurrence n’a pas été appelée a assister
la Commission européenne lors d’inspections surprises ou d’autres vérifications dans des entreprises
luxembourgeoises conformément aux reglements (CE) No 1/2003 et No 139/2004.

Le Conseil de la concurrence reste, méme si le projet de loi était adopté tel quel, toujours une
administration sous I’autorité du ministre de I’Economie et du Commerce extérieur, qui, d’un coté,
disposera de fonctionnaires suppléants et qui, d’un autre c6té, pourra avoir recours a des fonctionnaires
du ministere pour effectuer certains travaux en cas de surcharge temporaire. L.’augmentation du nombre
de membres effectifs a plein temps de un a quatre ainsi que le cadre important de fonctionnaires prévu
a larticle 8 tout comme le recours proposé a des fonctionnaires d’autres services étatiques ou admi-
nistrations ministérielles prévu au paragraphe 2 de I’article 9 semble largement exagéré au Conseil
d’Etat.



Les auteurs proposent deux genres de recours différents suivant que la décision est prise par le
président du Conseil de la concurrence ou le conseiller désigné ou par le Conseil statuant en formation
collégiale. Dans le premier cas, ce serait un recours en annulation et dans le deuxieéme cas, un recours
en pleine juridiction.

Le Conseil d’Etat est d’avis que dans les deux cas le principe de proportionnalité des mesures peut
étre mis en cause, de facon qu’un recours en pleine juridiction conviendrait mieux pour contrdler la
mesure ordonnée quant a ce principe.

Il est encore d’avis que toutes les décisions qui ont un caractere de sanction ou dissuasif devront
&tre soumises au controle en pleine juridiction. Il renvoie a cet égard a la jurisprudence de la Cour
européenne des droits de I’homme et notamment a I’arrét du 4 mars 2004, No 47650/99, Silvester’s
Horeca Service c. Belgique.

Finalement, le Conseil d’Etat est d’avis qu’il releve de la sécurité juridique de soumettre toutes les
décisions des autorités créées par une méme loi au méme genre de recours, a savoir le recours en pleine
juridiction.

Il s’oppose par conséquent formellement a voir instituer deux genres de recours.

Pour toutes les raisons indiquées ci-avant, le Conseil d’Etat maintient sa position qu’il avait déja
adoptée lors de I’élaboration de la loi de 2004 notamment quant a la séparation entre I’instance quasi
juridictionnelle et I’instance d’instruction.

Ce n’est que dans un souci d’étre complet et pour prendre position quant a quelques propositions
pertinentes que le Conseil d’Etat analyse le texte sous avis.

k

EXAMEN DU TEXTE

Observation préliminaire

D’un point de vue formel, le Conseil d’Etat propose de supprimer toute référence apres les articles
quand ils se réferent a la loi sous avis. De méme tous les sujets sont a écrire par une initiale minuscule
a part les institutions.

Intitulé

La commission parlementaire propose d’abroger la loi du 17 mai 2004 en vue de remplacer celle-ci
par une nouvelle loi et d’adapter I’intitulé en conséquence. D’apres les regles de la 1égistique, le rem-
placement d’un acte dans son intégralité n’est pas mentionné dans I’intitulé de I’acte qui le remplace,
de sorte que le Conseil d’Etat propose I’intitulé suivant:

,, Projet de loi relative a la concurrence

Article ler
Comme il s’agit du texte de I’ancien article ler, le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a faire.

Article 2

Les textes des trois premiers alinéas ont été repris. Le Conseil d’Etat n’a par conséquent pas d’ob-
servation a faire ni quant au texte ni quant a la proposition de changer les alinéas en paragraphes.

Il est proposé de modifier le texte du 4e alinéa, qui devient le paragraphe 4. La modification proposée
est purement formelle et ne comporte donc pas d’observation. Le Conseil d’Etat voudrait cependant
attirer 1’attention sur une contradiction entre le commentaire de la commission parlementaire relatif a
la 2e phrase de ce paragraphe et son texte. Dans le 5e alinéa du commentaire, il est indiqué que les
prix en question devraient toujours étre fixés par le ministre du ressort, tandis que le 6¢e alinéa emploie
I’adjectif ,,susceptible” et que les textes proposés emploient toujours le verbe pouvoir. Si la commission
veut aligner le texte a son intention, la phrase du 4e paragraphe devrait se lire:

»A défaut de contrats de programme, des prix maxima sont fixés par reéglement grand-
ducal.”
Il est proposé de modifier le Se alinéa en précisant que la réglementation des prix pour les produits
pharmaceutiques sera de la compétence du ministre ayant la Sécurité sociale dans ses attributions.



Suivant ce qui est exposé a I’alinéa 6, une telle fixation devrait toujours intervenir pour chaque
produit pharmaceutique.

Le Conseil d’Etat voudrait rappeler tout d’abord que la réglementation des prix est de la compétence
du reglement grand-ducal. Il appartient par conséquent au Grand-Duc de prendre de tels réglements.
Le texte de loi le précise d’ailleurs en relation avec la fixation des prix des produits pétroliers.

Le paragraphe 5 devra étre formulé de la fagon suivante sous peine d’opposition formelle.
»(5) Les prix maxima des produits pharmaceutiques sont fixés par réeglement grand-ducal.*
Le texte de ’ancien alinéa 6 de la loi de 2004 devient le paragraphe 6 du projet de loi sous avis.

Le Conseil d’Etat attire 1’attention sur la nouvelle numérotation de cet article de facon que le renvoi
aux paragraphes dont les violations sont a incriminer se trouvent sub numéros 2 a 5 et méme 6, s’il
est dans I'intention des auteurs de sanctionner les violations aux prescriptions des réglements grand-
ducaux pris en vertu de ce paragraphe.

Le Conseil d’Etat propose ’ajout d’un nouveau paragraphe 7 pour la réglementation de la saisine
et de la procédure devant le tribunal d’arrondissement.

Pour ce qui est du texte, le Conseil d’Etat propose d’ajouter une virgule entre ,,... matiére commer-
ciale® et ,,a la requéte ...“ et une deuxiéme apres ,,... attributions ...*.

Le Conseil d’Etat profite de 1’occasion pour proposer la suppression d’une erreur qui s’est glissée
dans le paragraphe 6 (7 selon le Conseil d’Etat) de la loi de 2004, modifiée par la loi du 23 avril 2008,
dont le texte est repris actuellement comme paragraphe 6. Le bout de phrase ,,conformément a la loi
modifiée du 19 décembre 2003 fixant les conditions d’agrément des organisations habilitées a intenter
des actions en cessation® est par conséquent a supprimer, car il alourdit inutilement la phrase et pourrait
donner lieu a des interprétations erronées.

Une autre proposition de remaniement du texte serait de 1’ordonner différemment de facon a le
rédiger ainsi:
,,Le magistrat présidant la chambre du tribunal d’arrondissement siégeant en matiére commer-

ciale peut, a la requéte du ministre ayant la protection des consommateurs dans ses attributions
introduite conformément a la loi modifiée du 19 décembre 2003 ...

Le paragraphe 7 deviendra ainsi le paragraphe 8.

Article 3

Ce texte étant repris de la loi a abroger, le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a faire.

Articles 4 et 5

Sans observation.

Article 6

Le premier paragraphe doit étre modifié, car il existe déja un Conseil de la concurrence. Il devra se
lire:

,,L.e Conseil de la concurrence est une autorité administrative indépendante, chargée de veiller
a I’application des articles 3 a 5 de la présente loi.*

Les amendements relatifs au paragraphe 2 ne donnent pas lieu a observation.

Les auteurs du projet de loi proposent de préciser a 1’endroit du paragraphe 3 leur compétence dans
le cadre des articles 81 et 82 du Traité. Le Conseil d’Etat n’a pas d’autre observation a faire que celle
relative a ’adoption de la nouvelle numérotation du Traité suite a ’entrée en vigueur du Traité de
Lisbonne.

Le paragraphe 4 ne donne pas lieu a observation.

Le paragraphe 5 énumere les missions dont est chargé le nouveau Conseil.

Quant au point a), le Conseil d’Etat renvoie a ses développements dans le cadre des considérations
générales relatifs a la concentration des pouvoirs de saisine, d’enquéte et de sanction entre les mains
d’un organe unique.

Il n’a pas d’autre observation a faire que celle relative & 1’adoption de la nouvelle numérotation du
Traité suite a I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne.



Quant au point b), le Conseil d’Etat s’étonne que les auteurs et la commission parlementaire
accordent au Conseil de la concurrence le droit d’intervenir d’office dans les processus législatif et
réglementaire et méme a propos de toute autre mesure touchant a des questions de concurrence. Il
obtient ainsi des privileges qui n’appartiennent pas a d’autres administrations de 1’Etat.

Le point ¢) ne donne pas lieu a observation.

Un amendement propose d’introduire un nouveau point d) en accordant au Conseil la faculté d’in-
former les entreprises moyennant des lettres d’orientation informelle sur I’interprétation qu’il entend
conférer aux articles 3 a 5, éventuellement 6, de la loi par rapport aux questions nouvelles et non
résolues.

Le Conseil d’Etat ne peut pas suivre la commission parlementaire, car il ignore ce que la commission
entend par lettre d’orientation informelle. Si cela voulait signifier que le contenu de la lettre ne lie pas
le Conseil, il ne verrait pas 1’utilité€ d’un tel écrit. Si le contenu doit lier le Conseil, cette faculté constitue
une nouveauté juridique, voire une curiosité juridique, pour un organe investi de fonctions quasi juri-
dictionnelles, car il intervient ex ante dans I’interprétation d’un texte législatif ou réglementaire hors
du contexte éventuellement litigieux.

Le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a faire quant a I’amendement sub point e).

Quant aux 3e, 4e et dernier points, il n’a pas d’autre observation a faire que celle relative a I’adoption
de la nouvelle numérotation du Traité suite a I’entrée en vigueur du Traité de Lisbonne a 1’endroit du
dernier point.

Article 7

La commission parlementaire propose un amendement relatif & la composition du Conseil de la
concurrence. Par la formulation proposée, 1’appartenance des conseillers au Conseil, qui seront désignés
comme conseillers enquéteurs, devient encore plus patente. L’apparence de I’'impartialité et de I'indé-
pendance du conseiller enquéteur n’en devient pas plus certaine par la suppression de 1’alinéa 3.

Comme tous les conseillers sont sous la direction du président, il est difficile d’en tirer un élément
d’impartialité et d’indépendance.

Il est proposé d’ajouter un nouveau paragraphe 3 qui prévoit 1’établissement d’un reglement inté-
rieur. Le Conseil d’Etat ne peut pas se déclarer d’accord avec un tel reglement intérieur susceptible de
toucher la procédure devant le Conseil, I’enquéte et les droits de la défense. Si ce réglement établit ou
restreint des droits des personnes concernées par la présente loi, le Conseil d’Etat devra s’opposer
formellement. Un tel reglement, s’il est vraiment nécessaire, devra trouver la base dans la loi et devra
&tre sanctionné par un réglement grand-ducal dans les formes prévues par la Constitution.

L’organisation des réunions du Conseil deviendra par 1a aussi compliquée que la gestion des dos-
siers. Comme il faudra garder I’apparence d’impartialité et d’indépendance des conseillers pouvant
délibérer par rapport aux conseillers enquéteurs, il sera trés difficile d’expliquer aux personnes concer-
nées que tel ou tel conseiller qui n’avait pas le droit d’assister au Conseil quand I’affaire ou il était
impliqué dans I’instruction avait quitté la s€ance pour revenir quelques minutes plus tard pour délibérer
dans une affaire ou il était assesseur.

Un amendement parlementaire propose un nouveau paragraphe 4 organisant 1’instruction des
dossiers.

11 appartient au président de désigner pour chaque dossier séparé un conseiller pour mettre en ceuvre
les articles 14 a 19, 25 et 26, paragraphes 2 a 4. Le fait que le président se méle de cette désignation
peut constituer un élément contraire a I’'impartialité et I’indépendance du président du Conseil.

Le Conseil d’Etat ne comprend pas en quoi ’article 9, paragraphes ler et 3 est applicable au
conseiller désigné, car ces textes traitent des fonctionnaires autres que les conseillers. Ce renvoi est a
supprimer.

L’alinéa 2 interdit au conseiller désigné de participer aux délibérations et décisions en application
des articles 11 et 13 et de participer aux mesures conservatoires prévues par I’article 12.

Comme la saisine, qu’elle soit une autosaisine ou sur plainte, comprend d’abord une délibération
pour constater dans le cadre d’une procédure contradictoire I’existence d’une infraction, le président
du Conseil devra avant tout commencement d’analyse du dossier par le Conseil désigner un de ses
conseillers pour I’instruction, sans savoir a ce stade si le Conseil va en ouvrir une.

Cette interdiction sera par conséquent difficile a mettre en ceuvre.



Pour ce qui est du texte, le Conseil d’Etat propose de remplacer 1’adjectif impropre ,,individuel par
»séparé dans les alinéas 1 et 3.

Le Conseil d’Etat note encore I’intention de la commission parlementaire d’augmenter le nombre
des conseillers permanents a quatre, du fait que les conseillers seront aussi chargés de I’instruction. Le
Conseil d’Etat renvoie a ses considérations générales. En prenant en compte le nombre d’affaires et le
nombre des affaires tant en instruction qu’en instance de décision, il ne voit pas 1'utilit¢ d’une telle
augmentation du nombre de conseillers permanents. Méme si le président est déchargé de toute mission
d’enquéte, trois conseillers assumant a la fois et alternativement 1’instruction et la décision devront
pouvoir accomplir tout le travail en respectant la nette séparation des pouvoirs d’instruction et de
décision au sein du méme Conseil.

Le méme commentaire entend charger le personnel du Conseil de réaliser tant les travaux adminis-
tratifs et rédactionnels en relation avec I’instruction que ceux en relation avec la prise de décision.

Article 8

Le Conseil d’Etat aurait pu imaginer une organisation plus rationnelle au sein du Conseil de la
concurrence. Au lieu d’avoir, comme sous le régime de la loi actuelle, un fonctionnaire effectif per-
manent, il est proposé de doter le Conseil de quatre conseillers ainsi que d’un cadre d’une administra-
tion propre qui, au nombre actuel des affaires a traiter, semble largement disproportionné.

Le texte du paragraphe ler devra étre adapté en précisant qu’il s’agit du président et des conseillers
effectifs permanents.

Cette considération vaut aussi pour le paragraphe 2.

Le paragraphe 3 prévoit que le Conseil de la concurrence se voit doter d’un cadre d’une adminis-
tration propre.

Le Conseil d’Etat ne voit pas la nécessité de programmer un tel cadre de personnel. Il estime que
ce cadre est vraiment disproportionné par rapport au nombre d’affaires pendantes tant en instruction
qu’en instance de décision.

Le Conseil d’Etat n’a pas d’autre observation a faire.

Article 9

Cet article amendé organise la désignation des fonctionnaires qui assistent le conseiller désigné dans
ses opérations d’instruction et d’enquéte.

D’apres les auteurs, il revient au Conseil de désigner parmi les fonctionnaires de son administration
les enquéteurs pourvus des pouvoirs institués par les articles 15 a 17 de la loi.

Le paragraphe 2 autorise le Conseil sur proposition du conseiller désigné a avoir recours a des
fonctionnaires des carrieres supérieure et moyenne issus d’autres services étatiques ou administrations
ministérielles. Ces fonctionnaires seraient temporairement affectés pour la durée nécessaire de 1’ins-
pection par leur supérieur hiérarchique au service du Conseil de la concurrence, qui les nomme aux
fonctions d’enquéteur. Ces fonctionnaires sont placés sous I’autorité du conseiller désigné.

Le texte n’indique pas si les chefs de services et ministres compétents peuvent s’opposer a ce genre
de réquisition, qui leur enléve pendant un certain temps un ou des fonctionnaires en service ou si le
fonctionnaire lui-mé&me peut refuser.

La loi du 21 décembre 2007 relative a I'Inspection du travail et des mines a introduit 1’article
L. 614-7 dans le Code du travail qui prévoit que 1’Inspection du travail et des mines peut se faire
assister par des personnes physiques ou morales de droit privé ou public, agréées par le ministre, per-
sonnes qui sont appelées, notamment dans le cadre des missions définies dans cette loi, a accomplir
diverses taches techniques, d’études et de vérifications et tout particulierement a: (...).

Le Conseil d’Etat propose de rédiger un texte similaire avec indication des taches, car le détachement
de fonctionnaires de tous grades lui parait difficile a mettre en ceuvre, d’autant plus que la loi ne prévoit
pas pour quelles missions ou taches le conseiller désigné pourrait avoir recours a d’autres fonctionnaires
que ceux relevant de 1I’administration concernée.

Le deuxieme alinéa autorise le Conseil a établir une liste de fonctionnaires remplissant ces
conditions.

Le Conseil d’Etat se demande quelles sont les conditions d’admission sur cette liste et s’il y a un
recours contre 1’inscription sur cette liste.



Est-ce que ces fonctionnaires seront indemnisés pour ce travail extraordinaire et resteront-ils a
charge du budget du ministere ou service d’origine?

Un paragraphe 3 confere a tous les fonctionnaires désignés dans cet article le statut d’officier de
police judiciaire.

Le Conseil d’Etat rappelle sa position concernant une extension de ce statut a des fonctionnaires
qui ne sont pas rompus aux regles de cette fonction et notamment aux dispositions du Code d’instruction
criminelle qu’ils sont obligés de respecter dans leur fonction assumée.

Le Conseil d’Etat est d’avis qu’il n’y a pas lieu d’accorder le statut d’officier de police judiciaire a
ces fonctionnaires, qui pourront se faire assister par des membres de la police judiciaire notamment
pour les opérations de perquisition, comme ceci est d’ailleurs prévu par les dispositions du para-
graphe 4 de I’article 16 ci-apres.

Dans la mesure ou le législateur maintiendrait les compétences de police judiciaire au bénéfice
d’agents de I’Etat ne relevant pas de la Police grand-ducale, le Conseil d’Etat se devrait d’insister, sous
peine d’opposition formelle, que les fonctionnaires susceptibles d’étre assermentés comme officiers de
police judiciaire soient désignés par référence a leurs fonctions et grades dans la hiérarchie interne de
I’administration de laquelle ils relevent et qu’ils justifient une qualification professionnelle a la hauteur
de leur tiche qu’ils auront acquise grace a une formation spéciale. Si le principe de cette formation
doit étre prévu dans la loi formelle (cf. art. 23 de la Constitution), les modalités d’organisation de cette
formation pourront étre reléguées a un reglement grand-ducal. Dans cette hypothese, il conviendrait
de libeller comme suit le paragraphe 3 de I’article 9:

,»(3) Les fonctionnaires de la carriere du ... a partir du grade ... du Conseil de la concurrence
peuvent &tre chargés de constater les infractions a la présente loi.

Dans I’exercice de leurs fonctions, ces fonctionnaires ont la qualité de police judiciaire.

Les fonctionnaires visés a 1’alinéa ler doivent avoir suivi une formation professionnelle spé-
ciale portant sur la recherche et la constatation des infractions ainsi que sur les dispositions de
la présente loi. Le programme et la durée de formation ainsi que les modalités de contrdle des
connaissances sont arrétés par reglement grand-ducal.

Avant d’entrer en fonction, ils prétent devant le président du tribunal d’arrondissement le
serment suivant:

,,Je jure de remplir mes fonctions avec intégrité, exactitude et impartialité.*
L’article 458 du Code pénal est applicable.*

Les fonctionnaires assumés d’autres services étatiques ou engagés aupres d’autres administrations
ministérielles ne pourront obtenir ce statut. Le Conseil d’Etat s’y oppose formellement au regard de
Particle 97 de la Constitution, sauf a les désigner par référence a leurs fonctions et grades dans la
hiérarchie interne de leurs services et administrations respectives.

Article 10
Le Conseil d’Etat rappelle son opposition a I’autosaisine par le Conseil.

Le deuxieme alinéa amendé prévoit qu’en matiere de violation des articles 3 a 5 de la loi ou des
articles 101 et 102 du Traité, le Conseil est saisi sans formes. La deuxieme phrase contredit cependant
ceci en exigeant une description détaillée du fait dénoncé et tous les éléments de son existence présumée
qui sont a la disposition de 1’auteur de la saisine.

Le texte est a revoir.

Article 11

Sans observation.

Article 12

Le premier paragraphe constitue une reprise du texte de I’ancien article 11 sauf qu’il confére compé-
tence au président du Conseil a partir de la saisine du Conseil. Comme celle-ci intervient soit par auto-
saisine soit par un tiers, le président est saisi ab initio suite a la suppression de I'Inspection. Le président
a par conséquent connaissance de I’affaire avant sa saisine dans le cadre des mesures conservatoires a
prendre. Le président se met ainsi dangereusement dans I’ombre d’un reproche de partialité.



Quant au texte, le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a faire.

Les auteurs proposent d’ajouter un nouveau paragraphe 3 qui autorise le président du Conseil a
assortir les mesures conservatoires adoptées par lui d’une astreinte. Méme si I’ancien article 20 auto-
risait le Conseil a assortir les mesures conservatoires d’une astreinte, il faut constater qu’il s’agissait
du Conseil statuant dans sa formation collégiale, dont les assesseurs ne doivent pas avoir déja eu
connaissance de 1’affaire. Le nouveau texte transfére ce droit au président dans un souci de
rationalisation.

Le Conseil d’Etat ne peut pas y marquer son accord, car le principe de I’impartialité ne peut étre
sacrifié sur 1’autel de la rationalisation et de 1’efficacité.

Quant au texte proprement dit, le Conseil d’Etat constate que les auteurs ont omis d’indiquer qu’il
s’agit du chiffre d’affaires hors taxes. Le Conseil d’Etat propose d’insérer les mots ,,hors taxes™ entre
les mots ,,chiffre d’affaires” et ,,journalier*.

D’un point de vue forme, le symbole % est a écrire en toutes lettres ,,pour cent*.

Article 13

Les auteurs proposent dans le premier paragraphe de fixer la possibilité pour les entreprises concer-
nées de proposer des engagements de nature a répondre aux préoccupations du Conseil a partir de la
communication des griefs.

Dans le paragraphe 2, ils proposent d’ajouter la réouverture de la procédure aussi par autosaisine.

Le Conseil d’Etat ne peut pas marquer son accord pour les raisons expliquées ci-avant au sujet de
I’autosaisine par le Conseil.

Article 14

Suite a la proposition d’abolir I’Inspection de la concurrence, les auteurs entendent charger le
Conseil de la concurrence du premier stade de 1’enquéte qui est la demande de renseignements.

En adressant a une entreprise une telle demande avec indication de la base juridique et de son but,
le Conseil est obligé de révéler qu’il soupgonne cette entreprise d’une violation des regles de la concur-
rence. Il quitte par 1 le terrain de 1’impartialité surtout s’il indique aussi les sanctions prévues par les
articles 20 ou, s’il y a lieu, 22 du projet sous avis.

Le Conseil d’Etat renvoie encore a ses observations sub article 20 ci-apres concernant I’obligation
des entreprises a s’auto-incriminer.

Il est encore proposé d’ajouter comme paragraphe 3 les dispositions du paragraphe 3 de ’article 18
de la loi indiquant les personnes obligées de fournir les renseignements demandés.

Le Conseil d’Etat propose de supprimer les deux dernieres phrases, car il est évident qu’un manda-
taire, notamment quand il est avocat, pourra transmettre les renseignements demandés sans qu’il y ait
un transfert de responsabilité concernant les renseignements fournis.

Article 15

Le Conseil d’Etat formule la méme observation que pour I’article précédent, notamment a la suite
de la suppression du verbe ,,faire®, car ainsi I’accomplissement des taches est transféré directement au
Conseil qui ne peut plus déléguer celles-ci.

Article 16

A T’endroit du premier paragraphe qui traite des pouvoirs en matiere d’inspection, les auteurs pro-
posent de nouveau le transfert des pouvoirs de 1'Inspection au Conseil.

L’amendement parlementaire propose ici aussi la suppression du verbe ,faire” qui empéche une
délégation par le Conseil.

La suite du texte comporte une contradiction avec la disposition amendée du paragraphe ler, car il
en résulte que ce sont les enquéteurs qui procedent en fait a I’inspection et non pas le Conseil ou le
conseiller désigné.

Le texte est a revoir.

Un amendement parlementaire supprime la deuxieme phrase du dernier alinéa du paragraphe 2,
ramenant ainsi cette décision sur le terrain du droit commun.



10

Les auteurs proposent de remanier notamment le paragraphe 3 qui fait intervenir le juge judiciaire
pour autoriser la perquisition.

La premiere phrase du 2e alinéa reprend I’ancien texte, mais les auteurs proposent d’ajouter qu’en
cas de violations soupgonnées des articles 3 a 5 de la loi ou des articles 101 et 102 du Traité des indices
faisant présumer 1’existence des pratiques recherchées seraient suffisants.

Le Conseil d’Etat pourrait s’accommoder de cette formulation, si les auteurs ne proposaient pas en
contradiction avec 1’alinéa précédent dans un 3e alinéa d’enlever au juge judiciaire tout pouvoir d’ap-
préciation de la 1égalité et de la justification de la mesure d’enquéte.

C’est a se demander a quoi sert alors I’intervention du juge judiciaire. Le Conseil d’Etat rappelle
que c’était a son initiative que la loi de 2004 a introduit I’intervention du juge judiciaire.

Il avait écrit dans son avis du 16 mars 2004 qu’

»en cas d’opposition de sa part (= de la part du chef d’entreprise), la procédure pourra dégé-
nérer en violation de domicile ...

Le juge chargé de se prononcer sur la requéte présentée devra controler si les mesures deman-
dées ne sont ni arbitraires ni excessives eu égard notamment a la gravité de la violation suspectée,
a l'importance des éléments de preuve recherchés, a I'implication de |’entreprise concernée et
a la probabilité raisonnable que les livres et documents liés a I’objet de I’enquéte sont conservés
dans les locaux désignés dans la requéte.

Le Conseil d’Etat est d’avis qu’en raison du fait qu’il n’y a dans les hypotheses prévues pas
de danger ni pour 'intégrité de I’homme ni pour sa santé, comme par exemple en matiere de
protection des salariés, il ne doit toujours s’agir que d’une mesure exceptionnelle. Les mesures
doivent donc étre contrdlées préalablement avec une grande rigueur, d’autant plus qu’elles ont
pour objet non seulement ’acces au site de I’entreprise aux fins de constatations, mais [’accés
aux bureaux ou se trouvent tous les documents, en partie méme confidentiels, aux fins de les
perquisitionner et les saisir.

En plus, au vu de la jurisprudence de la Cour européenne des Droits de I’Homme, les droits
garantis sous l’angle de ’article 8 de la Convention peuvent étre interprétés comme incluant
pour une société le droit au respect de son siege social, son agence ou ses locaux
professionnels.

Les dispositions du Reglement (Reglement (CE) No 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002
relatif a la mise en ceuvre des régles de concurrence prévue aux articles 81 et 82 du traité CE)
reconnaissent d’ailleurs implicitement aux Etats membres le droit de prévoir une procédure plus
stricte, alors que son article 20, paragraphe 7 dispose que si, en vertu du droit national, I’assis-
tance prévue a l’article 6 requiert I’autorisation d’une autorité judiciaire, cette autorisation doit
étre sollicitée.

En plus, les auteurs en reprenant le texte de 1’ancien article 15, paragraphe 3, alinéa 2 qui oblige le
juge a vérifier que la mesure de perquisition et de saisie est justifiée et proportionnée au but recherché
tout en obligeant la partie requérante a lui fournir les éléments d’information requis a cet égard sont
en contradiction avec I’alinéa suivant.

Le Conseil d’Etat, prenant en considération les motifs de 1’arrét du 22 octobre 2002 de la Cour de
Justice des Communautés européennes (actuellement de 1’Union européenne) dans 1’affaire Roquette
Frere (CJCE affaire No C-04/00), propose de reprendre le texte des points 36, 37, 47, 48, 54, 61, 74,
75, 79 et de rédiger le 2e alinéa du paragraphe 3 de la facon suivante:

,,.Le Conseil doit présenter une requéte du Président du tribunal d’arrondissement fournissant
les explications qui font ressortir de maniere circonstanciée que le Conseil dispose dans son
dossier d’éléments d’indices sérieux permettant de soupgonner des infractions aux regles de la
concurrence par 1’entreprise concernée et leur degré de gravité ainsi que, pour le cas ou la per-
quisition et la saisie sont demandées a titre préventif, les éléments de nature a justifier cette
mesure.

11 doit aussi préciser 1’objet de la recherche et les éléments sur lesquels porte la vérification.

Le juge doit vérifier que la mesure de perquisition et de saisie est justifiée, non arbitraire, non
excessive et proportionnée au but recherché. La requéte doit comporter tous les éléments néces-
saires pour lui permettre de s’acquitter de ce contrdle et de veiller au respect des regles de droit
national dans le déroulement des mesures de contrainte. Lorsque la mesure vise a permettre la
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constatation de violations aux articles 3 a 5 ou aux articles 101 et 102 du Traité, la requéte peut
ne comporter que des indices suffisamment sérieux permettant de suspecter 1’existence des pra-
tiques dont la preuve est recherchée.*

Contrairement a ce qui est développé par les auteurs, le juge doit examiner si la demande est pro-
portionnée au but recherché et si elle n’est pas arbitraire. Il ne peut admettre une perquisition a titre
préventif que s’il existe des raisons de craindre une opposition a la vérification ainsi que des tentatives
de dissimulation et de soustraction de preuves au cas ou une vérification sur le fondement de 1’arti-
cle 14 serait notifiée a ’entreprise. Ce volet de la demande est donc aussi du ressort du juge.

Quant a I’alinéa 3, le Conseil d’Etat est d’avis qu’il est contraire non seulement a 1’alinéa précédent
du projet de loi, mais aussi au droit communautaire tel qu’il résulte notamment de I’arrét Roquette
précité.

Le texte tel que proposé dépasse cette jurisprudence. Le Conseil d’Etat s’y oppose donc
formellement.

Les auteurs reprennent les dispositions du paragraphe 4 de 1’ancien article 15. Celui-ci prévoit que
le juge désigne un ou plusieurs officiers de la police judiciaire chargés d’assister a ces opérations.

Le Conseil d’Etat ne voit par conséquent pas 'utilité de conférer a tous les fonctionnaires désignés
a ’article 9 la qualité d’officier de police judiciaire tel que cela est prévu par le paragraphe 3 de cet
article. Il ne sert a rien que des officiers de police judiciaire assistent d’autres fonctionnaires qui ont
la méme qualité, le Conseil d’Etat ne supposant pas que le verbe ,,assister* soit a prendre au premier
sens seulement (€tre présent).

Le paragraphe 7, qui est partiellement repris de 1’ancien texte, se voit complété par des dispositions
reprises de I’article 34 du Code d’instruction criminelle. Le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a
faire.

Les paragraphes 8 et 9 ne donnent pas lieu & observation.

Comme le paragraphe 7 prévoit que I’enquéteur pourra désigner un témoin, le Conseil d’Etat propose
d’ajouter au paragraphe 10 que 1’avocat ne pourra pas étre désigné comme témoin, car il n’appartient
pas a un avocat de prendre une part active autre que la défense des droits de son mandant dans une
perquisition.

Il propose 1’ajout de la phrase suivante:

,Celui-ci ne pourra pas étre désigné témoin dans le cadre des dispositions prévues par le
paragraphe 7, alinéa 2.*

Quant a la disposition du paragraphe 11 relative au lieu de dépdt des objets, documents et autres
choses saisis au Conseil de la concurrence, le Conseil d’Etat fait remarquer que cet endroit n’est pas
un lieu neutre.

Le Conseil d’Etat n’a pas d’observation spéciale a faire quant aux deux derniers alinéas qui sont
repris apreés adaptation de la loi a abroger.

Article 17

Les dispositions du paragraphe ler sont reprises de la loi a abroger. Le texte prévoit qu’il s’agit de
prouver une violation grave des articles 3 a 5 de la loi et des articles 101 et 102 du Traité. Comme il
est prévu de remplacer I'Inspection par le Conseil, ce dernier perd toute impartialité par ce changement
d’attribution.

Les deux autres paragraphes ne donnent pas lieu a observation spéciale.

Article 18
Sans observation.

Article 19

Le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a faire quant a cet article complété et amendé par la com-
mission parlementaire qui supprime la proposition des auteurs originaires de décharger les régulateurs,
les administrations et établissements publics de leur secret professionnel.
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Article 20
Les auteurs et la commission parlementaire proposent de modifier I’ancien texte de I’article 17.

Le Conseil d’Etat voudrait d’abord rappeler ses observations quant a 1’article 17 de I’ancien projet
de loi No 5229 qui a donné lieu a la loi du 17 mai 2004 quant au paragraphe ler sous examen:

,Ici se pose avec une tres grande acuité le probleme de ['obligation légale de collaborer
activement avec les enquéteurs en vue de la découverte d’une infraction éventuelle. S’il est vrai
que le Considérant 23 du Reglement tout comme le Reglement lui-méme prévoient cette obliga-
tion, le Conseil d’Etat se pose quand méme des questions sérieuses quant a la compatibilité de
ces dispositions avec celles de la Convention de sauvegarde des droits de I’Homme et des libertés
fondamentales et notamment son article 6, paragraphe 2.

Comme il y a la possibilité de perquisition et de saisie en cas de non-collaboration avec les
enquéteurs, le Conseil d’Etat est d’avis que cette menace sera suffisante.

Etant donné que le texte du Réglement existe et comme en vertu des textes fondamentaux il
est d’application directe, le législateur est obligé de s’y plier. L’avenir montrera si sa mise en
ceuvre, qui pourra étre soumise au controle de la Cour européenne des droits de I’homme, résis-
tera a son controle.

L’article 20 ne fait que reprendre I’ancien article 18. Il ne donne pas lieu a observation.

Le point 1 du paragraphe ler est supprimé, car la sanction des faits se trouve avancée a
I’article 12.

Le Conseil d’Etat ne peut pas marquer son accord avec la proposition de la commission parlemen-
taire de supprimer la référence a I’'importance du dommage causé a 1’économie. Méme si ce critere
peut donner lieu a des problemes d’application pratique, il a son importance dans la fixation du taux
de I’amende. Le Conseil d’Etat n’est pas de 1’avis de céder a la facilité et de supprimer tout ce qui
pourrait poser probleme; il insiste donc sur le maintien de ce critere.

Le Conseil d’Etat n’est pas par principe opposé au paragraphe 3 proposé par la commission parle-
mentaire. Il faudra cependant que la demande du Conseil de la concurrence soit bien précise et que la
communication ne dépasse pas ce qui est strictement nécessaire a la fixation du taux de I’amende. Le
renseignement utile ne devrait concerner en principe que le chiffre d’affaires.

Quant au paragraphe 4, le Conseil d’Etat propose la suppression de 1’ajout concernant le mode de
recouvrement. Il appartient a 1’administration concernée de fixer celui-ci.
Les auteurs ne font d’ailleurs pas une telle proposition a 1’endroit de ’article 12.

L’article 197 du Code d’instruction criminelle, qui charge également cette administration du recou-
vrement des amendes pénales, ne fait pas non plus une telle prescription.

Article 21

Les auteurs proposent de réaménager et de compléter cet article pour le rendre conforme a un pro-
gramme modele élaboré au sein du Réseau européen de la concurrence, de fagon que ces mesures
d’immunité et de clémence soient identiques dans 1’Union.

Le Conseil d’Etat se déclare d’accord avec cette unification dans une matiere qui base de toute facon
sur des textes communautaires.

Comme le Conseil d’Etat part de I'idée que toutes les dispositions proviennent et sont conformes
au programme modele, il ne critique pas le texte projeté, méme si le point a) du paragraphe 5 lui donne
du fil a retordre dans la mesure ou il oblige I’entreprise dénonciatrice a mettre fin a sa participation
seulement apres le dépdt de sa demande et méme encore plus tard de I’accord du Conseil de la concur-
rence. L’entreprise peut ainsi faire des bénéfices illégaux encore apres qu’elle a été mise au courant
des intentions d’intervenir du Conseil.

Au paragraphe 6, le Conseil d’Etat propose d’ajouter le mot ,,peut” avant ,,adopter de facon a ce
que I’avis de clémence ne devienne pas une obligation.

Le bout de phrase se lira:
»--+, 1& Conseil peut adopter ...*

D’un point de vue formel, le Conseil d’Etat propose d’ajouter le mot ,,pas* au deuxieme paragraphe
apres les mots ,,...n"a ...*
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Article 22
Le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a faire quant au ler alinéa.
Quant au 2e alinéa, il renvoie a ses observations sub Article 20, dernier alinéa.

Quant au paragraphe 3, le Conseil d’Etat propose la suppression de I’ajout concernant le mode de
recouvrement. Il appartient a 1’administration concernée de fixer celui-ci.

Les auteurs ne font d’ailleurs pas une telle proposition a I’endroit de I’article 12.

L’article 197 du Code d’instruction criminelle, qui charge également cette administration du recou-
vrement des amendes pénales, ne fait pas non plus une telle prescription.

Articles 23 et 24
Sans observation.

Article 25

Le Conseil d’Etat, tout en maintenant son avis que la communication des griefs releve de la com-
pétence de 1’autorité de poursuite indépendante de 1’autorité de juridiction n’a pas d’autre observation
a faire quant au paragraphe ler que celle que le dossier, qui sera enregistré sur support électronique,
suivant les explications des auteurs a 1’endroit de I’article 26, devra accompagner la communication
des griefs.

En effet, les auteurs expliquent que le dossier sera enregistré sur support électronique pour faciliter
aux parties I’acces au dossier qui pourrait ainsi se faire sans déplacement et qui éviterait par 1a méme
tout risque de voir dénaturer le dossier consulté en original. C’est la raison pour laquelle le Conseil
d’Etat a fait la proposition ci-avant.

Il propose par conséquent d’ajouter a la fin de la premiere phrase du ler paragraphe:
»--. et du dossier a la base de cette communication sur support électronique.

Quant au paragraphe 2, il s’y oppose formellement, car il n’appartient pas au Conseil de la concur-
rence de régler la procédure par la voie de son réglement interne. Il s’agit ici d’une matiere normative
destinée a des tiers, car les droits des parties devront étre garantis. Une administration ne peut pas se
voir conférer un pouvoir réglementaire.

Article 26

Les auteurs proposent que la mise a disposition du dossier a partir de la communication des griefs
puisse étre faite sur support électronique et qu’il appartiendra a I’appréciation du Conseil s’il le fournira
sur un tel support uniquement sur demande ou d’office en méme temps qu’il enverra la communication
des griefs. Le Conseil d’Etat ne peut pas marquer son accord avec une telle appréciation. I1 releve de
la loi de préciser si la communication des griefs doit étre accompagnée du dossier sur support électro-
nique ou non. Le Conseil n’a pas a apprécier cela, car il s’agit des droits de la défense.

Aussi le Conseil d’Etat renvoie-t-il a sa proposition de texte a I’endroit de 1’article 25, destinée a
assurer que le dossier sur support électronique soit envoyé d’office aux entreprises notifiées avec la
communication des griefs.

La consultation du dossier dans les locaux du Conseil de la concurrence deviendra ainsi d’une pra-
tique réduite.

Cela comporte cependant que si le contenu du dossier doit évoluer par 1’ajout de nouvelles pieces,
celles-ci devront étre communiquées aux entreprises concernées et aux parties qui ont consulté le
dossier.

Le Conseil d’Etat propose par conséquent I’ajout d’un nouvel alinéa avec le texte suivant:

.91 depuis I’envoi du dossier sur support électronique ou la consultation du dossier et avant
I’audition prévue au paragraphe 5 de nouvelles pieces sont ajoutées, les entreprises concernées
et les parties qui ont consulté le dossier recoivent respectivement copie ou information de ces
nouvelles pieces.

Le Conseil d’Etat n’a pas d’autre observation a faire concernant les dispositions de ce paragraphe.

Le dossier sur support papier devra aussi pouvoir étre consulté par toutes les parties concernées qui
pourront prendre copie des pieces a leurs frais au prix cofitant.
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Un amendement parlementaire propose d’accorder a I’endroit du paragraphe 3 au conseiller désigné
compétence pour décider, sur demande de 1’entreprise, de la confidentialité de certaines pieces. Ceci
donne un sens a la diversification des roles d’enquéte et de jugement. Comme la décision du conseiller
désigné peut causer préjudice a I’entreprise concernée, il ne suffit pas de notifier la décision a I’entre-
prise, il faut organiser aussi une procédure pour qu’un juge indépendant et impartial puisse controler
la 1égalité et la justification de la décision dans le cadre d’une procédure qui ne révele pas le contenu
de la piece concernée. Le recours ordinaire devant le tribunal administratif ne semble pas suffisant au
Conseil d’Etat, car la juridiction devra pouvoir contrdler le fond de 1’affaire et réformer la décision, le
cas échéant.

Le Conseil d’Etat propose que ce soit le tribunal administratif si€égeant en chambre du conseil comme
juge de réformation qui soit chargé du recours avec la précision que seuls I’entreprise et le délégué du
Gouvernement ainsi que I’avocat du Conseil, le cas échéant, peuvent avoir droit d’acces.

Le Conseil d’Etat s’oppose formellement a voir régler la procédure en matiere d’acces au dossier
contenant des picces classées secretes par un réglement interne. Cette maticre normative est en effet
destinée a des tiers. Une administration ne peut pas se voir conférer un pouvoir réglementaire.

Les dispositions du paragraphe 5 ne donnent pas lieu a observation.

Article 27

Les modifications proposées par les auteurs ne donnent pas lieu a observation.

Article 28

Le Conseil d’Etat renvoie a ses observations dans les considérations générales ci-avant et il propose
de modifier le premier paragraphe de la facon suivante:

,Un recours en pleine juridiction est ouvert devant le tribunal administratif a I’encontre des
décisions tant du Conseil que de son président et du conseiller désigné.*

Les auteurs proposent de donner pleine juridiction aux juridictions administratives concernant les
décisions du Conseil de la concurrence pour des raisons de procédure.

Un autre but, qui n’est cependant pas indiqué par les auteurs, est celui de suffire ainsi aux conditions
minima de la Convention européenne des droits de ’'Homme. Le Conseil d’Etat renvoie a ses déve-
loppements ci-avant au sujet de ce point.

Le paragraphe 2 constitue une modification de la loi modifiée du 21 juin 1999 portant reglement de
procédure devant les juridictions administratives et notamment de son article 4, paragraphe 3 qui dis-
pose que le dépdt vaut signification a I’Etat. Comme le Conseil de la concurrence est une administra-
tion, le Conseil d’Etat ne voit pas pourquoi il serait traité différemment au niveau de la procédure. Les
explications données par les auteurs relevent plus du statut souhaité que du statut réel. Le droit n’est
pas un terrain pour états d’ame, mais celui de la réalité. L’application du droit commun n’enleve
d’ailleurs pas la possibilité au Conseil comme a toute autre administration de se défendre directement
par un avocat a la Cour au besoin, méme si la représentation devant le tribunal n’est pas faite en son
nom propre.

Le Conseil d’Etat, dans un souci de sécurité juridique, s’oppose formellement a cette proposition
de texte, qui constitue une exception a la loi générale sans étre justifiée objectivement.

Article 29

Le Conseil d’Etat propose de modifier I’intitulé de cet article. Le Conseil de la concurrence ne se
voit pas attribuer des pouvoirs consultatifs, qui est d’ailleurs un terme impropre, mais seulement une
mission consultative.

L’intitulé est donc a lire: ,, Missions consultatives“.

Les auteurs entendent donner par cet article un nouveau champ d’activités au Conseil de la concur-
rence qui est celui de la consultation en matiere de concurrence.

L’article sous revue énumere ces activités.

Par le ler alinéa, les auteurs autorisent le Conseil de la concurrence a émettre d’abord de sa propre
initiative et ensuite seulement a la demande du ministre un avis sur toute question de concurrence.
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Le Conseil d’Etat s’y oppose, car le terme ,,consulter n’est pas assez circonscrit. Le Conseil de la
concurrence pourrait ainsi freiner le processus législatif, ce qui constituerait une incongruité pour une
administration de 1’Etat.

Le 2e alinéa énumere une liste de consultations obligatoires dont certaines sont symptomatiques.

Il s’agit d’abord de la consultation obligatoire pour tout projet de loi ou de réglement portant modi-
fication ou application de la présente loi.

En France, dont la 1égislation a inspiré les auteurs, cette consultation est facultative.
Ensuite, la consultation obligatoire sur les matieres du 2e point est reprise telle quelle dans la 1égis-
lation du pays d’inspiration.

Le Conseil d’Etat n’a pas d’autre observation a faire.

Article 30

Les auteurs se sont basés sur le Reglement (CE) 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 pour
reproduire le texte apres les adaptations qui s’imposaient.

Le paragraphe 2 qui est repris de la méme source donne au Conseil les mémes pouvoirs pour mener
une telle enquéte que pour constater les violations de la libre concurrence.

Ainsi, ce n’est pas sans raison que les milieux concernés ne sont pas d’accord avec ce nouveau
pouvoir du Conseil de la concurrence qui peut puiser dans les renseignements obtenus dans le cadre
d’une enquéte sectorielle ou par type d’accord, au départ anodine et peut-étre méme salutaire pour
I’économie nationale a premieére vue, pour en faire une enquéte concernant la violation des regles de
la concurrence.

Le Conseil d’Etat partage les appréhensions des milieux concernés alors qu’il voit le danger que la
collecte visée de renseignements puisse étre détournée de son but réel.

Il est d’avis qu’il faudrait rassurer les milieux concernés en prohibant 1’utilisation de ces renseigne-
ments dans le cadre d’une enquéte pour violation des regles de la concurrence.

Le Conseil d’Etat n’a pas d’autre observation a faire.

Article 31

Les auteurs proposent de reformuler les regles de coopération et d’assistance avec la Commission
européenne et les autres autorités de concurrence des Etats membres.

Le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a faire quant aux paragraphes ler et 2, ler alinéa.

Il se demande si le 2e alinéa du paragraphe 2 n’est pas superfétatoire, car les perquisition et saisie
nécessitent une autorisation délivrée par le président du tribunal d’arrondissement qui désigne d’apres
les dispositions du paragraphe 4 de I’article 16 un ou plusieurs officiers de la police judiciaire chargés
d’assister a ces opérations. Cette phrase est par conséquent a supprimer, d’autant plus qu’elle n’indique
pas qui pourrait réquisitionner la force publique.

Les mémes observations concernent le paragraphe 3.

Article 33

Comme il s’agit du texte adapté de 1’ancien article 29, le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a
faire.

Articles 34 et 35

Sans observation.

Article 36

Le Conseil d’Etat ne comprend pas pourquoi les mandats des président, conseillers et conseillers
suppléants cesseraient de plein droit au jour de I’entrée en vigueur de la loi, car le Conseil de la
concurrence ne cesse pas par I’abrogation de la loi de 2004.

Qu’en est-il du rapporteur général qui vient seulement d’étre nommé a ce poste et dont la situation

n’est pas réglée pour le moment. En attendant de plus amples explications sur ce point, le Conseil
d’Etat doit réserver sa position quant a la dispense du second vote constitutionnel.
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Le Conseil d’Etat n’a pas d’observation a faire pour les autres propositions.

Articles 37 et 38
Sans observation.

Ainsi délibéré en séance pléniere, le 16 juillet 2010.

Le Secrétaire général, Le Président,
Marc BESCH Georges SCHROEDER
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