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En décembre dernier, la Commission Européenne arempli un poste nouvellement créé de chargé des
relations avec les consommateurs au sein de la direction générale de la Concurrence ,, afin de pouvoir
instaurer un dialogue permanent avec |es consommateurs européens, dont le bien-étre est I’ un des prin-
cipaux objectifs de toute politique de concurrence, mais dont la voix n’est pas suffisamment entendue
lors du traitement des différentes affaires ou lors des discussions sur des questions de politique de
concurrence" 1. Cette intention communautaire étant connue depuis décembre 2002, I’'ULC regrette
vivement qu’ elle n’ait pas été consultée sur le projet de loi luxembourgeois et, surtout, qu’ aucun méca-
nisme ne soit prévu pour que le nouveau Conseil indépendant de la Concurrence (Consell), assisté de
I”Inspection de la concurrence pour I'instruction des affaires, entende et assiste |’ ULC comme associa-
tion représentative des consommateurs.

Dans lamesure ou les nouvelles régles de concurrence luxembourgeoi ses sont directement calquées
sur les regles de concurrence européennes, il parait opportun d’ associer activement les consommateurs
alabonne exécution de lanouvelle politique dans |e méme sens que la Commi ssion Européenne compte
le faire:

— , lechargé desrelations avec |es consommateurs signal era aux organisations de consommateurs
les affaires de concurrence dans lesquelles leur avis pourrait étre utile et les conseillera sur la
fagon dont elles pourront apporter des informations et faire connaitre leur avis'

— il collaborera avec les autorités national es de la concurrence sur les questions liées a la protec-
tion des consommateurs.”

L’ULC sallicite que cette mission d’information, de conseil et de recueil d’ avis vis-a-vis de |’ asso-
ciation représentative des consommateurs soit inscrite parmi les missions du Conseil.

Seules les plaintes répétées des associations de consommateurs en Europe ont permis a des secteurs-
phare comme I’ automobile et le transport aérien de s’ ouvrir a une concurrence réelle. Lavigilance des
associations de consommateurs reste de mise pour que la libéralisation de plus en plus poussée en
matiére de biens et de services profite aux consommateurs en termes de variété, de prix et de qualité de
I’offre ainsi que de services dintéré général accessibles a tous (télécommunications, poste,
énergie/eau, transport, ...). Face a de nouvelles régles de protection des consommateurs ou d’ une plus
grande concurrence, les secteurs professionnels menacent habituellement d'augmenter leurs prix.
L'ULC citel'impact annoncé de lafuture loi relative ala garantie de conformité due par le vendeur de
biens meubles?, la remise en question des coefficients obligatoires de bonusmalus en matiére
d'assurance automobile®, le nouveau Réglement CE en matiére de distribution et de services
aprés-vente d automobiles’, le Réglement CE sur les paiements transfrontaliers en euro (frais ban
caires)®, les tarifs téléphoniques’, ... Il incombera au Conseil d' éviter que des ententes anticoncurren-
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tielles mettent a exécution ces menaces sous le prétexte d' une protection des consommateurs plus
co(teuse. L'avis des consommateurs et usagers sera primordial a cet égard.

Vu la taille réduite du marché luxembourgeois, des problémes particuliers se poseront en matiere
d’ application de la nouvelle loi:

1. Tissu socio-économique et infrastructure

Le commentaire du projet souligne que les,, entreprises de petite ou moyenne dimension ont besoin
de conjuguer leursefforts’ et que,, la nécessité de procéder a des investissementsimportants pour faire
face a la concurrence internationale justifie une coopération entre entreprises’ . Des ententes pour-
raient étre acceptées compte tenu de leur , portée sociale’. L'ULC partage le souci de maintenir
I’emploi au Luxembourg face aux concentrations et fermeturesinternationales d’ entreprises. Beaucoup
d’ entreprises présentes au L uxembourg sont, en effet, contrélées par des sociétés étrangeres. De cefait,
les modifications de la structure du marché luxembourgeois pourraient provenir des répercussions
d’ opérations de concentration internationale. Face a ces enjeux internationaux, I’ opportunité de certains
regroupements d’ entreprises luxembourgeoises devrait étre examinée, afin que les synergies opérées
deviennent un instrument de dynamique économique.

Mais, I'ULC met en garde contre une politique entravant I’acces au marché luxembourgeois de
nouveaux fournisseurs de biens et services. L’ ULC réclame ainsi lalevée du moratoire d’ établissement
des grandes surfaces commerciales: ,, En effet, la politique européenne et luxembourgeoise préconise
|” économie de marché c'est-a-dire le régime concurrentiel et son corollaire, le droit d' établissement.
L’ULC insiste dans I"intérét du consommateur que la formation des prix par les forces du marché soit
régulée dans de bonnes conditions. Autrement dit, qu’il y ait un nombre suffisant de distributeurs,
vendeurs et prestataires de services.” ’ Les travaux préparatoires du Centre de Recherche Public
Gabriel-Lippmann™? précédant le présent projet de loi se demandaient déja si e marché unique peut
étre considéré comme une réalité au Luxembourg en ce qui concerne le secteur commercial et dénon-
calent de nombreuses autres entraves a |’ acces au marché des biens et services.

L'ULC rappelle que les petites et moyennes entreprises ne peuvent impunément invoquer que leurs
ententes ne seraient que des accords d'importance mineure et échapperaient al’ application du droit de
la concurrence.? Les principales brasseries luxembourgeoises ont infructueusement invoqué cet argu-
ment face a la Commission Européenne pour éviter que la répartition entre eux du marché , horeca’
(hotels, restaurants, cafés) et son cloisonnement vis-a-vis des bieres importées ne soient sanctionnés.
Dans sa décision de condamnation®, la Commission rappelle que méme les petites et moyennes entre-
prises ne peuvent pratiquer des restrictions de concurrence flagrantes comme la fixation des prix de
vente, lalimitation de la production ou des ventes ou encore larépartition des marchés ou desclients.

Un autre probléme di a la taille réduite du pays se pose chaque fois qu’'un nouveau concurrent
dépend de I’accés aux réseaux au Luxembourg. Cette question surgit lors de I’ ouverture a la concur-
rence de services publics comme les télécommumications, |’ énergie, etc. La Commission Européenne
est ainsi arrivée ala conclusion que le marché luxembourgeois est trop restreint pour que de nouveaux
opérateurs de télécommunications investissent dans leur propre infrastructure. Plus que dans d’ autres
pays, ils restent tributaires de I’ acces a I’ infrastructure de I’ ancien monopoliste a des conditions non
discriminatoires et non excessives. L’ Institut luxembourgeois de régulation (ILR) est saisi de ce dossier
comme régulateur sectoriel. Les mémes questions risquent de se poser lors de I’ ouverture & la concur-
rence d’ autres secteurs comme |’ électricité. Le projet précise que le Consell coopérera avec les régula-
teurs sectoriels (art. 29) et devra garantir que la nouvelle loi relative a la concurrence (d’ application
générale) ne soit pas mise en échec par des dispositions et pratiques sectorielles contraires.

2. Ententes résultant de textes |égidatifs ou réglementaires

L art. 4 stipule que des ententes, en principe anticoncurrentielles et frappées de nullité de plein droit,
ne le sont pas s elles , résultent de I'application d’un texte Iégidatif ou réglementaire”. Une telle
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exception n’est pas prévue par I'art. 81 du Traité. L’ exposé des motifs rappelle, d'ailleurs, que ,, les
particuliers peuvent invoquer les articles 81 et 82, en combinaison avec les articles 3 et 5 du Traité, a
|”encontre d’un Etat membre qui imposerait, favoriserait ou renforcerait les effets d’ un comportement
anticoncurrentiel” . (p. 36). |l est de jurisprudence constante que toute disposition |égislative, réglemen-
taire ou administrative qui impose ou favorise des accords anticoncurrentiel s entre entreprises constitue
elle-méme uneinfraction au droit communautaire de laconcurrence. Enfait, le projet reprend une possi-
bilité d’ exemption delaloi du 17 juin 1970 sans en préciser laraison ni leslimites. Ceci étonne d’ autant
plus que I’ exposé des motifs rappelle au sujet de I’ ancienne loi que ,, cette justification ne doit pas con-
férer aux Etats la faculté d’encourager ou de légitimer des pratiques manifestement anticoncurren-
tielles*. (p. 41)

Pour I'ULC, un texte |égidlatif ou réglementaire ne peut Iégitimer des ententes entre entreprises que
pour éviter de porter atteinte a I'intérét général, notamment la disparition de services universels ou
d'intérét général®s ou des conditions inaccessibles & toutes les couches de la population. Les textes
protégeant |’ environnement dans I'intérét collectif peuvent auss justifier certaines ententes, mais les
débats actuels dans certains pays (notamment I’ Allemagne) et au niveau de la Commission Européenne
montrent que le droit de |’ environnement ne doit pas mettre de coté |’ application efficace du droit de la
concurrence au risgue de créer de nouveaux monopoles et distorsions de concurrence.

L'ULC doute, d'ailleurs, que le Consell (bien qu’indépendant) puisse agir contre un texte officiel
contraire aux regles de concurrence. Dans le commentaire des articles, il est précisé que le champ
d’application est trés vaste pour appréhender toute , activité de production, de distribution et de
service" , y compris,, les interventions économiques des personnes publiques* (p. 14). Il n’est pas fait
mention des activités réglementaires des personnes publiques. Faudra-t-il attendre une procédure
d'infraction dela Commission Européenne al’ égard de |’ Etat luxembourgeois, comme |e recours actuel
concernant la réglementation obligatoire en matiére de bonus/malus de I’ assurance automobile? Vu les
difficultés et lenteurs de telles procédures, une telle solution est insuffisante et inacceptable. L'ULC
demande donc que le Conseil soit aussi compétent pour agir en toute indépendance contre tout acte
réglementaire ou administratif contraire aux régles de la concurrence.

3. Marché pertinent

Avant d’examiner s'il existe une entente restrictive ou un abus de position dominante, il faut définir
|le marché de produit et le marché géographique pertinents (, marché en cause"). L’ étude préparatoire
du Centre de Recherche Public Gabriel-Lippmann (1999) signalait qu’,,aucune étude ne semble avoir
été réalisée tant sur I’ offre de produits et services au Luxembourg, qu’en ce qui concerne la connais-
sance des attentes et des besoins du consommateur, ce qui exclut pour I'instant toute définition perti-
nente des marchés en cause”. Le commentaire des articles du projet précise simplement qu'il s'agit d’ un
» exercice difficile, nécessitant |" appréciation d' é éments complexes® et renvoie sans autre analyse ala
Communication de la Commission sur la définition du marché en cause aux fins du droit communau-
taire de la concurrence.’”

Compte tenu des limites du marché luxembourgeois et des habitudes d’ achats transfrontaliers de
notre population'*, la définition du marché géographique ne se limite pas nécessairement aux frontiéres
de notre pays. Pour définir correctement le ,,marché en cause”, la Communication de la Commission
exige ,, une analyse des caractéristiques de la demande (importance des préférences nationales ou
locales, habitude d'achat des clients, différenciation des produits, marques, etc.) afin de déterminer si
des soci étés implantées dans d’ autres zones constituent réellement une source d’ approvisionnement de
remplacement pour les consommateurs'. Il faudra aussi un , examen des conditions requises pour
pouvoir simplanter sur place, des conditions d'accés aux canaux de distribution, du co(t
d’'implantation d’un réseau de distribution et de I’ existence de barrieres réglementaires’ . En bref, il
faut ,, repérer les obstacles et barriéres éventuelsisolant des sociétés implantées dans une zone donnée
delapression concurrentielle de soci étés situées en dehor s de cette zone, de fagcon a déterminer le degré
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d’interpénétration des marchés au niveau national, européen ou global.“ , ... lalangue, la culture, le
styledevie et la nécessité d’ une présence sur place sont tout a fait susceptibles de limiter I’ é&tendue dela
zone dans laquelle la concurrence peut s exercer” .

Vu lacomplexité, laCommission s’ est engagée a obtenir I’ opinion des clients et des concurrents sur
les limites du marché géographique. Il est clair que les autorités chargées de la concurrence au Luxem-
bourg devront a leur tour associer étroitement toutes les parties concernées al’ instruction des affaires,
surtout pour déterminer si le marché national, ou celui de la Grande Région Transfrontaliere ou méme
un espace géographique plus large est pertinent pour |I'examen de restrictions & la concurrence. Le
mécanisme de consultation et d’ assistance sollicité par I’ ULC (supra) devrait montrer son utilité a cet
égard. Les enquétes transfrontaliéres de produits et de services et les analyses de marché effectuées par
| es associations de consommateurs (,, European Testing Group* ) devraient étre promues afin de couvrir
plus réguliérement le marché luxembourgeois a c6té des pays voisins. Des sources de financement
adéquates devraient étre mises a disposition conformément ala politique communautaire de protection
des consommateurs qui compte mieux soutenir les enquétes de marché des organisations de consomma-
teurs. Ceci contribuerait a la mise en oeuvre de la recommandation du Centre Gabriel-Lippmann: ,La
réalisation de cette démarche (délimitation des marchés de référence) rend indispensable la mise en
place de systemes de mesure fiables et performants capabl es de connaitre, en temps réel, I’ évolution de
la structure de I’ offre, et les attentes des consommateurs.”

4. Politique des prix

Désormais, la liberté des prix devient la regle, |I’encadrement I’ exception. L’ULC s'en félicite de
méme qu’ elle a salué la nouvelle loi sur la concurrence déloyale et les pratiques du commerce. Mais,
I"ULC , plaide pour le maintien d’ un instrument |égislatif permettant au pouvoir public de déterminer
le cas échéant un prix normal dans les cas ou manifestement le vendeur s octroie une marge bénéfi-
ciaire nette surfaite. L’ existence d’'un tel instrument est incontournable en raison précisément du fait
qu'al’avisdel’ ULC uneréelle concurrence n’ est pas garantie danstous les secteurs* . L’ ULC insiste
aussi quetout dérapage des prix des servicesd' intérét général (suiteal’ ouverture alaconcurrence) doit
étre évité par les pouvoirs publics. Le principe du prix coltant ne peut étre appliqué aveuglément aux
services universels au risque de lesrendre inaccessibles atoutesles couches de lapopulation. L’ article 2
du projet fournit une base d’ adoption de réglements grand-ducaux fixant les prix ou les marges applica-
bles, ,, lorsque la concurrence par les prix est insuffisante” . L’ULC s'en félicite et note que, selon le
commentaire, le maintien de prix maxima reste justifié pour les courses en taxis, les transports sani-
taires, les dépannages-remorquages sur laroute, les cantines scolaires, les taxes tél éphoniques pergues
par des établissements mettant leurs installations a la disposition d’' un public captif (secteurs avec une
clientéle captive) (p. 15). L’ ULC demande qu'il soit précisé qu'il ne s agit que d’ unelisteillustrative (et
non exhaustive) ne préjugeant en rien les décisions relatives a d’ autres produits et services. L'ULC se
félicite que le projet considere comme anticoncurrentiels les schémas de calcul des prix des organisa-
tions professionnelles qu’il ne peut accepter comme base d'un ,,prix normal“. Les schémas élaborés par
la Fédération des artisans sont expressément visés. L'ULC regrette que les professions libérales ne
soient pas dénoncées aussi clairement d'autant plus que la tendance générale est une hausse consé-
quente des prix ces derniéres années. A cet égard, la Commission Européenne annonce'® pour début
2004 la publication d’un rapport complet visant plus particuliérement les avocats, notaires, ingénieurs,
architectes et pharmaciens. Pour le Commissaire en charge de la concurrence, M. M. Monti, le moment
est venu d’ouvrir ces professions en incitant a la concurrence sur les tarifs, a la promotion (publicité)
pour les propres services et a I’ existence d’ associations professionnelles moins rigides. A ce stade, la
Commission ne proposera pas de mesures, mais laissera le soin aux autorités nationales et professions
concernées d’ en tirer les conclusions qui s'imposent. L' ULC invite dés a présent les autorités luxem-
bourgeoises, notamment |le Conseil, de profiter de cette occasion en consultant toutes les parties, y
compris les consommateurs.

Le projet de loi note encore qu’ aucun texte légidlatif ou réglementaire ne précise les critéres aptes a
déterminer le,, prix normal* et renvoie aune,, analyse empirique* (p. 35). A cet égard, lestests compa-
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ratifs des associations de consommateurs devraient étre particuliérement utiles et promus, compte tenu
de leur indépendance. Ces tests ne se limitent pas aux prix, mais examinent la qualité et d’ une maniére
grandissante les services associés. Leur utilité en devient d autant plus évidente, car le droit de la
concurrence ne se préoccupe pas seulement des aspects monétaires, maisaussi de,, I'amélioration dela
qualité d’ un produit ou service, de ses conditions de vente (garantie d’ un service apres-vente, diversifi-
cation des produits, meilleure sécurité d’un systéme de paiement, etc.)“. (p. 18)

5. Cadre institutionnel

Le Luxembourg est actuellement le seul Etat membre ane pas avoir d' autorité de concurrence et n'a
guére de culture en lamatiére. Or, apartir du 1er mai 2004, le réle des autorités nationales (administra-
tives et judiciaires) dans |’ application pleine et effective des articles 81 (accords anticoncurrentiels) et
82 (abus de position dominante) du Traité est renforcé considérablement, la Commission Européenne
limitant sesinterventions a des cas de principe et des affairesimpliquant plus de trois pays. Malgré tout,
le projet de loi ne souhaite mettre en place a ce stade qu’ une structure |égére comprenant un Consell
collégial de trois membres effectifs et de trois membres suppléants. Aux termes du projet un des
conseillers et un des conselllers suppléants seront des magistrats. L es autres membres proviendront du
secteur public ou privé. L’ exposé des motifs souligne opportunément qu'il ,, n’est pas concevable que
les autorités publiques qui interviennent, a des titres divers, dans le fonctionnement des entreprises,
puissent en méme temps s’ ériger en gardien de la libre concurrence” . Pour I’'ULC, la méme remarque
vaut assurément pour des conseillers provenant du secteur privé. Lerdle du Conseil étant comparable a
celui d'un organe juridictionnel ou quasi juridictionnel, il faudra s assurer que les conseillers nommés
par le Grand-Duc sur proposition du Gouvernement soient pleinement indépendants ce qui semble diffi-
cile voire impossible si leurs autres carriéres ne sont que mises entre parentheses.

D’autre part, et précisement en raison du fait que le Consell aura pouvoir juridictionnel, I'ULC
revendique que tous les membres, effectifs et suppléants, soient des magistrats. Une telle composition
seule garantira que le Conseil sera en mesure de prendre ses décisions de fagcon indépendante, compé-
tente et efficace.

Etant donné que I’ élaboration et la mise en oeuvre d’ une véritable politique de concurrence consti-
tuent un terrain vierge dans notre pays, et que I’ exiguité de notre territoire souléve de nombreuses ques-
tions épineuses tant pour les entreprises (fournisseurs/acheteurs) que pour les consommateurs et usagers
(voir supra), I"'ULC demande formellement qu’ une instance consultative d’ accompagnement soit mise
en place composée de représentants de toutes les catégories concernées, y compris de I’ULC en tant
gu’organisation représentative des consommateurs du Grand-Duché de Luxembourg. Or, une telle
instance va exister sous peu: il s'agit du Conseil de la consommation dont la création est prévue par
|"article 12 du projet de loi relative a la garantie de conformité due par le vendeur de biens meubles
corporels.

La mission aussi bien que la composition du Consell de la consommation telles que prévues par le
projet de loi précité sont tout a fait compatibles avec le réle qu’'un organe d’ accompagnement du
Conseil de la concurrence est censé jouer.

C’est pour cette raison que I’'ULC demande d'investir le futur Conseil de la consommation de la
mission de conseiller le Conseil indépendant de la concurrence, du moins dans le cadre des dossiers
importants relativement auxquels I'avis du Conseil de la consommation devrait étre demandé
obligatoirement.

Howald, le 22.1.2004
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