


























réfléchit actuellement a mettre en place des mesures similaires dans le cadre du programme
« Cars 2020 »'6.

2.2. L’intérét général

Les reproches principaux que le Conseil adresse au projet de loi sont :

- D’absence d’analyse économique qui est propre a la politique de concurrence ;

- I’absence d’une analyse des raisons pour lesquelles ’application du régime du réglement
330/2010 serait insuffisante dans le cas luxembourgeois ;

- D’absence de motivation en faveur d’un traitement privilégié pour un secteur spécifique de
I’économie nationale.

C’est en vain que I’on cherche dans I’exposé des motifs un argumentaire fondé sur les effets que
les mesures projetées peuvent produire sur la situation concurrentielle au Grand-Duché. Un tel
argumentaire doit s’appuyer sur des considérations d’intérét général.

Est-ce que les mesures envisagées améliorent la distribution des véhicules automoteurs ? Est-ce
qu’elles contribuent au progres économique ? Sont-elles de nature a réserver au consommateur
une partie équitable du profit qui en résulterait ? Autant de questions posées par I’article 4 de la
loi et article 101, paragraphe 3, du TFUE qui demeurent sans réponse dans ’exposé des motifs.

Le Conseil se rallie sur ce point a ’avis de la Chambre de commerce qui note fort a propos : «
Meéme si les auteurs du projet de loi sous avis souhaitent protéger la partie la plus faible, aux
yeux de la Chambre de Commerce, ['intérét général doit primer sur ['intérét individuel. En
[’espéce, I'intérét économique général du pays devrait primer sur [’intérét d’une branche d’un
secteur économique déterminé.»

L’action du législateur doit toujours étre guidée par I’intérét général et a plus forte raison
d’ailleurs lorsque la loi, comme dans le présent cas, entend déroger aux libertés fondamentales
garanties par la Constitution'’. En France, et il n’y a aucune raison pour que la situation soit
différente au Grand-Duché, I’intérét général est érigé en condition de constitutionnalité de la
loi'®. I1 constitue a la fois le fondement et la limite du pouvoir de la loi. Il faudra donc que les
restrictions législatives aux principes constitutionnels soient basées sur des considérations
légitimes, tirés de I’intérét général, faute de quoi on a vite fait de se retrouver dans 1’arbitraire
législatif. S’il est donc constitutionnellement possible que « les droits et libertés peuvent subir
des restrictions par des normes législatives (...) », en France, « le Conseil constitutionnel

' http://ec. europa.eu/enterprise/sectors/automotive/cars-2020/index_en.htm
"7 Article 11, 6™ paragraphe de la Constitution : « La liberté du commerce et de | ‘industrie, [’exercice de la
professzon lzberale et du travail agricole sont garanties, sauf les restrictions a établir par laloi. »

¥ F. Luchaire, Le Conseil constitutionnel, tome I1I : Jurisprudence, 2e partie : I’Etat, 2°™ éd., Economica, p.203)
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sanctionne les restrictions législatives arbitraires. Dans [’hypothése ou le législateur ne
parviendrait pas a satisfaire la condition d’intérét général, la disposition litigieuse serait

o L
aussitér annulée.»'.

Les réflexions du Conseil sur I’intérét général peuvent paraitre étrangéres a des considérations
relatives aux conditions de concurrence du marché. Le Conseil se croit cependant autorisé a
livrer sa pensée sur ce point crucial dans la mesure ou lui-méme doit asseoir ses décisions sur
I’intérét général, conformément aux dispositions des articles 3 et 4 de la loi et/ou 101 du TFUE.

3. La notion d’abus de puissance économique

En dépit des critiques qu’il adresse au projet de loi, le Conseil admet que tout déséquilibre dans
le rapport de forces entre cocontractants peut étre préoccupant et affecter de fagon négative le
fonctionnement concurrentiel des marchés. Dans de nombreuses situations, le législateur a
corrigé ces inégalités, soit par le recours a la notion d’abus, soit par I’introduction de mesures de
protection spécifiques pour certaines catégories de personnes. S agissant de régles de protection,
il n’y a qu’a citer le droit de la consommation ou le droit du travail, dont une entreprise ne saurait
évidemment profiter, quand bien méme elle serait en position de faiblesse. C’est uniquement en
tant que victime d’un abus de position dominante qu’une entreprise peut avoir recours aux
instruments du droit de la concurrence pour se défendre contre la surpuissance d’une entreprise,
que cette derniére soit sa concurrente, son fournisseur ou sa cliente.

Le Conseil suggere de réfléchir sur I’introduction éventuelle du concept d’abus de dépendance
économique, concept qui existe de longue date dans les droits des pays voisins et qui pourrait
appréhender la situation prétendument insatisfaisante des distributeurs automobiles
luxembourgeois. La notion d’abus de puissance économique présente 1’avantage de constituer
une parade pour la partie faible quel que soit le secteur économique, contrairement aux mesures
envisagées par le projet de loi lesquelles ne sont applicables qu’aux distributeurs du secteur
automobile. A quel ftitre ces derniers mériteraient une protection plus poussée que les
distributeurs dans d’autres secteurs tels que le cafetier face au brasseur, I’épicier face aux
multinationales de 1’agroalimentaire, le pompiste face au pétrolier, sans parler du fournisseur
local qui n’a d’autre alternative que d’écouler sa production via un distributeur puissant ? Voila
autant d’exemples parlants de situations ot un des contractants, sans étre en position dominante
au sens du droit de la concurrence, peut étre tenté d’abuser de sa situation de force vis-a-vis de
son partenaire commercial.

En France, le législateur a, en 1986, époque de la premiére cohabitation de la Se République,
introduit un article 420-2 dans le Code de commerce®® instaurant la notion d’exploitation abusive

19 L intérét général, I’instrument efficace de protection des droits fondamentaux?, Cahiers du Conseil constitutionnel
no 16, juin 2004.
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d’un état de dépendance économique. L’initiative était venue a I’époque de la part de la
Commission de la concurrence frangaise qui, dans le cadre de ses attributions consultatives
générales, avait constaté, dans son avis du 14 mars 1985, « que [’abus de position dominante ,
supposant la définition du marché d’un produit ou service déterminé ne permettait pas
d’appréhender la simple domination d’un partenaire commercial sur [’autre, dans leur rapport
bilatéral » et a proposé que le droit de la concurrence frangais soit « doté de moyens juridiques
permettant, comme en République fédérale d’Allemagne, de contréler les comportements
d’entreprises ou groupes d’entreprises qui, sans détenir une position dominante, sont, en raison
de leur poids sur le marché, des partenaires obligés ». 11 y a lieu de noter tout de méme que
contrairement a certaines attentes, I’article 420-2 du Code de commerce n’a pas été appliqué a de
trés nombreuses reprises. Etant donné qu’il s’agit d’un instrument qui doit étre mani€ par
I’Autorité de concurrence frangaise, une des conditions d’application est constituée par la
nécessité de rapporter la preuve d’une entrave a la concurrence. Comme la Commission de la
concurrence le fait remarquer fort justement, une disposition analogue existe en droit allemand,
le paragraphe 20 « des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschrcnkungen (Verbotenes Verhalten von
Unternehmen mit relativer oder iiberlegener Marktmacht) ».

Le Conseil de la concurrence propose qu’il soit ajouté un nouvel article Sbis a la loi du 23
octobre 2011 relative a la concurrence libellé comme suit :

« Art. 5bis) Interdiction de I’abus de pouvoir économique

Est interdit, dés lors qu'elle est susceptible d'affecter le fonctionnement ou la structure de la
concurrence, l'exploitation abusive par une entreprise ou un groupe d'entreprises de 1'état de
dépendance économique dans lequel se trouve a son égard une entreprise cliente ou fournisseur.
Sont notamment considérées a ce titre les petites ou moyennes entreprises qui a la demande d'un
certain type de biens ou de services commerciaux ne disposent pas de possibilités raisonnables et
suffisantes pour s’adresser a d’autres sociétés pour la passation de leur commande.

L’abus de pouvoir économique peut notamment consister en un refus de vente, en ventes liées,
en pratiques discriminatoires ou en accords de gamme. »

%0 Article L420-2 modifié par Loi n°2005-882 du 2 aofit 2005 - art. 40 JORF 3 aoit 2005: (...) Est (...) prohibée, dés
lors qu'elle est susceptible d'affecter le fonctionnement ou la structure de la concurrence, l'exploitation abusive par
une entreprise ou un groupe d'entreprises de I'état de dépendance économique dans lequel se trouve & son égard une
entreprise cliente ou fournisseur. Ces abus peuvent notamment consister en refus de vente, en ventes liées, en
pratiques discriminatoires visées au I de l'article L. 442-6 ou en accords de gamme.
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4. Conclusion

Au vu des remarques précitées, le Conseil n’est pas en mesure d’approuver le projet de loi

examiné.

Ainsi délibéré et avisé a Luxembourg en date du 14 février 2014.

—
Pierre Rauchs Marc E yere]sen
Président
Jean-Claude Weidert Mattia Melloni
Conseiller Conseiller
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