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Paroles Introductives 

de M. Carlo Hemmer, president 

Notre section se reunit aujourd'hui avec des effectifs sensible-
ment elargis et rajeunis. Il est sans doute permis d'y voir le gage d'un 
nouveau dynamisme et d'une activite cn expansion. 

Je salue les nouveaux membres agrees. Its ont etc elus en fonc-
tion de leurs merites scientifiques et dans l'attente d'une participation 
active aux travaux de la section. 

Je felicite ceux qui ont passé de la categoric des membres 
agreges d celle des membres effectifs et j'espere que ce passage ne 
ralentira pas leurs efforts, mais, au contraire, les stimulera. 

Aujourd'hui nous sommes reunis pour prendre connaissance d'une 
communication de notre membre effectif, Me Andre ELVINGER, sur 
«revolution et les tendances actuelles du droit de la concurrence». 

Vous faites partie, cher Monsieur Elvinger, de notre section depuis 
sa fondation. L'activite scientifique tres intense que vous n'avez cesse 
de deployer, depuis votre inscription, en 1953, au Barreau de Luxem-
bourg, vous qualifiait d'emblee pour vow entree a l'Institut Grand-
Ducal. Comme conseiller juridique en matiere fiscale, de droit des 
societes, de brevets et d'assurance vous vous etes acquis une renommee 
internationale et vous etes devenu l'un des piliers de la place financiere 
de Luxembourg. 

Vous etes devenu l'un des grands specialistes en ces matieres 
particulierement esoteriques et complexes, mais vous etes un specia-
liste polyvalent. La mu/tiplicite de vos centres d'interet professionnels 
vous confere une vision de synthese qui vous permet dc ne jamais 
perdre de vue l'ensemble en analysant le detail. 

Je resisterai a la tentation de donner lecture de votre biblio-
graphic. La liste de vos publications serait trop longue. Qu'il me suffise 
de dire que vous etes l'un des membres les plus actifs de l'IFA, la 
tres renommee International Fiscal Association, et que vos rap ports, 
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exposes et interventions aux congres annuels de cette docte institution 
trouvent leur ref let dans les publications de celle-ci. 

En outre, vous avez ete rapportcur general au congres de l'Asso-
ciation Henri Capitant de 1961. 

Ces references, ainsi que le souvenir des communications que 
vous avez faites anterieurement a cette tribune, rehaussent l'interet 
avec lequel nous attendons votre communication. 
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Communication faite par Me Andre Elvinger 
le 15 octobre 1979 

Evolution et tendances actuelles 
du droit de la concurrence 

Introduction 

La presente etude se propose de traiter, sous le titre de droit de 
la concurrence, de l'evolution legislative, jurisprudentielle et admini-
strative dans un domaine assez mal delimite qui rapproche, sur base 
de textes a vocation tres variable relevant du droit commercial, 
penal, administratif et economique, un ensemble de normes qui con-
courent soit a sauvegarder, soit a reglementer, soit a limiter la con-
currence. On ne s'etonnera donc pas de nous voir traiter, a cote des 
tetes de chapitre traditionnelles de ce domaine, des questions qui y sont 
rarement associees et qui y sont en apparence etrangeres, telles que 
celles rentrant dans le droit d'etablissement ou le controle des prix. 

Notre objectif etant de decrire une evolution et de deceler des 
tendances, ce travail ne pretend absolument pas etre un traite du 
droit de la concurrences. Aussi retiendrons-nous, dans un domaine 
chez nous traditionnel comme celui de la concurrence deloyale, sur-
tout les projets legislatifs actuellement en discussion en les situant 
par rapport a l'etat de la jurisprudence. Par contre, dans un domaine 
relativement nouveau et peu accessible, tel que celui des ententes 
et des concentrations, nous nous proposons de faire l'inventaire des 
decisions intervenues et d'en &gager les lignes-guide. 

Bien que tant le sujet que notre methode de travail soient ainsi 
necessairement heterogenes, nous ne manquerons pas, au cours de 
notre examen, de constater des interferences et des tendances qui 
justifieront un essai de conclusion. 

' voir notre contribution sur le droit luxembourgeois de la concurrence dans 
World Law of Competition, Matthew Bender, editeur Von Kalinowski 
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I. La concurrance deloyale 

1) Historique 

A part les decrets revolutionnaires consacrant la liberte du com-
merce et de l'industrie2, le plus ancien texte encore en vigueur dans 
le domaine du droit de la concurrence est l'article 1382 du code civil. 
A voir le developpement prodigieux que la jurisprudence a pu donner 
a cet article et a ceux qui l'entourent, on peut, en presence des tatonne-
ments casuistiques et des volte-faces du legislateur moderne, se de-
mander si ces anciens textes n'auraient pas permis Peclosion d'un 
systeme jurisprudentiel plus adequat. 

Le fait est qu'au siècle dernier deja les notions de bonne foi et de 
loyaute en matiere commerciale avaient ete degagees et, sur le plan 
civil, sanctionnees par la jurisprudence, comme le fit en 1897 le tribu-
nal de Luxembourg a regard d'un conunergant qui avait usurps 
les titres d'un concurrent3. Le tribunal, en constatant qu'il importait 
de «reprimer des supercheries qui tendent a abuser le public et nuisent 
au commerce loyal», avait defini les deux poles de Pinteret general 
que nous ne cesserons de rencontrer au cours de notre periple : les 
interets lies ou opposes, selon la conjoncture, du commerce et du 
consommateur. 

Quoi qu'il en soit et en faisant abstraction dans ce contexte des 
lois du ler janvier 1850 et du 18 juin 1870, renouvelees par la loi du 
5 mars 1970, sur le colportage et les professions ambulantes, la 
premiere loi positive sur la concurrence deloyale est celle du 5 juillet 

2 decret no 100 des 2 et 17 mars 1791 portant suppression de tous les droits d'aide, 
de toutes les maitrises et &antes of etablissements de patente et confirmant la 
liberte du commerce et de 1'industrie. 

3 trib. Lux. 9 juin 1897, IV, 254 et dans la suite trib. Lux. 6 avril 1911, XI, 84; 
Cour 21 juin 1912, XI, 89; Jacques Neuen «La publicite mensongereo, Rapport 
luxembourgeois au 12e Congres de l'Association Internationale des Jeunes 
Avocats, 1974, page 2. 
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1929. Elle introduit une liste de faits qui sont d'autorite consideres 
comme contraires a la loyaute de la concurrence, puis, surtout, fait 
de la concurrence deloyale l'objet de sanctions penales. 

L'enumeration, fastidieuse et, comme nous le verrons, constam-
ment remise sur le metier, des actes deloyaux, se regroupe dans les 
deux categories déjà degagees par la jurisprudence: 

tromperie du consommateur, 

deloyaute envers les concurrents. 

Ii est assez signicatif que c'est cette derniere categoric qui a donne 
son nom a la loi. 

En peu de domaines, le legislateur s'est montre aussi actif et 
aussi versatile. 

Une modification de fond intervint par l'arrete grand-ducal du 
15 janvier 1936, la loi de 1929 n'ayant pas, comme le constatait le 
Conseil d'tat dans son avis, donne satisfaction quant au but poursui-
vi qui etait celui, cette fois-ci nettement avoue, de la protection du 
«commerce indigene paisible», presume travailler selon des methodes 
eprouvees et acceptees mais en butte aux methodes de vente et de 
publicite agressives d'etrangers etablis ou non au pays. La legisla-
tion prit ainsi des le depart cette tournure protectionniste qui la 
caracterise encore a I'heure actuelle, quelque europeenne et interna-
tionale que soit devenue, sous bien d'autres rapports, la place de 
Luxembourg6. 

En 19386, la nomenclature des faits de concurrence deloyale 
s'enrichit de la prohibition de la vente avec prime, texte qui fut 
revise plusieurs fois et dont la frequence d'application ne devait 

4  renumeration n'etant d'ailleurs pas limitative. 
5 II est interessant de noter que toute tendance protectionniste est absente de la 

legislation qui sert de support a la place financiere et qui, dans un dommaine 
qui touche de pres au droit de la concurrence, reglemente notamment remission 
et la vente publique de valeurs mobilieres. (Arrete grand-ducal du 19 juin 1965 
concernant les operations de banque et de credit, ainsi que les emissions de 
valeurs mobilieres, et arrete grand-ducal du 22 decembre 1972 ayant pour objet 
le controle des fonds d'investissements ; circulaire VM/19 et reglements VM/1 
et VM/2 du Commissaire au Controle des Banques ; on peut citer dans ce con-
texte comme precurseur &suet l'arrete du 31 mai 1935 sur la speculation illicite, 
texte qui punk d'emprisonnement et d'amende ceux qui frauduleusement auront 
opera la hausse ou la baisse du prix des denrees, des marchandises ou des papiers 
et effets publics). 

6 Arrete grand-ducal du 16 juillet 1938, nouvel article 2 j. 
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avoir d'egale que la fertile imagination des commercants pour le 
dejouer, et de la prohibition, politiquement delicate, des faveurs aux 
membres de groupements. L'annee 1963 vit deux reformes successi-
ves, en fevrier et decembre7, dans la difficile matiere des reductions 
de prix, la premiere ayant, dans un espoir sans doute trop liberal, 
autorise les reductions de prix progressives et fonctionnelles, la 
deuxieme restreignant au commerce de gros la liceite de ces reduc-
tions. 

Un vent frais soufflait sur la matiere lorsque, lors de l'arrete 
grand-ducal du 23 decembre 1974, elle fut depenalisee en ce cens que 
dorenavant seule l'inobservation des ordres de cessation en refeth 
encourait les peines d'emprisonnement et d'amende. 

D'apres l'expose des motifs, le legislateur s'etait rendu compte 
que si, pour les actes nuisibles a l'interet public, la sanction penale 
pouvait se justifier, elle n'etait guere adequate pour les actes lesant 
uniquement les interets concurrentiels d'autres commergants. 

Mais au-dela, l'expose des motifs estimait que la cessation imme-
diate constitue toujours, en matiere de concurrence deloyale, la sanc-
tion la plus efficace, les sanctions pennies intervenant necessairement 
avec un grand retard et se trouvant au demeurant couvent «hors de 
proportion avec le benefice realise ou le dommage cause au commer-
cant lese». 

D'un autre cote cependant, la reforme de 1974 visait, selon les 
termes de l'expose des motifs, «a resserrer les mailles du filet» que 
devait constituer la reglementation de la concurrence: «l'intervention 
de nouvelles methodes de vente», y lit-on, «rend necessaire l'ajoute 
de regles precises et strictes destinees a proteger le consommateur 
contre les abus de vendeurs habiles mais peu scrupuleux», ce qui 
n'excluait pas un certain ascouplissement en reconnaissance de «l'im 
portance considerable que la publicite a price dans la vie commerciale, 
en raison d'une concurrence accrue». 

Aussi introduit-elle une infraction nouvelle, celle de la vente 
perte ou «dumping». Avant cette reforme, it avait ete generalement 
admis que la vente a perte ne constituait un acte de concurrence 
deloyale et ne donnait lieu a repartation que si elle intervenait avec 
l'intention de nuire. 

7 Reglements grand- ducaux des 23 fevrier et 23 decembre 1963. 
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Ce nouvel element constituait manifectement une regle de police 
du commerce beaucoup plus que de protection du consommatcur, 
celui ci devant, a premiere vue, et sans meconnaitre lcs dangers de 
la vente «a l'appat», beneficier du vil prix plutot qu'en souffir. Aussi, 
la protection contre de telles pratiques n'etant recherchee qu'en 
faveur des detaillants, la prohibition restait elle limitee au commerce 
de detail. 

La reforme de 1974 avait egalement porte sur la matiere mal-
aimee des reductions de prix. Sur ce point, le legislateur se trouve 
pris dans un conflit cornelien. A premiere vue, la reduction de prix 
profite au consommateur, pourquoi des lors la reglementer, voire 
la prohiber? 

C'est ce qui explique que cette reglementation se trouve pudi 
quement incorporee dans le titre «Ventes speciales et liquidations». 
Dans la solution actuelle seules sont visees les reductions de prix 
temporaires; celles ci ne sont licites que si elles n'indiquent ni leur 
cause, ni leur duree, ni leur importance par rapport aux anciens prix. 

2) Tendances actuelles 

L'evolution se poursuit a un rythme pendulaire. 

Un projet d'arrete grand-ducal — ou de loi au cas ou it n'y aurait 
pas de loi habilitante -- tend a repenaliser la concurrence doloyale 
ou du moins les dispositions qu'elle contient en faveur du consomma 
teur. 

Certains estiment que la sanction penale, dont pourtant on semble 
avoir ete d'accord en 1974 a reconnaltre le manque d'efficacite sur 
le plan immediat, serait la sanction par excellence, d'autant plus 
efficace que sa simple existence constitue, bien entendu, un element 
de dissuasion. Il est un fait que, souvent, l'acte de concurrence deloya 
le est furtif, passager : parfois, le jour du depot de la requete, l'action 
appartient déjà au passé; meme si le President arrive a en connaitre 
avant la fin de la campagne, son ordonnance enjoint de cesser ce 
qui a deja atteint son objectif. Les pouvoirs judiciaires auraient eu, 
ajoute-t-on, une «attitude reservee, sinon prudente». Loin de se con-
fronter d'une repenalisation partielle, que le precedent Gouvernement 
semble avoir envisagee, les milieux interesses et leurs organisations 
professionnelles revendiquent une repenalisation totale. 
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Qu'il nous soit permis de dire sur ce point notre opinion per-
sonnelle. Faut-il vraiment que le pouvoir judiciaire appareille toutes 
affaires cessantes entre les tendances conservatrices, d'une part, les 
forces agressives, d'autre part, du monde commercial? Faut-il vrai-
ment soutenir ceux qui trouvent plus facile d'ecrire une simple 
lettre au Parquet pour le mettre en mouvement, aux frais de la corn-
munaute, contre un concurrent genant, que d'agir a visage decouvert 
et a ses propres frais dans une action qui est pourtant particulierement 
rapide et largement ouverte a toutes les personnes et a tous les orga-
nismes interesses ? On reproche au pouvoir judiciaire de ne pas donner 
touj ours «satisfaction» — en language syndical — a ceux qui en ap-
pellent a lui, alors qu'en realite le juge, sans negliger les imperatifs 
de Pheure, refuse de sacrifier pour autant les principes generaux du 
droit et notamment la regle simple mais fondamentale selon laquelle 
les dispositions d'exception sont d'interpretation restrictive. 

Et puis : 

La sanction civile sous forme de dommages-interets n'est pas 
necessairement inefficace. A titre d'exemple, elle fait joumellement 
ses preuves, redoutables, dans un domaine autrement plus dramatique 
de nos jours : celui de la rupture abusive du contrat de travail, quoique 
la aussi, elle intervienne necessairement apres coup. 

Outre la repenalisation partielle, la reforme envisagee actuelle-
ment comporterait, a part des modifications sur des points de detail, 
une refonte de certaines dispositions importantes du regime actuel. 

Et tout d'abord, it est envisage de modifier la definition meme 
de la concurrence deloyale. Celle-ci, inchangee depuis 1929, remonte 
a l'article 10 bis de la Convention d'Union de Paris de 1883 selon la-
quelle l'acte de concurrence deloyale est «tout acte de concurrence 
contraire aux usages honnetes en matiere commerciale ou industriel-
le»8. 

La reference aux «usages» a ete interpret& par la jurisprudence 
en ce sens que ne relevent de la concurrence deloyale que les faits 
delictuels ou quasi-delictuels a 1'exclusion du domaine contractuel. 
L'argumentation est renforcee par l'ouverture de l'action de con-
currence deloyale a toutes personnes et meme aux groupements 
professionnels, ce qui, aux yeux de la jurisprudence, distingue l'ac-
tion en concurrence deloyale de l'action fond& sur un contrat: 

8 Rifere 21 avril 1977, Da Cunha / De Pasquale. 
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cette derniere «appartient privatement aux parties contractantes». 
Les actions en cessation sur base de la concurrence deloyale furent 
ainsi &threes irrecevables dans le domaine de la vente du fonds de 
commerce oil le vendeur avait, d'apres le demandeur, manqué a son 
obligation contractuelle de garantie en continuant a exercer son 
commerce nonobstant 1'interdiction qui lui en etait faite au contrat9. 

Aussi a-t-il ete propose de supprimer la reference aux «usages» 
et de viser dorenavant les actes contraires «a l'honnetete en matiere 
commerciale et industrielle» tout en specifiant que relevent de la 
repression de la concurrence deloyale tant la matiere contractuelle 
que la matiere delictuelle. 

Il est vrai que dans ce domaine, l'action en cessation peut etre 
une sanction pratique, pour les cas evidents, d'arreter des actes poses 
en infraction a une obligation encourue par contrat. Mais dans la 
mesure ou ccux qui proposent cette extension demandent egalement 
la repenalisation integrale de la matiere, on doit se demander ce que 
vient faire le Ministere Public dans des litiges qui se situent aussi loin 
que possible de tout trouble a l'ordre public. 

Et faut it faire entorsc a des principes de droit eprouves pour un 
interet si limite ? 

Les propositions actuelles tendraient encore a modifier le domaine 
d'application de la loi dans le domaine des ventes a perte. On sait 
que la loi sur la concurrence deloyale, dans sa generalite, s'applique 
a tous les echelons du commerce; it y a cependant exception en ce 
sens que la vente a perte n'est prohibee par l'article 4 de Parrete qu'au 
niveau detaillant-consommateur. 

Or it a ete constate que dans des car) oil des produits furent ven 
dus a des prix anormalement bas, le detaillant continuait a faire un 
tres modique benefice — je rappelle que la prohibition ne s'applique 
pas, quelle que soit la modicite du benefice, a condition qu'il n'y ait 
pas pertel° mais que c'etait le fabricant ou le grossiste, voulant 
absolument lancer son produit, qui operait a perte. 

Les textes actuels n'interdisant pas la vente a perte au detaillantn, 
it est donc propose d'y remedier. 

9 Cassation beige, 25 novembre 1943, Pasicrisie beige, 1944, I, 70; Refere du 21 
avril 1977 cite a la note 8. 

1° Mere 29 decembre 1976, Z. c/E. 
11  Mere 12 decembre 1978, F. C. c/W. 
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On s'est rendu compte que souvent la legislation luxembourgeoi-
se meme reform& en ce sens resterait impuissante puisque le grossiste 
est etabli a l'etranger : it a donc ete propose que le Gouvernement 
oeuvre pour qu'une reglementation identique et uniforme intervienne 
a l'echelon europeen. 

En outre, pour repondre aux situations dans lesquelles i1 n'y a pas 
precisement vente avec perte, mais vente sans benefice, it serait 
envisage que la prohibition, selon le modele beige, s'applique egale-
ment lorsque la vente «ne procure au vendeur qu'une marge benefici-
aire exceptionnellement reduite», ce qui annonce des difficult& d'in-
terpretation et une incertitude juridique considerable. 

Une extension supplementaire pourrait consister en ce que la 
concurrence deloyale comprenne dorenavant non seulement les 
pratiques deloyales effectivement realisees, mais egalement la publicite 
qui est censee y mener, meme si dle n'est pas suivie d'operations 
commerciales effectives, ou meme si — c'est l'hypothese essentielle-
ment visee — ces operations commerciales se deroulent au-dela des 
frontieres. Cette extension vise a suppleer a une lacune de la loi revel& 
par une ordonnance presidentielle12  qui constatait que la seule publi-
cite accomplie au Luxembourg ne pouvait etre constitutive de con-
currence deloyale au cas ou les actes de vente se situaient a Petranger. 

Pour le surplus, les projets actuels envisagent des precisions 
supplementaires en matiere de primes, visant notamment les situa-
tions oil des objets sont remis ou des services rendus sans que cela 
soit l'accessoire d'une operation principale, une refonte du regime des 
liquidations, accusant a la fois un assouplissement sur certain points 
et des restrictions supplementaires sur d'autres, enfin, une fois de plus, 
une refonte du regime des reductions de prix. Sur ce dernier point, 
ce que les interesses cherchent a obtenir, c'est la suppression de la 
condition du caractere temporaire des reductions de prix: on a dit 
qu'il suffirait a un commercant habile, pour dejouer la prohibition, 
de presenter sa reduction de prix comme permanente. Il semble 
que le Gouvernement ne soit pas enclin a suivre une telle suggestion, 
le caractere temporaire &ant d'ailleurs de fait et ne dependant pas de 
l'annonce qui precede. Le Gouvernement a raison de se montrer 
reserve devant une reforme qui risquerait, a l'etonnement general, 
de decourager ceux qui envisagent des reductions de prix a une époque 
oil le combat contre 1'inflation est un objectif economique primordial. 

12 Refere 4 juillet 1977 F. C. c/D. 
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Voila pour revolution en ce domain de la concurrence deloyale, 
caracterise par une nervosite legislative qui, pour notre pays, est tout 
a fait exceptionnelle. 
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II. Le droit d'etablissement 

A premiere vue, le droit d'etablissement ne releve pas du domaine 
de la concurrence. L'obligation de se faire autoriser a exercer une 
profession commerciale devrait etre affaire de police. 

En realite, en ce domaine encore, la legislation s'est des le debut 
&pude de sa neutralite et a ete marquee par une politique de pro-
tection du commerce etabli13. 

C'est ce qui inspire une discrimination a l'egard des strangers 
consistant a limiter la duree de leur autorisation dans le temps, a 
l'heure actuelle, a deux ans14. Il est vrai que la discrimination de na-
tionalite a cesse a l'egard des ressortissants du Marche Commun; 
elle est d'ailleurs raise en &bee par des traites de commerce avec un 
certain nombre d'autres pays". 

La concurrence est, par contre, directement touch& par le refus 
d'autorisation introduit progressivement a partir de 193416  et tou-
jours it.jusqu'l disposition ulterieure» des magasins a, rayons multiples, 
des cooperatives de consommateurs, enfin des magasins multiples 
group& et des grandes surfaces17. 

Aux yeux du Gouvernement, cette politique constitue une orien-
tation fondamentale qu'il poursuit memo, ainsi que nouc le verrons 
plus loin, dans l'application d'autres textes touchant a la concurrence. 

13 Loi du 2 juin 1962 determinant les conditions d'acces et d'exercice de certaines 
professions, modifiee par la loi du 26 aofit 1975. 

14 Article 21 du texte coordonne. 
15 Article 19 du texte coordonne. 
16 Arrete grand-ducal du 14 aofit 1934 soumettant l'exercice de certaines profes-

sions a une autorisation gouvernementale. 
17 Article 3 du texte coordonne. 
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III. Le controle des prix 

L'apres-guerre a ete marquee par une poussee interventionniste 
qui s'est manifest& notamment par l'institution d'un Office des Prix et 
des mesures generales ou particulieres de fixation des prix, regime 
sous lequel nous vivons encore a l'heure actue11e18. Le but de cette 
legislation n'est evidemment ni de promouvoir, ni de regulariser la 
concurrence. Mais l'effet indirect sur la concurrence est indeniable. 
La fixation de prix maxima, quoique generalement accept& et jug& 
indispensable pour combattre l'inflation, n'a pas necessairement que 
des effets positifs. Souvent, la crainte de voir l'Office des Prix s'em-
parer d'un prix inferieur pour en faire un nouveau prix maximum, 
et la difficulte qui en resulte pour revenir a l'ancien prix meme si 
cette augmentation se justifie, peuvent amener des secteurs entiers de 
Peconornie a n'appliquer des prix inferieurs qu'avec une grande re-
ticence. Faut-il aussi signaler l'abus qui a consiste a utiliser les prix 
maxima comme des prix imposes &guises, ou encore la pratique, 
qu'un recent projet tient a combattre, du demarquage par rapport 
aux prix de l'Office des Prix. 

Et d'aucuns estiment qu'un retour a la liberte des prix enleverait 
aux contrats d'approvisionnement exclusif leur base juridique. 

Certaines mesures de fixation de prix par voie de reglement ont 
d'ailleurs une port& de concurrence par-dessus les frontieres: it s' 
agit des arretes qui determinent le prix normal par rapport au prix 
du pays d'origine". Des doutes ayant ete eleves quant a la legalite 
de ces mesures sur le plan europeen, on en est reste jusqu'a present 
a une reponse de la Commission qui conclut a la compatibilite de ces 

18 Arrete grand-ducal du 8 novembre 1944, remplace par la loi du 30 juin 1961. 
19 Arrete grand-ducal, actuellement aboli, du 8 janvier 1971 concernant le prix 

des marchandises d'origine beige; arrete grand-ducal du 15 fevrier 1964 con-
cernant le prix des produits de marque importes. 
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mesures avec le traite CEE20. Meme sur le plan interne, la legalite de 
telles dispositions peut paraitre sujette a caution.2' 

20  Question n. 191/77 Van der Mei ; reponses des 17 mai et 21 decembre 1977 
J.O. 28. 7. 77 n. C 180 et 6. 2. 78, n. C 30/4. 

21 Argument tire de ce que le prix normal &ant a apprecier par le tribunal, it ne 
peut etre fixe par voie reglementaire. 

19 



IV. Prix imposes et refus de vente 

De veritables lois anti-trust, c'est-à-dire d'intervention precise 
du legislateur contre des atteintes concertees et organisees a la con-
currence en tant que telle, it n'y en a pas eu jusqu'au reglement grand-
ducal du 9 decembre 1965 portant reglementation des prix imposes 
et du refus de vente. 

Le titre est significatif et ambigu a la fois. Le reglement prohibe 
en principe les prix imposes, mais quant au refus de vente et a la 
discrimination, it ne les interdit que dans la mesure oil Hs intervien-
nent en tant que consequence du refus d'appliquer un prix impose. 

II n'en reste pas moins que pour la premiere fois, la loi prohibe 
une entente ou une pratique concert& verticale ayant pour objet 
le maintien des prix a un minimum de facon a le defendre a regard de 
la concurrence. Pour la premiere fois, le legislateur intervient donc de 
fawn precise afin de proteger et de maintenir la concurrence contre 
contre ceux qui voudraient l'eliminer. 

Pour que la disposition de prohibition des prix imposes soit 
efficace, it fallait proteger celui qui refuserait de se preter au jeu : certes, 
la prohibition penale d'ordre public excluait toute action en domma-
ges-interets de la part du contravenant contre celui qui ne se confor-
merait pas a la fixation de prix. Mais it fallait contrecarrer aussi la 
sanction plus sournoise qui consistait, de la part du fournisseur, 
a refuser toute relation commerciale future avec le recalcitrant ou a le 
frapper de conditions de vente discriminatoires. 

Mais dans cette conception, le refus de vente, de meme que les 
conditions discriminitoires de vente ne sont pas punissables en eux-
memes : Hs ne le sont qu'en tant que sanctions d'un refus d'applica-
tion de prix imposes. 

C'est pour cette raison que les milieux interesses estiment que ces 
textes seraient restes peu efficaces. 
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En effet, la sanction exige la preuve que le refus, ou la discrimi-
nation, soft intervenu «dans le but de dejouer l'interdiction des prix 
de vente imposes»: it faut donc rapporter la preuve d'un motif, d'une 
intention, preuve souvent difficile. Aussi se reclame-t-on, dans les 
propositions de modification du texte actuel, du modelle francais 
qui condamme le refus de vente en tant que tel, independamment de 
son objectif22  ". 

Mais ou conduit la prohibition inconditionnelle du refus de 
vente? 

Tout d'abord la charge de la preuve se trouve deplacee : Certes, 
l'heure actuelle, c'est le plaignant et le Ministere Public qui se heur-

tent a la necessite de prouver que le refus de vente a ete declenche 
par l'oppposition a un prix impose. Mais dans un systeme de prohibi-
tion absolue du refus de vente et de conditions discriminatoires, ce 
serait au fournisseur, dont Pattitude a pu etre inspiree par des conside-
rations commerciales parfaitement legitimes, et par des differences 
quantitatives et structurelles objectives dans ses relations avec ses 
acheteurs, a se justifier au regard des «usages commerciaux» ce qui 
l'obligera souvent a etaler au grand jour sa politique commerciale et 
les conditions de son application. 

Ensuite, une prohibition totale du refus de vente risque de mettre 
en cause globalement les contrats d'exclusivite dont la sanction judi-
ciaire est deja menacee par leur interpretation, selon une certain 
jurisprudence, comme une succession de ventes, et par l'exigence 
qu'il y aft accord sur le prix pendant toute leur duree. Il n'est pas 
certain que nous voulions en venir aux difficult& qu'eprouve la 
jurisprudence francaise a se justifier pour ne pas annuler purement et 
simplement toutes les conventions d'exclusivite. 

22 Article 37 de l'ordonnance no 45/1483 du 30 juin 1945 relative aux prix. 
" N'est-ce pas oublier cependant que l'objet de ce corps de legislation francais 

n'etait absolument pas de reglementer des ententes et de faire oeuvre anti-
trust, mais d'intervenir dans le cadre du controle des prix (Plaisant, World Law 
of Competition, France) par. 2.02 (3) sub a) — Fra. 2-7). 
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V. Ententes et concentrations 

1) Historique 

En matiere anti-trust proprement dite, le legislateur luxembour-
geois a ete, jusqu'a present, d'une grande prudence et d'une sage len-
teur. 

Faut-il rappeler que dans son avis du 17 fevrier 1966 sur le projet 
de loi concernant les pratiques commerciales restrictives, la Chambre 
de Commerce, qui await recommande de s'en tenir en cette matiere aux 
seules obligations du traite de Rome, rappelait «l'effet salutaire et 
bienfaisant quc lcs ententes ont traditionnellement exerce cur notre 
production nationaleD24. 

Le Conseil Economique et Social concilia tout le monde en disant 
quc, si le Luxembourg devait tenir sec engagements prix cur le plan 
internationa125, le domaine d'application de la loi devait de toute 
maniere etre singulierement reduit26: exclusion du charbon-acier 
(regi par le traite CECA), de tout ce qui touche au commerce entre 
Etats-membres de la Communaute (regi par le traite de Rome), de tout 

24  «11 y a trois-quarts de siècle», disait-elle, le «Comptoir Lorrain-Luxembourgeois 
de In Fonte preservait nos hauto fourneaux dc l'ecraoement par le dynamisme 
monopoliotique de la Ruhr». Dcpuis lors, scion elle, «le pays parvint toujours 
a tircr de sa situation geographique et politique pour c'imposer comme centre 
et comme siege d'ententes europeennes dont la plus vaste, celle de l'acier, 
la fameuse EIA, jouait au profit de tout le continent un incontestable et in-
conteote role moderateur de crises». Et elk rappclait les dimensions du pays pour 
conclure qu'«aucune raison grave ne forgait le legislateur a intervenir dans cette 
matiere particulierement delicate a un moment oia notre industrie devait s'ef 
forcer tant snit peu d'atteindre des dimensions europeenneso. (Session ordi 
naire 1966-67, projet de loi, page 20). 

25 Voir l'expose des motifs qui rappelle l'obligation, souscrite dans le cadre de la 
Charte de la Havane, de s'opposer aux pratiquos monopolistiques restrictivec 
de la concurrence. 

26 Rapport du Conseil Economique et Social, page 2. 
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ce qui se fait a 1'etranger (la loi &ant d'application territoriale). Le 
loi n'allait donc avoir qu'un caractere tres residuaire, conception 
que partageait la Commission de Peconomie nationale et des classes 
moyennes de la Chambre des Deputes". 

Ainsi naquit, dans une rassurante resignation, la loi du 17 juin 
1970. 

2) Mecanismes, competences, voies de recours, sanctions 

Dans son inspiration et dans sa terminologie elle s'apparente evi-
demment aux articles 85 et 86 du traite C.E.E. qu'elle est censee 
completer sur le plan interne. Elle est cependant fondamentalement 
clifferente dans sa methode d'application: alors que Particle 85 C.E.E. 
sanctionne de nullite les pratiques interdites, notre loi requiert une 
decision prealable expresse du Ministre de l'Economie. Tandis que 
Particle 85 est d'application directe, la loi du 17 juin 1970 ne produit 
ses sanctions qu'a la suite d'une procedure administrative. 

Le Ministre, s'il ne classe pas le dossier, prononce des avertisse-
ments ou recommandations ou encore interdit les pratiques contraires 
a la loi. Ces deux types de decisions possibles sont distinct:, non scule 
ment par leur port& — seules les interdictions donnant lieu, en cas 
d'infraction, a des sanctions petioles mais egalement quant aux voies 
de recours. Ainsi que l'a confirme le Comite du Contentieux, les 
avertissements et recommandations n'ouvrent pas de recours au 
Conseil d'Rtat, seules les interdictions donnant lieu a un recours en 
juridiction directe28. 

La terminologie de la loi est d'ailleurs d'une redoutable impreci-
sion. Alors que l'inventaire des mesures a prendre par le Ministre 
scion Particle 7 comprend le classement, l'avertissement ou la recom- 
mandation ces deux derniercs notions &ant semblc t-il juridiquc 
ment identiques et se distinguant tout au plus par lcur ton, auquel cas 
elles auraient etc avantageusement citees en sens inverse ct Pinter 
diction, une notion supplementaire, celle de l'injonction, apparait 
a Particle 7. Ce texte, qui prevoit l'ouverture de sanctions penales, 
vise en effet l'infraction «a une decision d'interdiction ou d'injonc- 

27 Rapport de la commission de l'economie nationale et des classes moyennes, 
page 4. 

28  Conseil d'Etat, Comite du Contentieux, 2 decembre 1976, B.C. c/ Ministre de 
l'Economie Nationale en presence de C.E. 
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dorm. Or, dans une espece toisee par le Comite du Contentieux, une 
injonction fut qualifiee d'avertissement ou de recommandation et 
donc comme ne constituant pas une interdiction ouvrant droit au 
rccours ct aux sanctions penales dc sorts que lc recours en reforma-
tion fut juge irrecevab1e29. 

D'ailleurs, si la sanction penale n'est ouverte sous la loi du 17 
juin 1970 qu'a la suite de 1'infraction a une interdiction prealable 
par le Ministre, les faits faisant 1'objet de la pourcuite administrative 
pourraient cependant etre reprimes penalement sous d'autres dispo-
sitions, notamment sous l'arrete grand-ducal du 31 mai 1935, le regle-
ment grand-ducal du 9 decembre 1965 portant reglementation des 
prix imposes et du refus de vente et encore la loi du 30 juin 1961 insti-
tuant un Office des Prix. 

Lc texte cst encore ambigu en ce qu'il cemblerait ne permettre 
l'interdiction qu'a la suite d'un avertissement prealable, argument 
dont les interesses n'ont pas manqué de faire etat, mais que le Ministre 
a rejetea°, les travaux preparatoires &ant d'ailleurs dans ce dernier 
sens3i. 

La decision du Ministre est precedee obligatoirement de l'in-
struction par une commission a caractere consultatif dite des prati 
ques commerciales restrictives. Cette commision procede a l'instruc-
tion, recueille les observations des parties interessees, les entend si 
elks le demandent, et soumet son avis au Ministre. 

L'article 10 de la loi impose le secret des deliberations et des in 
formations aux membres de la commission et aux fonctionnaires qui 
sont intervenus dans l'instruction. La commission &end ce secret 
a ses avis. En effet, comme ces avis ne lient pas le Ministre, leur publi-
cation prematuree pourrait Oiler sa decision. De plus, une publicite 
hative pourrait =peel= les entreprises liaises en prevention de faire 
etat de certains elements indispensables a leur defense. N'a-t-on pas 
parfois reproche a la Commission des Communautes Europeennes la 
publicite, jug& intempestive, dorm& aux stadcs preparatoircs de son 
instruction". 

29 Voir decision citee a la note 28. 
39  Decision du ler mars 1974. 
81  Projet de loi, commentaire de Particle 7, page 13; rapport de la Commission 

de Peconomie nationale et des classes moyennes, commentaire de Particle 7, 
page 10. 

32 The Procedure of the European Commission in Investigations under Articles 
85 and 86, ICC, Doc. No 225/206, p. 2; Van Bael, EEC Antitrust Enforcement 
and Adjudications as seen by defense counsel. 
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Par contre, aucune obligation au secret n'etant imposee quant 
aux decisions ministerielles elles-memes, nous regrettons le mystere 
qui les entoure. 

Certes, les recommandations ne sont pas des sanctions, et s'il 
est vrai que l'instance de recours devant le Conseil d'Etat est necessai-
rement publique, ce recours, du moins en pleine juridiction, n'est 
donne qu'en ce qui concerne les interdictions. 

Certes encore, le principe de la publicite des decisions, si fonda-
mental en matiere judiciaire, ne s'applique pas en droit administra-
tif. 

Mais ne sommes-nous pas, nonobstant la composition administra-
tive de la Commission et la competence gouvernementale, a la limite 
du judiciaire? 

Surtout le secret des decisions est prejudiciable sur le plan de 
l'information et de Peducation. Comment les candidats a l'infraction 
peuvent-ils, devant des textes tres generaux qui reglent une matiere 
depourvue, chez nous, de toute tradition, orienter leur conduite ? 
Entre une publicite — telle qu'elle est prevue en matiere de concur-
rence deloyale33  —, et une disponibilite a titre d'information aux 
milieux interesses, it y a une difference qui pourrait sans difficult& 
etre respectee. Les decisions judiciaires, elles aussi, tout en etant 
publiques, ne font qu'exceptionnellement l'objet de publicite. Quoi 
qu'il en soit, celui qui veut etudier la premiere decennie de l'applica-
tion de la loi en est reduit a trouver chez ceux qui en ont fait les frais 
les informations indispensables a son travail. 

3) Domaine d'application 

Quant au domaine d'application de la loi, nous avons deja 
mentionne ses limites sur les plans territorial et ratione materiae. 

Quant au domaine d'application ratione personae, retenons que 
le sujet de la loi, c'est l'entreprise qu'elle soit privee ou publique. 
L'exception prevue a Particle 2.1 quant aux accords et pratiques qui 

as Rappelons aussi la publicite-dissuasion prevue pour les decisions du Ministre 
des Finances en matiere d'offre publique de valeurs mobilieres (arrete grand-
ducal du 19 juin 1965, art. 17, dernier al.). 
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resulteraient de l'application d'un texte legislatif ou reglementaire34  
ne doit pas faire conclure que la loi ne s'appliquerait pas aux operations 
commerciales de 1'Etat, des municipalites et generalement du secteur 
public35. 36 

Rappelons aussi que la loi s'applique a toutes entreprises &ran-
geres ou luxembourgeoises sous la condition que les pratiques affec-
tent le marche luxembourgeois37. 

Ratione materiae : 

La loi s'applique aux services comme aux biens. Le contraire 
avait ete soutenu en matiere d'assurance sur base de l'argument de 
texte tire de l'article 2.2) de la loi qui vise, dans les exceptions, les 
accords qui «contribuent a ameliorer la production ou la distribution 
des produits». Le Ministre de Mconomie Nationale38  a pu se preva-
loir des travaux preparatoires qui, quant au domaine d'application de 
la loi, parlent de «tous les secteurs de l'economie»38  et encore, par 
analogie, du domaine d'application de l'article 85 C.E.E.. 

D'apres une autre decision ministerielle, le fait que les produits 
ou services soient couverts par des brevets ou marques n'exclut pas 
l'application de la loi" 

Enfin, la loi s'applique egalement aux secteurs de Peconomie qui 
sont gouvernes par une legislation speciale de controle et de surveil-
lance. Le contraire avait ete soutenu en matiere d'assurance et en 
matiere de banque, l'argument ayant ete rejete a deux reprises par 

34 exception d'ailleurs difficile a situer puisque la condition d'une infraction etant 
l'atteinte a Pinter& general, elle semble impliquer qu'un texte legislatif ou 
reglementaire puisse produire un resultat ainsi contraire a Pinter& general. 

35 Avis du Conseil Economique et Social, page 4. 
36 Les professions liberales ne semblent pas y echapper (rappelons qu'en Angle-

terre la Royal Commission for Legal Services s'occupe du conveyance mono-
poly et qu'aux Etats-Unis la publicite des tarifs de divorce a ete legalisee au 
nom de la concurrence; voir aussi ci-apres quant aux services note 38). 

37 La disposition de l'article 8, qui attribue competence au Procureur d'Etat de 
l'arrondissement ou se trouve le siege de l'entreprise, ne doit evidemment pas 
faire conclure au contraire. 

39 Decision du ler mars 1974: La question ayant ete soumise par voie de recours 
au Conseil d'Etat, elle ne recut pas de reponse en raison du desistement des 
parties appelantes. 

39 Avis du Conseil Economique et Social, page 4; avis de la Commission de l'Eco-
nomie Nationale et des Classes Moyennes, sub B b) page 2. 

40 Decision ministerielle du 18 mai 1976. 
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le Ministre41. Le Conseil d'Etat ne put trancher, dans le premier 
cas a la suite du desistement, dans le deuxieme en raison de l'irre-
cevabilite42. Il est interessant de rapprocher de ces decisions la repon-
se donne le 31 juillet 1979 par la Commission C.E.E.43  confirmant 
la liceite des accords interbancaires portant sur les taux d'interet en 
Belgique. Ces accords, dit la Commission, «des lors qu'ils ont etc 
etablis a l'initiative des autorites publiques et approuves par celles-ci, 
doivent pouvoir etre consider& comme des instruments de la poli-
tique monetaire des Etats Membres». 

4) Dispositions de fond 

Les dispositions materielles de la loi portent sur les pratiques 
concertees et l'abus de position dominante. Nous ne les examinerons 
que dans la mesure ou elles ont donne lieu a interpretation ou a 
application. 

a) Pratiques concertees: 

Quanta la forme des pratiques, la loi vise, par voie decroissante 
de formalisation, des «accords», des «decisions d'associations d'entre-
prises» et, generalement, «toutes pratiques concertees»". 

La question de la forme des pratiques est etroitement lice a celle 
de la preuve. 

A plusieurs reprises dans ses decisions, le Ministre a pu retenir 
l'existence de pratiques commerciales restrictives en 1'absence d'ac-
cords formels et expres, deduisant ainsi l'existence du «concert» de 
la seule constatation d'une pratique uniforme. Allant plus loin, ces 
decisions ministerielles affirment que la constatation de l'uniformite 
d'une pratique permet de «presumer» l'existence d'un accord45. Dans 
le cas d'une premiere decision, la presomption se degageait de la 
pratique plus ou moins generale des entreprises d'un certain secteur 
de greffer sur des conventions d'exclusivite de leur produit principal 
des engagements d'approvisionnement exclusif en un produit se-
condaire, tandis que dans la deuxieme, l'existence d'un accord etait 

41 Decisions des ler mars 1974 et 19 mai 1976. 
42 Conseil d'Etat, Comite du Contentieux, 2 decembre 1976, no 6654. 
43 J. 0. C. 213 du 28 aoilit 1979. 
44 Expose des motifs, pages 10 et 11. 
45 Decisions des 23 decembre 1971 et ler mars 1974. 
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deduite de la pratique, pretendument generalisee, de tarifs uniformes 
par les entreprises d'un meme secteur46. 

On conclut ainsi de 1'existence d'une pluralite de conventions 
verticales a celle, non autrement prouvee, d'une entente horizontale 
qui en serait le point de depart. 

Quant a la finalite des accords, le concert doit avoir «pour objet 
et pour effet d'empecher, de restreindre ou de fausser le jeu de la 
concurrence . . . ». L'intention d'atteinte a la concurrence est donc 
requise, mais a elle seule elle n'est pas frappee des sanctions de la loi 
si l'effet ne s'est pas produit. 

Quant au contenu des accords47, les decisions intervenues 
jusqu'a present de la part du Ministre, soit en recommandation, soit 
en interdiction, ont, a notre connaissance, porte sur: 

les ventes dites Rees dans les contrats d'approvisionnement 
exclusif (decision du 23 decembre 1971 precitee), 

la fixation concert& de prix de services (decision precitee du 
1 er mars 1974 en matiere de tarifs), 

le comportement discriminatoire (decision du 18 mai 1976 
portant sur les conditions d'admission a un systeme de ser-
vices), 

l'accord juge discriminatoire entre un fournisseur et un de-
taillant aboutissant a un prix de detail particulierement bas 
(decision du 15 janvier 1980). 

La prohibition ne s'applique que s'il y a atteinte a Pinter& gene-
ral: 

46 Le Ministre invoque notamment rarrete de la Cour de Justice du 14 juillet 
1972 I.C.I. 

47 L'expose des motifs (page 10) cite les accords qui consistent a 
fixer de fawn directe ou indirecte les prix d'achat ou de vente ou d'autres 
conditions de transactions ; 
limiter ou controler la production, les debouches, le developpement tech-
nique ou les investissements; 
repartir les marches ou les sources d'approvisionnement; 
appliquer, a regard de partenaires commerciaux, des conditions inegales a 
des prestations equivalentes en leur infligeant de ce fait un desavantage 
dans la concurrence; 
subordonner la conclusion de contrats a l'acceptation, par les partenaires, 
de prestations supplementaires qui, par leur nature ou selon les usages 
commerciaux, n'ont pas de lien avec l'objet de ces contrats. 
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La loi ne definit pas Pinter& general et it faut reconnaitre que 
c'eut ete une tache difficile. 

L'expose des motifs a cependant fait une tentative louable de 
differencier l'interet general non seulement de l'interet individuel, au-
quel it peut etre oppose, mais encore de l'interet de groupe ou meme 
de l'interet collectif qui «souvent n'est qu'une addition d'interets 
individuels». 

Ainsi compris, Pinter& general, d'apres l'expose des motifs 
«participe dans une large mesure a l'ordre public, est inherent a la 
politique economique tout court et se place resolument en tete de la 
hierarchie des valeurs sur le plan economique»48. Le Conseil Econo-
mique et Social, dans son analyse de l'interet general, constate que 
«la notion d'atteinte a Pinteret general semble suffisamment souple 
pour englober Pinteret economique d'entreprises amenees a se rappro-
cher compte tenu des donnees du marche et du progres economique, 
mais eu egard egalement a l'interet des consommateurs et des utilisa-
teurs». 

Le Ministre de l'Economie Nationale en fait une application 
dans sa decision de 1971 a propos des ventes liees de boissons en no-
tant que sa decision a tenu compte des differentes composantes de 
l'interet general: «producteurs, distributeurs, cabaretiers, tous con-
sider& dans leurs interets individuels et collectifs, producteurs con-
currents, consommateurs et l'econornie nationale dans son cadre ge-
neral». 

L'article 2.2 prevoit une exception en faveur des ententes dont 
les auteurs sont en mesure de justifier qu'ils contribuent a ameliorer 
la production ou la distribution ou a promouvoir le progres technique 
ou economique, tout en respectant les inter'ets des utilisateurs. Ces 
exceptions sont, a premiere vue, surprenantes puisque Particle 1 ne 
prohibe que ce qui est de nature a porter atteinte a l'interet general 
et qu'on congoit mal les situations dans lesquelles, nonobstant l'at-
teinte a Pinter& general, les auteurs soient en mesure de justifier des 
conditions prevues a Particle 2.2). Il en resulte d'ailleurs un grave 
danger de meprise quant a la charge de la preuve: la combinaison 
des articles 1.1) et 2.2) peut donner l'impression, eu egard surtout 
aux termes «qui sont de nature a porter atteinte a Pinter& general» 
de Particle 1.1) et «dont les auteurs sont en mesure de justifier» de 
Particle 2.2), que la justification est a charge de ceux qui sont pour- 

48 Exposé des motifs, III, 2, pages 8 et 9. 
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suivis. Pour dormer un sens a la disposition d'exception de l'article 
2) 2, it faut an doutc y voir une definition negative de l'interet gene 
ral : sont compatibles avec l'interet general les accords qui «contri-
buent a ameliorer la production ou la distribution des produits ou 
a promouvoir le progres technique ou economique, tout en respec-
tant les interets des utilisateurs». 

Qu'il nous soit permis de mettre a l'epreuve les criCeres d'in-
fraction que nous venons de &gager — forme, finalite, contenu et 
sur tout contrariete a l'interet general — a propos de la decision 
ministerielle precitee du 15 janvier 1980 qui nous paraIt contraire 
aux principes qui se degagent tant des textes que des travaux prepara-
toires. 

Voila une poursuite engagec contrc un magasin de grande surface 
pour avoir vendu un produit a un prix qui, litteralement, &fie toute 
concurrence. Des tcntatives de la part des groupements d'interet des 
classes moyennes d'en venir a bout par la procedure de refere en 
concurrence deloyale sur le fondement d'une vente a perte n'ont pas 
reussi, car le commergant, contraint et force par une premiere ordon-
nance, a demontre qu'il a realise sur l'operation un tres leger bene-
fice, le produit lui &ant vendu a prix tres bas et en quantites enormes49. 
Finalement plainte est &loos& aupres du Ministre de l'Economie 
Nationale. 

Apres instruction, la Commission et le Ministre considerent 
qu'un accord entre un fournisseur et un detaillant portant sur la 
quantite de la fourniture et le prix, en dehors de toute exclusivite et 
sans aucune entente sur le prix de revente, constitue une pratique 
concert& verticale. 

Or, l'entente verticale n'existe pas par le simple fait, qui est in-
variablement donne, de la succession de deux operations commercia-
les, fournisseur-detaillant, detaillant-consommateur, mais suppose 
necessairement un lien entre ces deux operations, soit que le fournis-
seur s'interesse, d'une maniere ou d'une autre, a la deuxieme operation 
a laquelle it n'est pas partie, soit que l'operation s'insere dans un con-
texte d'exclusivite. Encore moins peut-on voir une entente dans le 
consentement elementaire entre fournisseur-vendeur et detaillant-
acheteur sur la chose et le prix. 

49 Mere 12. 12. 1978, F. C. c/W. 
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D'autre part, la decision retient que le seul rabais de quantite au 
detaillant, en l'absence de tout refus de vente a ses concurrents, 
constitue une discrimination prohibee. 

Or, en son etat actuel, notre legislation ne connait pas l'interdic-
tion generale du refus de vente et de la discrimination de prix5°. 
Le reproche d'application par le fournisseur d'un prix particuliere-
ment bas pour une fourniture determine de promotion en tres gran-
des quantites manque donc, a notre avis, de base legale. 

La decision, qui aboutit a un avertissement pour le passe et a une 
recommandation pour l'avenir, est surtout spectaculaire par sa con-
ception de Pinter& general. 

En termes non equivoques, la Commission et le Ministre orien-
tent leur appreciation de Pinter& general d'apres les tendances de la 
politique economique telle qu'elle se trouve refletee dans d'autres 
secteurs de la legislation. L'interet du commerce traditionnel est ainsi 
devenu l'interet general tout court. La decision invoque le droit 
d'etablissement qui permet le blocage de nouvelles autorisations aux 
grandes surfaces, et la politique gouvernementale de stimulation qui 
leur refuse le bienfait de la loi-cadre des classes moyennes. 

Cette orientation n'est pas entierement nouvelle. Deja lors des 
travaux preparatoires, la Commission de l'economie nationale et des 
classes moyennes de la Chambre des deputes, dans son rapport, avait 
souligne que la notion de Pinter& general est «une notion politique et 
non juridique, purement subjective qui a varie et variera encore au 
cours des temps». 

Et elle avait cite un ouvrage intitule «Les groupes de pression en 
France» d'apres lequel la definition de l'interet general exige «une 
interpretation des rapports sociaux et des besoins de l'heure». Mais 
de la a conjure qu'a toute heure, Pinter& general est celui de la 
categorie sociale que le gouvernement du moment entend proteger 
et favoriser, it y a un pas. 

Concretement, en termes clairs, n'arrive-t-on pas a dire que, 
puisque la politique du gouvernement est de freiner le developpement 
des grandes surfaces et a proteger ce qui reste du commerce tradi-
tionnel, it sera dorenavant interdit aux grandes surfaces existantes 
d'utiliser leur capacite d'achat plus grande pour appliquer aux con-
sommateurs des prix plus bas? Le plus etonnant est qu'on arrive a 

>° Voir chapitre IV 
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cc resultat par 1'application d'une loi qui a pour objet de s auve gar der 
la concurrence. 

b) Abus de position dominante: 

Dans la seule application qu'a notre connaissance le Ministre ait 
faite en ce domaine, une recommandation fut ernise51  au regard d'un 
monopole dont «peuvent . . . naitre . . . des abus», 1'exploitation de 
la position dominante etant «de nature» a porter atteinte a la concur 
rence et a l'interet general. 

Or — est-ce un hasard de redaction ou est-ce reellement voulu —
les pratiques concertees, elles, tombent sous le coup de la loi lorsqu'el-
les sont de nature a porter atteinte a l'interet general» alors que les 
positions dominantes ne sont visees que si elles «portent atteinte 
a Pinter& general». 

51 Decision du 12 fevrier 1975. 
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VI. Protection du consommateur 

On ne peut achever ce tour d'horizon sans parler d'une reforme 
qui se profile a l'horizon et qui, selon la mesure dans laquelle elle se 
realisera, risque de bouleverser certaines de nos traditions juridiques : 
le projet d'une legislation generale de protection du consommateur52. 

L'avant-projet en gestation s'inspire d'initiatives du Conseil de 
1'Europe et se meut en parallele avec le programme preliminaire de la 
Communaute pour une politique de protection et d'information des 
consommateurs devant deboucher sur une directive. Il se prevaut de 
precedents allemands et autrichiens. Un projet beige de reforme sur la 
concurrence deloyale va dans la meme direction. 

Les dispositions de l'avant-projet sont multiples et ponctuelles, 
mais tres incisives. 

Nous ne pouvons en reprendre ici que les plus spectaculaires : 

generalisation de la lesion pour disproportion abusive des 
prestations respectives, 

procedure speciale en matiere d'interruption de fournitures 
d'eau, de gaz et d'electricite, 

exigence de l'acceptation speciale des clauses de limitation de 
responsabilite et d'attribution de competence, 

pouvoir du juge de moderer les clauses penales, 

presomption de connaissance du vice de la chose vendue dans 
le chef du fabricant ou vendeur professionnel, 

52Il existe, bien entendu, d'ores et déjà de nombreuses dispositions protectrices 
du consommateur: loi du 19 mai 1961 sur la vente a temperament; reglement 
grand-ducal du 14 octobre 1963 sur le credit a la consommation. On peut aussi 
mentionner pour memoire la legislation sur l'affichage des prix (arrets des 16 
juillet 1938, 9 septembre 1939 et 6 octobre 1939) et les dispositions speciales 
en matiere de vente de produits pharmaceutiques (loi du 23 mai 1958; arretes 
des 28 juillet 1962, 10 jui llet 1963 et 3 mai 1966). 
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reglementation et prescription d'un an de 1'action pour vices 
caches, 

reglementation des maj orations d'interets et de l'usure, 

introduction de la notion d'«equilibre equitable» dans les 
contrats de fourniture de biens de consommation, et d'une 
liste de clauses qui, d'autorite qualifiees d'«abusives», sont 
reputees nulles et non &rites, 

institution d'un conseil de la consommation, investi d'un 
pouvoir de recommandation, 

procedure civile de constatation erga omnes du caractere abu-
sif et donc de la nullite d'une clause de contrat, 

elaboration et declaration d'obligation generale de contrats-
types, 

reglementation des contrats par correspondance, 

nullite des lettres de change et billets a ordre souscrits par des 
non-commercants, 

reglementation des obligations du reparateur, 

port& contractuelle de la publicite, 

et last not least, dans le cadre de la loi, mise a charge du per-
dant des honoraires d'avocat encourus par le gagnant. 

Voila assurement des projets d'une inspiration genereuse. On 
souscrit volontiers a ceux d'entre eux qui temperent des rigueurs ex-
cessives. 

Mais on doit s'inquieter de l'insecurite juridique que certaines de 
ces reformes vont produire et de la multiplication de proces qui s'en 
suivra. Surtout, la creation d'un «conseil» de plus, l'embrigadement 
par des especes de contrats collectifs de la consommation et la per-
spective de decisions judiciaires a caractere reglementaire soulevent 
nos tres nettes reserves. 
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Conclusion 

Les tendances que nous avons degagees s'articulent autour de 
deux poles : 

protection du consommateur, 

protection du commercant, 

l'un et l'autre proteges au titre de l'interet general tant contre 
l'exces de concurrence — la concurrence deloyale — que contre son 
insuffisance — resultat des pratiques restrictives et des monopoles. 

Mais au-dela, le legislateur intervient dans la concurrence pour 
la poursuite d'objectifs economiques generaux. En effet, dans une 
economie de marche, la concurrence reste le mecanisme indispensable 
que peuvent enrayer tantOt ses exces, tantot sa trop grande faiblesse. 

Enfin, l'orientation politique des gouvernants les amen a mettre 
la reglementation de la concurrence au service d'objectifs sociaux. 

L'ensemble des moyens par lesquels le legislateur intervient a ces 
trois titres nous parait devoir etre compris, qu'elle qu'en soit par 
ailleurs la disparite, dans ce que nous avons designe comme le droit de 
la concurrence. 

Reunion de l'Institut GRAND-DUCAL du 15 octobre 1979 
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Observations presentees 

par M. Armand Simon 

M. Armand SIMON fournit une serie d'observations dans le 
but de completer et de nuancer les developpements de M. Andre 
ELVINGER, auxquels it se rallie dans les grandes lignes. 

Le reglement grand-ducal du 23 decembre 1974 a &penalise 
les actes de concurrence deloyale et a introduit la procedure appliquee 
par la juridiction des referes. 

Si des dispositions exceptionnelles doivent etre interpretees 
restrictivement en principe, it s'est avere en revanche que la regle-
mentation existante presente des lacunes et que le systeme de sanc-
tions ne donne lieu ni a la prevention ni a la reparation souhaitables. 
Un projet modificatif de la reglementation actuelle est pendant pour 
operer certaines corrections (ventes a perte, liquidations speciales, 
repenalisation de certains manquements). 

Il importe en effet de tenir compte de l'experience et de garantir 
un cadre de concurrence propre a eliminer des perturbations et des 
abus. 

La loi du 2 juin 1962 sur le droit d'etablissement, telle qu'elle a 
ete modifiee par la loi du 26 mit 1975, encadre certaines formes de 
commerce. Il ne faut pas y depister un souci exclusif de protectionnisme. 

D'un cote, en effet, la jurisprudence du Conseil d'Etat et les 
comportements commerciaux ont facilite une evolution somme toute 
favorable aux grandes surfaces. 

La structure de la distribution luxembourgeoise a ses particula-
rites. 

Certains arrets du Conseil d'Etat ont par ailleurs introduit des 
nuances nouvelles et ont admis l'utilite d'examens concrets quant 
aux atteintes possibles a 1'equilibre global ou regional de la distribu-
tion, critere repris de la loi ROYER, loi francaise de 1970. 
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Une enquete a etc faits pour ccrner micux le developpement 
des grandes surfaces, ce qui devrait permettre de prendre le moment 
voulu une initiative concertee en la matiere, qui concilie les divers 
interets en cause. 

Pour ce qui est de la legislation sur l'Office des Prix, it est bon de 
rappeler que les differents pays du Marche Commun se sont dotes 
d'instruments de surveillance et de correction. L'aspect de legalite 
est en l'occurrence moins important que la contrainte economique. 

La lutte contre l'inflation demande des mesures actives contre 
les abus de prix. 

Il convient d'aillcurs d'avoir a l'csprit quc la panoplic de mesures 
nationales est singulierement limitee, compte tenu de la dimension 
de notre economie. 70% de l'inflation sont importes chez nous, une 
action residuelle etant possible par rapport a 30% des produits et 
des services fabriques et prestes au Grand-Duche. 

Dans le domaine de la concurrence proprement dite, it est indi-
que de titer le reglement grand-ducal du 9 decembre 1965 concernant 
les prix imposes et le refus de vente. La reglementation en cause vise 
les liaisons verticales et est rest& pratiquement lettre morte. 

La loi du 17 juin 1970 concernant les pratiques commerciales 
restrictives concretise une approche horizontale. 

Quelques breves remarques sont indiquees a cet egard. L'expose 
des motifs de la loi et les avis consultatifs pris a l'epoque — dont 
celui de base du Conseil Economique et Social — degagent claire-
ment l'origine de la legislation, la philosophic retenue et les limita-
tions imposees par rapport au champ d'action national. 

Si la loi n'est pas appliques a de nombreuser, reprises, it ect acquit 
en revanche quc des domaines economiques essentiels ont déjà etc 
couverts : soft drinks, assurances, banqucs, grander. surfaces, comporte 
mcnts monopolistiques. Les procedures, comp ortant der, auditions et der, 
analyses par branche, n'ont pas encore abouti a de veritables decisions 
d'interdiction. C'est plutot l'article 7, no 2 de la loi, permettant d'adres-
ser aux parties interessees des avertissements et des recommanda-
tions, qui a servi jusqu'ici de base d'action. 

Une equivoque a pu naitre par rapport aux notions d'avertisse-
ment, de recommandation, d'interdiction et d'injonction. 

L'expose des motifs s'explique cependant largement sur les 
notions visees par la loi et its stapes de la procedure qui est engagee. 
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Le Conseil d'Etat a déjà declare irrecevable un recours exerce 
contre une decision intervenue sur la base prerappelee de l'article 7, 
no 2, encore qu'une injonction d'adopter un comportement determine 
fat jointe a une recommandation. 

L'interet general, auquel it peut etre porte atteinte, est une notion 
generale aux facettes multiples. L'expose des motifs  doc. parl. no 
1236, pages 8.19 — y consacre des developpements significatifs. 

Ce qu'on peut en retenir aujourd'hui, c'est que l'interet du consom-
mateur est diiment pris en compte. Ce n'est cependant pas le seul ele-
ment qui entre en ligne de compte, d'autres criteres etant egalement 
sujets a appreciation dans ce contexte. 

Quant au projet de loi sur la protection juridique du consomma-
teur, des axis nouveaux ont ote elabores, notamment par la Chambre 
de Commerce. Ledit projet, eu egard aux innovations profondes qu'il 
comporte, est sans doute a revoir avant de passer a la Chambre des 
Deputes, ceci dans un sens d'equilibre et de sagesse. 
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Paroles terminales du President 

Au lieu de tirer les conclusions de cette séance de travail si in-
structive je voudrais apporter a ce &bat quelques reficxions per-
sonnelles. 

Il y a lieu de maintenir l'equilibre entre la protection des con 
sommateurs contre les abus d'une situation insuffisamment 
concurrentielle et la protection des agents economiques contre 
une concurrence deloyale. Tant qu'il y a concordance de ces 
objectifc, la politique de la concurrence est our la bonne voie. 

Le sujet n'a pas seulement un aspect juridique; it merite aussi 
d'être examine sous l'angle economique et social. Le consom-
mateur est interesse non seulement a des prix bas et a une offre 
diversifiee. Les facilites d'approvisionnement l'interessent 
auGGi. 11 faut conetater que les structures de distribution sont 
en voie de s'appauvrir dangereusement dans les regions ru-
rales du pays. 

11 faut considerer la situation sous un angle non pas statique, 
mais dynamique. Une concurrence excessive peut aboutir a un 
aneantissement de la concurrence. En effet, la concentration 
resultant de l'elimination des concurrents les plus faibles peut 
conduire a des situations oligopolistiques, puis monopolis-
tiques, ce qui signifiera la fin de l'economie de marche. 
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