CONSEIL DE LA
® CONCURRENCE

Décision N° 2008-AA-02
du 13 octobre 2008
concernant une demande a voir prononcer dans le cegld’une enquéte menée par
I'Inspection de la concurrence une amende et destesintes a I'encontre de la

inscrite au registre de commerce et des sociétésisde N°| I .
établie a

Le Conseil de la concurrence ;

Vu la loi du 17 mai 2004 relative a la concurrence

Vu la loi du £ décembre 1978 réglant la procédure administratbrecontentieuse et le
reglement grand-ducal du 8 juin 1979 relatif & Ieocpdure a suivre par les
administrations relevant de I'Etat et des commuynes

Vu la décision de I'Inspection de la concurrencel@yuin 2008 ;

Vu la demande de I'Inspection de la concurrenc2&ljuillet 2008 ;

Vu les piéces du dossier ;

considérant ce qui suit :



1. Faits et rétroactes

1. Dans le cadre d’'une enquéte menée sur |'existementéelle d’'une violation des
articles 3 et 4 de loi du 17 mai 2004 relative &dacurrence et/ou de l'article 81 du
Traité instituant la Communauté européenne, I'lope de la concurrence avait adressé
en date du 14 mars 2008 une demande de renseigrseincli | NEGEGEG
sur base de l'article 13, paragraphe 2 de loi dmav2004 relative a la concurrence. La
substance de cette demande de renseignementsc@téénue dans un questionnaire
portant sur 10 points.

Cette demande a été notifiée le 25 mars 200 G - <" a pas

spécialement accusé réception.

La G - - pas donné suite a cette demande de renseigteemen

BN

2. Estimant que l'absence de toute réponse a sesiapgeste lui permettait pas
d’accomplir sa mission Iégale, I'ilnspection de ¢tecurrence a adopté en date du 10 juin
2008 une décision pour poser GG s mémes questions que
celles posées en date du 14 mars 2008. Cette atécisait basée sur l'article 13,
paragraphe 3 de la loi du 17 mai 2004 relative@lteurrence.

Cette décision a été notifiée le 12 juin 2008. | G - <~ = ras

spécialement accuseé réception.

3. Exposant que || GG <stait toujours en défaut de lui fournir les

réponses aux questions posées et que ce refuspdedré n’était justifié par aucun
élément, I'Inspection de la concurrence a sai€ldaseil de la concurrence en date du 28
juillet 2008 pour voir prononcer a I'encontre oG su base des
articles 18 et 20 de loi du 17 mai 2004 relativea a&oncurrence une amende et des
astreintes journaliéres a partir du 11 juillet 20@8te limite fixée dans la décision du 10
juin 2008 pour répondre aux questions posées.

La |G - <ic informée de cette démarche par courrier dis&lode

la concurrence du 12 ao(t 2008, linvitant pareaits & présenter ses observations avant
le 15 septembre 2008. Ce courrier a été notifié9deaolt 2008. Aucune réaction n’est

parvenue au Conseil de la concurrence de la paa|jjj| | | G

2. Cadre juridique

4. L’article 13, paragraphe 3 de la loi du 17 mai 20€ktive a la concurrence dispose
que :
(3) Lorsque I'Inspection demande par décision auixeprises et associations
d’entreprises de fournir des renseignements, elidigue, sous peine de



nullité, la base juridique et le but de la demangecise les renseignements
demandés et fixe le délai dans lequel ils doiverg ®urnis, délai qui ne
saurait étre inférieur a un mois. Elle indique égaknt les sanctions prévues
a larticle 18 et indique les sanctions prévues’article 20 et les voies et
délais de recours ouverts devant le tribunal adstratif.

Les articles 18 et 20 de la loi du 17 mai 2004tiedaa la concurrence disposent comme
suit au sujet des sanctions encourues dans le chdriéapplication de I'article 13,
paragraphe 3 :
Article 18
(1) Le Conseil peut, par voie de deécision, infligeux entreprises et
associations d’entreprises des amendes, lorsqtentionnellement ou non,
1) elles fournissent un renseignement inexact aatéeé en réponse a une
demande faite en application de I'article 13, pai@ghe 2;
2) en réponse a une demande faite par voie deidaqgmise en application
de l'article 13, paragraphe 3, elles fournissent tenseignement inexact,
incomplet ou dénaturé ou ne fournissent pas uneignement dans le délai
prescrit;
3) elles commettent une infraction aux dispositidas articles 3 a 5 de la
présente loi ou aux articles 81 ou 82 du Traité.
(2) Les amendes prévues au paragraphe précédentpsoportionnées a la
gravité et a la durée des faits retenus, a I'impade du dommage causé a
I'économie, a la situation de I'entreprise sanctiée ou du groupe auquel
I'entreprise appartient et a I'éventuelle réitérati de pratiques prohibées par
la présente loi.
Les amendes sont déterminées individuellement pbaque entreprise
sanctionnée et de facon motivée pour chague amende.
Le montant maximum de I'amende prononcé sur base pdeagraphes
précédents est de 10 pour cent du montant du eldffiffaires mondial hors
taxes le plus éleve réalisé au cours d’'un des @esclos depuis I'exercice
précédant celui au cours duquel les pratiques a@é@tngises en ceuvre. Si les
comptes de I'entreprise concernée ont été consolae combinés en vertu
des textes applicables a sa forme sociale, lerehiffaffaires pris en compte
est celui figurant dans les comptes consolidés aubinés de I'entreprise
consolidante ou combinante.

Article 20

(1) Le Conseil peut, par voie de deécision, infligeux entreprises et
associations d’entreprises des astreintes jusqoidcarrence de 5 pour cent
du chiffre d’affaires journalier moyen réalisé aows de I'exercice social
précédent par jour de retard & compter de la datéellp fixe dans sa
décision, pour les contraindre:

1) a mettre fin & une infraction aux dispositionsscarticles 3 a 5 ou des
articles 81 ou 82 du Traité conformément a unegiéciprise en application
de l'article 10;



2) a respecter une décision ordonnant des mesuwrBsecvatoires prises en
application de l'article 11 ou une décision relaia des engagements prise
en application de l'article 12;

3) a fournir de maniere compléte et exacte un rignsgent qu'elle a
demandé par voie de décision prise en applicat®fiatticle 13, paragraphe
3.

Il résulte de 'agencement de ces dispositionslésggu’il appartient au Conseil de la
concurrence de veérifier si I'entreprise interroges I'Inspection de la concurrence a
fourni des réponses exactes, complétes et nonwtéeat dans le délai prescrit,
respectivement des réponses completes et exactet n®st pas le cas, le Conseil de la
concurrence peut prononcer a I'encontre de I'ensepconcernée une amende ou des
astreintes, ou les deux a la fois. Ces dispositsorg prévues dans la loi, en ce qui
concerne les amendes, pour sanctionner les ermsgepqui refusent de répondre aux
guestions qui sont posées par I'Inspection de tecwoence, et, en ce qui concerne les
astreintes, pour les inciter a collaborer aux eteguénenées par I'Inspection de la
concurrence dans le domaine de la concurrenceossilplité de prononcer des amendes
et la publicité qui peut en étre faite ont pareaits pour finalité indirecte d’inciter les
autres entreprises qui seraient interrogées papdction de la concurrence a collaborer
afin d’éviter le prononcé d’'une sanction financié@® n’est que si la menace de telles
sanctions est suffisamment élevée, tant en ce guéecne leur probabilité que leur
montant, qu’elles sont en mesure de produire ¢et @fssuasif.

5. Il en résulte deux conséquences. D'une part, les€ibrde la concurrence, tout
comme l'Inspection de la concurrence, est chargéndére en ceuvre la législation
prohibant et sanctionnant les comportements artigoentiels, et a ce titre le Conseil est
tenu dans la mesure du possible dappuyer les df@srde I'Inspection de la
concurrence afin d’assumer cette mission légaleau®e part, le Conseil de la
concurrence ne doit que vérifier si les conditiiymles et matérielles mises au prononcé
des amendes et astreintes sont remplies, sansnguiliisse s’ériger en juge de I'action
de I'Inspection de la concurrence. Il ne lui apieattdonc pas d’apprécier la I1égalité ou
'opportunité des décisions prises par I'lnspectitnla concurrence dans le cadre de la
mise en ceuvre de ses pouvoirs d’enquéte prévuarticbes 13 et suivants de la loi.

6. Dés lors, et en [labsence de toute prise de positedressée par la
I - Conseil de la concurrence, la présente décisoprend
position que par rapport aux éléments de droiteetait qui conditionnent I'application
par le Conseil de l'article 18, paragraphe 1, p8iet de l'article 20, paragraphe 1, point
3 de la loi du 17 mai 2004 relative a la concuresnc



3. Conditions d’application de la loi

3.1. Le caractére executoire de la décision de I'lngpedle la concurrence prise sur
base de larticle 13, paragraphe 3 de la loi dedwil7 mai 2004 relative a la
concurrence

7. La décision que le Conseil de la concurrence eptlép a prendre sur base de
I'article 18, paragraphe®] point 2 et de l'article 20, paragraph®, point 3 de la loi du
17 mai 2004 relative a la concurrence présupposgistence d'une décision de
I'Inspection de la concurrence prise sur base altidle 13, paragraphe 3 de cette loi qui
puisse étre mise a exécution.

Le dossier renseigne une décision de I'lnspect®tadoncurrence datée du 10 juin 2008
prenant appui sur l'article 13, paragraphe 3 deilde 2004. Cette décision a été notifiee
ala

Conformément aux principes généraux régissantdie ddministratif et a I'article 11 de
la loi du 21 juin 1999 portant reglement de procédulevant les juridictions
administratives, cette décision est exécutoire aatres formalités.

3.2. Le caracteére exhaustif des réponses fournies ||| [ GG _

8. Face aux questions précises et détaillées formplekinspection de la concurrence
dans son questionnaire envoyé en dates des 1420@8set 10 juin 2008, force est de
constater qu'aucune réponse n'a été fournie o . L2 condition
d’application afférente de larticle 18, paragrapi® point 2 et de [larticle 20,
paragraphe®, point 3 est donc remplie.

3.3. Les critéeres légaux pour la fixation du montant'dmende

9. L’article 18, paragraphe 2 de la loi impose defik@mende d’'une part par rapport
«a la gravité et a la durée des faits retenus, aportance du dommage causé a
'économie, a la situation de I'entreprise sanctiée ou du groupe auquel I'entreprise
appartient et a I'éventuelle réitération de prategiprohibées par la présente lpiet
d’autre part sur base du chiffre d’affaires réals# I'entreprise @u cours d’'un des
exercices clos depuis I'exercice précédant celuicaurs duquel les pratiques ont été
mises en oceuvee Or, ces deux seéries de criteres se référentéments de fond du
dossier, alors qu'au stade de la procédure auuspéction de la concurrence met en
ceuvre les pouvoirs d’enquéte prévus par les asticdeet suivants de la loi, il n’est établi
ni gqu’il existe réellement une violation de la loi,a partir de quel moment elle a été le
cas echéant mise en ceuvre, ni qu'une éventuellatioio de la loi pourra étre imputée a
I'entreprise sollicitée pour fournir des renseigeeis.



Saisi par I'lnspection de la concurrence en vu@rd@oncer une amende pour défaut de
coopération de la part d’'une entreprise sur bad@aplglication combinée de l'article 13,
paragraphe 3 et de l'article 18, paragrapfie doint 2 de la loi, le Conseil de la
concurrence se voit donc amené a devoir appliqlefization du taux de 'amende des
criteres qui ne peuvent étre appréciés a ce staddéa faculté de prononcer des amendes
est destinée a persuader les entreprises d’'une f@&erale, par crainte de la sanction
financiére, & coopérer avec I'lnspection de la comnce afin de permettre a celle-ci de
collecter les données nécessaires a l'exécutiosadenission légale, qui est celle de
constater et de rechercher les infractions auglesti3 a 5 de la loi et des articles 81 et 82
du Traité (cf. article 8 de la loi). L'absence dalecte de ces informations met par
ailleurs en définitive le Conseil de la concurremans l'impossibilité d’assumer sa
mission légale, qui est de veiller a 'applicatides articles 3 a 5 de la loi et des articles
81 et 82 du Traité (cf. article 6 de la loi). Dams cas concret, le prononcé réel d'une
amende a pour objectif de sanctionner une enteepis fait obstacle a I'exécution de
leurs missions par les autorités de concurrence.

Ainsi, le Conseil se trouve enfermé de par la rédade la loi dans un cercle vicieux.
Les origines en sont a rechercher dans la genéseigfgositions légales afférentes. Dans
le projet de loi initial, il était en effet prévuédiger les faits constitutifs d’'un défaut de
collaboration en infractions pénales punies d’amesncbrrectionnelles a prononcer par
les juridictions pénales, tandis que le Consellbdsoncurrence ne devait se voir attribuer
compétence pour prononcer des amendes adminisgatiu’'a I'égard des faits
constitutifs de violations de la législation de doet contrevenant a des mesures
conservatoires (document parlementaire N° 5229).ii8tiative du Conseil d’Etat, les
deux catégories d’'amendes se sont vues conféraéitae nature et ont été regroupées
dans un méme article (documents parlementaires 229-5, 5229-6 et 5229-7), sans
gu'il n'ait été tenu compte a ce moment du fait tpgecriteres d’appréciation adaptés aux
violations des dispositions de fond n’étaient paprapriés, sinon inapplicables, au
domaine des mesures d’instruction.

10.Le Conseil estime toutefois gu'’il n'a pas pu étensl I'intention du législateur de

laisser lettre morte les pouvoirs d’enquéte despkction de la concurrence et les
pouvoirs de coercition du Conseil de la concurresuuesont requis pour faire appliquer
le droit économique relatif au jeu de la concuregrdont le principe n’a pas été mis en
cause lors des travaux parlementaires, et qu'autiéa pouvoir appliquer les criteres
enoncés a larticle 18, paragraphe 2 de la Idyiiimporte de dégager d’autres criteres
objectifs et transparents.

D’autres arguments militent en ce sens. Ainsi, ¢ssibilité pour le Conseil de la
concurrence en tant qu’autorité de concurrenceomalité de pouvoir imposer des
amendes découle encore directement de l'articla R&glement (CE) N° 1/2003 du 16
décembre 2002 relatif a la mise en ceuvre des réglemncurrence prévues aux articles
81 et 82 du traite, directement applicable.

Il importe encore de garder a l'esprit que les cétmpces de I'Inspection de la
concurrence et du Conseil de la concurrence n@rsemt pas au droit national, mais



s’étendent a la recherche, a la constatation &tsariction des violations portées au droit
communautaire de la concurrence. Or, les obligata#toulant a charge du Luxembourg
de son appartenance a la Communauté européenriguerdld’'une fagcon générale celle
d’organiser son systéme juridique de telle facassurer I'efficacité de la mise en ceuvre
du droit communautaire. La CJCE juge a cet égas «qronformément aux principes
généraux qui sont a la base du systéme instituglode la Communauté et qui régissent
les relations entre la Communauté et les Etats mesnil appartient aux Etats membres,
en vertu de larticle 5 du traité, d'assurer suruls territoires I'exécution des
réglementations communautaires, notamment dansaditecde la politique agricole
commune. Pour autant que le droit communautairegmpris les principes généraux de
celui-ci, ne comportent pas de regles communestéaeftet, les autorités nationales
procédent, lors de cette exécution des réglememstcommunautaires, en suivant les
regles de forme et de fond de leur droit natioddgnt entendu que cette régle doit se
concilier avec la nécessité d'une application umife du droit communautaire,
nécessaire pour éviter un traitement inégal desratpérs économiques (CJCE 21
septembre 1983, arrét Deutsche Milchkontor GmbHtteCobligation découle encore
d’'une facon particuliére de l'article 35 du RégleméCE) N° 1/2003 du 16 décembre
2002 relatif & la mise en ceuvre des regles de cmrme prévues aux articles 81 et 82 du
traité. Le respect de cette obligation requiert lgseautorités luxembourgeoises puissent
effectivement et efficacement recueillir les infations requises aux fins de la poursuite
des violations aux articles 81 et 82 du Traité. Wies mesures requises a cet effet
consiste a prévoir la possibilité d'amendes endeaefus de réponse.

11.En cherchant a adopter des criteres objectifs atsparents, le Conseil estime
approprié de se référer au Reglement (CE) N° 1/20036 décembre 2002 relatif a la
mise en ceuvre des regles de concurrence prévuearitigs 81 et 82 du traité, qui a
servi de source d’inspiration générale a la loildumai 2004 relative a la concurrence.
Ce réglement permet en son article 23, paragrapléeld Commission d’imposer dans le
cadre des mesures d’enquéte des amendesorcurrence de 1% du chiffre d’affaires
total réalisé au cours de I'exercice social préaéde 'article 23, paragraphe 3 précisant
que «pour déterminer le montant de 'amende, il y a lagiprendre en considération,

outre la gravité de l'infraction, la durée de celiex».

De tels criteres sont a la fois suffisamment prémsir pouvoir étre appliqués et
suffisamment généraux pour pouvoir étre appliqgués seulement aux violations des
dispositions de fond mais également aux incidentgesius au cours de I'enquéte. Le
Conseil entend partant s’y référer en se pronorganke montant de 'amende encourue
en l'espece, étant précisé qu’en I'absence derekiffur I'exercice social précédent, le
Conseil entend se référer aux chiffres disponidied’exercice social précédent le plus
récent.



3.4. Conclusion

12.Le Conseil estime sur base des développementsrgoegent que la demande de
I'Inspection de la concurrence est justifiee en gwmcipe. L'absence de réaction

quelconque de |G c<notc son intention manifeste de ne pas

fournir & I'Inspection de la concurrence les reggements sollicités par celle-ci.

Le Conseil estime dés lors que le comportemenéa || GGG iustific

d’une part le prononcé sur base de l'article 18agaphe ¥, point 2 de la loi de 2004
d’'une amende a titre de sanction, et d’autre gagprbnoncé sur base de l'article 20,
paragraphe ®, point 3 de la loi de 2004 dune astreinte afinindter la

a fournir les réponses souhaitées au plus vite peunettre a
I'Inspection de la concurrence de continuer etalégire son enquéte.

4. Fixation des montants et délais

13.Tant 'amende que l'astreinte sont a fixer en famrcd’'un plafond évalué par rapport
aux derniers chiffres disponibles. En I'absencdéd&nts d’appréciation afférents au
dossier, le Conseil de la concurrence a pris casaace des comptes sociaux publiés au
registre de commerce et des sociétés. Ceux-cirgogte dernier lieu sur 'année 2005,

année de constitution de|| . | v 2 partant lieu de s’y référer.

Le compte de pertes et profits au 31 décembre Rai§ue au titre du poste « Montant
net du chiffre d’affaires », auquel le Conseil ewtse référer, le montant de 9.392,94 €.

4.1. L'amende

14.Pour la fixation du taux de I'amende, il faut tecimpte de la gravité de linfraction.
Le Conseil de la concurrence estime que l'obswuoctiaite par une entreprise aux
mesures d’investigation diligentées par I'Inspectide la concurrence constitue une
violation grave des obligations légales de cettieeprise, nonobstant la question de la
responsabilité directe de cette entreprise danfaiesqui font I'objet de l'investigation,
puisque pareille obstruction met obstacle a celtpspection de la concurrence exerce
correctement son role d’'organe de recherche, detitin et d’enquéte dans le domaine
du droit économique tendant a la sauvegarde deri&adoncurrence.

La violation de la loi est aggravée par le fait ¢ GG 2 réagi en

aucune maniere aux sollicitations dont elle a étbjdt par l'Inspection de la
concurrence, ne serait-ce que pour demander daiscéxgement sur le sens et la portée
du questionnaire ou demander un report du déle¢gense.



Le Conseil releve encore que linfraction commise = || GGG _

perdure depuis le 5 mai 2008, date limite de répansa demande de renseignements
initiale du 14 mars 2008.

15.Le maximum de I'amende est a fixer a 1% du chiffedfaires, partant a (9.392,94 x
1% =) 93,93 €.

Dans ces limites, le Conseil estime approprié xir ffamende a 30 €.
4.2. L'astreinte

16. Le maximum de I'astreinte journaliere est a fi#e5% du chiffre d’affaires journalier
moyen, partant a (9.392,94 : 365 x 5% =) 1,29 €.

Dans ces limites, le Conseil estime approprié xfer fiastreinte journaliere a 1 €.

17.Le régime légal applicable aux astreintes a proeopar le Conseil de la concurrence
en application de la loi du 17 mai 2004 relativa aoncurrence permet de les faire courir
a une date antérieure a sa décision, et ce a partjour auquel I'entreprise était en
demeure de s’exécuter en étant avertie des consgggigpouvant découler d'une
exécution défectueuse des ses obligations légatdsufal administratif 30 avril 2008,

N° 22864, 22952t 23253 du rble; Tribunal administratif 30 avi@idB, N° 22862, 22958

et 23252; Tribunal administratif 30 avril 2008, N2882 et 23384 du rdle). Ces
conditions sont remplies en l'espéce par I'effetldedécision de I'lnspection de la
concurrence du 10 juin 2008, de sorte que l'agiepeut en prinicpe étre imposée a

partir de la date a laquelle ||| GGG <ot d¢finitivement en défaut de

s'exécuter.

Mais l'astreinte journaliere ne peut étre due gréapnotification par I'lnspection de la
concurrence d’'une décision prise sur base dedlarti3, paragraphe 3 de la loi de 2004,
qui doit laisser a I'entreprise un délai d’au moimsmois pour répondre a la demande de
renseignements contenue dans pareille décision.

En I'espéce, la décision du 10 juin 2008, postéllguin 2008, a été notifiée le 12 juin
2008 a I GGG - d<cision indique pour délai ultime pour répend

a la demande de renseignements la date du 11 R@E8. Cette date ne respecte pas le
délai minimum de un mois imposé par la loi. Il des lors lieu de redresser cette erreur
dans la présente décision et de dire que I'asergmirnaliére ne peut étre imposée qu’au
plus tot a partir de I'expiration du délai de unisnaprés la notification de la décision,
soit & partir du 13 juillet 2008.

Compte tenu des délais qui avaient été accordz| GGG ccpuis 12

premiére demande de renseignements du 14 mars R0&nble approprié de faire
courir I'astreinte a partir de I'expiration du déteur répondre a la décision de demande
de renseignements, partant a partir du 13 juiDég2



a adopté la présente décision

Article 1% :

Le Conseil de la concurrence prononce a I'encontree |a ||| | | | GGG

une amende d’'un montant de 30 €.

Article2:

Le Conseil de la concurrence prononce a I'encontree |a || | | | | GTGGGEGEG

une astreinte journaliere de 1 € & partir du 13 juiet 2008.

Cette astreinte est due jusqu’au jour auque! |GG <pond de

facon exacte, complete et non-dénaturée au questiare qui lui a été adressé par
I'Inspection de la concurrence dans la décision deette derniére du 10 juin 2008.

Ainsi délibéré et décidé a Luxembourg en date doct8bre 2008.

(signé)
Thierry HOSCHEIT
Président
(signé) (signé)
Christiane WEIDENHAUPT Jean-Claude WIWINIUS
Conseiller Conseiller

L'article 1*" de la présente décision est susceptible d’un recemu réformation devant le
Tribunal administratif.

Le délai de recours est de deux mois a partir detification de la présente décision.

Le recours est introduit par requéte signée d’'wtawa la Cour.

L’article 2 de la présente décision est susceptifli@ recours en annulation devant le
Tribunal administratif.

Le délai de recours est de trois mois a partiadgotification de la présente décision.

Le recours est introduit par requéte signée d'wtawa la Cour.
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