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1 Préface du président

La COMCO a pris des décisions importantes en 2016 afin d’assurer la libre concurrence et de
garder les marchés ouverts. Parmi les enquétes cléturées, on compte autant des procédures
importantes et complexes que des cas plus modestes donnant des signaux forts et dé-
ployant un effet préventif. Conformément aux priorités de longue date de la COMCO, I'accent
a été mis sur les cartels rigides horizontaux, les verrouillages du marché et les comportements
abusifs d’entreprises dominantes.

En 2016, la COMCO a mené des investigations relevant du droit des cartels dans différents
domaines de I'’économie suisse. Dans ce cadre, elle est intervenue notamment dans la cons-
truction, sur les marchés financiers, dans la santé, dans le domaine des médias et de la com-
munication, dans l'industrie des biens de consommation et dans le marché de détail, dans
l'industrie horlogére ainsi que dans le secteur automobile. Cette variété dans les branches
touchées par des procédures de droit de la concurrence illustre le champ d’application étendu
de la Loi sur les cartels. Les dispositions spécifiques a des secteurs particuliers, comme elles
ont été exigées a I'occasion de diverses interventions politiques, sont en contradiction avec le
caractére général de la loi sur les cartels.

Dans sa décision de principe du 28 juin 2016 Gaba/Elmex, le Tribunal fédéral a clarifié deux
problématiques fondamentales de grande portée pour I'application ultérieure de la Loi sur les
cartels par la COMCO et les tribunaux. Le tribunal a répondu a des questions controversées
de longue date. Il a ainsi expliqué la maniere dont la notabilité des restrictions ala concur-
rence doit étre examinée, et si des sanctions directes peuvent aussi étre infligées a des
accords rigides en matiére de concurrence qui, méme s’ils ne suppriment pas totalement la
concurrence efficace, I'affectent tout de méme de maniére notable. Le jugement va faciliter
l'intervention de la COMCO contre les cartels horizontaux rigides, ainsi que les fixations de
prix et les verrouillages du marché dans les contrats de distributions, parce qu’elle n’aura plus
a prouver la mise en ceuvre et les effets de tels accords sur la base de critéres quantitatifs
dans chaque cas d’espéce. Le Tribunal fédéral n’a toutefois pas décidé d’'une interdiction ab-
solue de tels accords. Une justification pour des motifs d’efficacité économique est toujours
possible, tant que la présomption Iégale de suppression de la concurrence peut étre renver-
sée. Les cas de moindre gravité peuvent de plus rester réservés.

Les autorités de la concurrence se sont aussi penchées sur la numérisation de I’économie
et les questions de droit de la concurrence qui en découlent, tant sous la forme de réflexions
de principe et d’analyses sur le theme que de cas pratiques. L’appréciation des développe-
ments dans I'économie digitale est complexe ; cette derniére ouvre des opportunités, mais
présente cependant aussi des dangers pour la concurrence. Des appréciations erronées peu-
vent mener a des réglementations entravant la concurrence, au lieu de permettre aux diffé-
rents acteurs de lutter a armes égales. Les autorités de la concurrence reconnaissent ces
nouveaux défis et tiennent compte des conditions-cadres changeantes et des spécificités des
nouveaux modéles d’affaires. Des modéles d’affaires innovants sont souhaitables. Les autori-
tés de la concurrence mettent toutefois en garde quand elles pergoivent des dangers pour la
concurrence et interviennent lorsque celle-ci est entravée. Cela ressort de leur pratique dans
les branches concernées par la numérisation.

Vincent Martenet
Président de la COMCO
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2 Décisions les plus importantes en 2016

2.1 Décisions de la COMCO

A l'occasion de sa décision du 9 mai 2016, la COMCO a infligé a Swisscom une amende
d’environ CHF 71 millions. La COMCO a constaté, que Swisscom et ses filiales occupaient
une position dominante dans le domaine de la diffusion en direct par Pay-TV de matchs des
championnats suisses de football et de hockey sur glace, ainsi que de certains championnats
de football étrangers, ceci parce que la filiale de Swisscom Cinetrade disposait de droits ex-
clusifs de longue durée et globaux pour la diffusion de contenus sportifs par Pay-TV suisse.
Swisscom avait abusé de cette position dominante a plus d’un titre. C’est ainsi que Swisscom
a refusé toute offre & certains concurrents pour la diffusion sportive en direct sur leurs plate-
formes. A d’autres concurrents comme Cablecom, Swisscom n’a octroyé qu’un accés réduit
aux contenus sportifs. De plus et a l'inverse de Swisscom, les concurrents ne pouvaient pro-
poser des contenus sportifs a leurs clients que sous forme liée au bouquet de base de Tele-
club. Par ce comportement, Swisscom s’est indiment procuré un avantage concurrentiel parmi
les plateformes TV. Swisscom a recouru auprés de la décision de la COMCO aupres du Tri-
bunal administratif fédéral.

La COMCO a approuvé par décision du 23 mai 2016 un accord amiable avec la société Ge-
neral Electric Company (GE) et ses filiales GE Healthcare GmbH (Allemagne) et GE Medical
Systems (Suisse) SA. L’enquéte portant sur I'entrave a I'importation directe en Suisse d’ap-
pareils a ultrasons de GE et ouverte sur la base d’une auto-dénonciation de GE faisait ap-
paraitre que depuis avril 2008 et jusqu’au moment de I'auto-dénonciation en avril 2014, il exis-
tait entre GE Healthcare (Allemagne) et ses distributeurs des accords illicites en matiére de
concurrence portant sur une protection territoriale absolue. Par accord amiable, les deux fi-
liales de GE se sont engagées a renoncer pour I'avenir a tout accord qui exclut les ventes de
commercants allemands a des clients suisses sur leur demande (ventes passives). Si néces-
saire, tous les contrats conclus avec des distributeurs allemands devront étre adaptés en con-
séquence, ou leur teneur devra étre clarifiée. Il a été renoncé a toute sanction en raison de
'auto-dénonciation.

Par décision du 8 juillet 2016, la COMCO a sanctionné huit entreprises actives dans la cons-
truction de routes et le génie civil pour un montant total d’amendes d’environ CHF 5 millions
de francs. Celles-ci s’étaient entendus sur les prix ainsi que sur la répartition de plusieurs
centaines de soumissions entre 2002 et 2009 dans les districts de See-Gaster (SG), de March
et Hofe (SZ). L’enquéte de la COMCO a été ouverte en avril 2013 par des perquisitions suite
notamment a une analyse statistique des procés-verbaux de soumissions. Dans le cadre de
ces ententes, les entreprises susmentionnées se sont rencontrées régulierement lors de « ré-
unions d’études du marché ». Lors de ces réunions, elles ont discuté de listes, établies par
elles-mémes et régulierement mises a jour pour ces réunions, qui contenaient les projets ac-
tuels, publics et privés, de construction de routes et de génie civil. Les huit entreprises ont
échangé leurs intéréts sur différents projets contenus dans ces listes. En cas d‘accord, les
entreprises ont désigné I'entreprise, qui devait remporter le marché. Les autres entreprises ont
par conséquent soumis des offres plus hautes. Une telle coopération de répartition des sou-
missions par le biais d’accords sur les prix est particulierement néfaste économiquement et
représente une grave infraction a la loi sur les cartels. Plusieurs entreprises ont recouru contre
la décision aupres du Tribunal administratif fédéral.

La COMCO a maintenu inchangé, par décision du 24 octobre 2016, 'accord amiable passé
avec The Swatch Group AG (Swatch). Cet accord prévoit une obligation de livrer les mouve-
ments mécaniques mais permet a la filiale de Swatch, ETA SA Manufacture Horlogére Suisse
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(ETA), de réduire de maniére échelonnée jusqu’en 2019 les livraisons aux entreprises tierces.
Cet examen a été conduit suite a la demande de modification de Swatch de I'accord amiable.
Les conclusions de la COMCO sont que les conditions actuelles du marché se développent
dans la direction prévue. En revanche, la COMCO n’a pas constaté de modifications impor-
tantes sur le marché qui justifieraient une modification de I'accord amiable. L'élément impor-
tant dans cette décision a été le sondage des acteurs du marché, qui ont exprimeé en particulier
que le maintien inchangé de 'accord amiable était décisif pour le développement du marché.
Une maodification du régime des livraisons aurait mis en péril de maniére sensible, a I'heure
actuelle, les plans d’entrée sur le marché ou d’expansion des concurrents d’Eta. La COMCO
partage ce diagnostic. Le contexte économique difficile dans lequel I'industrie horlogére se
trouve n’était pas une raison suffisante, selon la COMCO, pour modifier 'accord amiable de
2013.

La Commission de la concurrence (COMCO) a recouru le 21 novembre 2016 contre deux
décisions prononcées en application de la loi tessinoise sur les entreprises artisanales (Legge
sulle imprese artigianali, LIA). La loi tessinoise sur les entreprises artisanales est en vigueur
depuis le 1° février 2016 et exige de toutes les entreprises artisanales actives au Tessin de
s’inscrire dans un registre jusqu’au 1¢" octobre 2016 au plus tard. L’inscription dans le registre
dépend d'une série de conditions, comme par exemple que I'entrepreneur doit disposer de
qualifications professionnelles et d’expériences spécifiques, et étre engagé a au moins 50 %.
L’inscription engendre la perception d’'un émolument d’inscription de méme que d’'une taxe
annuelle. Les autorités compétentes tessinoises n’avaient pris leur décision sur les requétes
d’acces d’entreprises artisanales extracantonales qu’au mois d’octobre 2016 et, a cette occa-
sion, n'avaient pas appliqué la LMI. Selon la COMCO, I'obligation de se faire enregistrer, les
conditions d’inscription de méme que les émoluments ne sont pas conformes a la LMI. De
plus, 'accés au marché selon la LIA ne se déroule pas dans le cadre d’une procédure simple
et rapide. En conséquence, la COMCO a décidé de faire recours contre deux de ces décisions
et de faire trancher ses questions pas une instance judiciaire

Dans I'enquéte relative a la commercialisation d’informations sur les médicaments élec-
troniques nécessaires a la distribution, la COMCO a décidé le 19 décembre 2016 que Galenica
AG, respectivement sa filiale HCI Solutions AG ont abusé de leur position dominante en em-
péchant I'entrée de concurrents sur le marché et afin d’'imposer a leurs partenaires commer-
ciaux des prestations couplées. Les entreprises en guestion ont été sanctionnées pour un
montant d’environ CHF 4,5 millions. Elles ont la possibilité de recourir auprés du Tribunal ad-
ministratif fédéral.

Le 21 décembre 2016, la COMCO a informé sur les sept premiéres décisions dans la procé-
dure intitulée IBOR. Le déroulement de I'enquéte, ouverte le 2 février 2012, a permis de
démontrer que différents comportements sans lien concret entre eux peuvent étre distingués,
ce qui justifie que 'enquéte ait été divisée en cinq procédures. Comme résumé ci-dessous, au
total sept décisions ont été rendues concernant les cinq procédures.

o LIBOR francs suisses : approbation d’'un accord amiable et sanctions ; cléture sans
suite de I'enquéte contre intermédiaires financiers. La procédure est ainsi cléturée.

e Ecarts de cotation (Spreads) des produits dérivés de taux d’intérét en francs suisses :
approbation d’'un accord amiable et sanctions. La procédure est ainsi cloturée.

e EURIBOR : Approbation d’'un accord amiable avec certaines parties et sanctions. L’en-
quéte continue a I'encontre de plusieurs parties qui n’ont pas signé d’accord amiable.

e YEN LIBOR/Euroyen TIBOR : approbation d’'un accord amiable avec certaines parties
et sanctions ; cléture sans suite de I'enquéte contre les banques japonaises. L’enquéte
continue a I'encontre de plusieurs parties qui n’ont pas signé d’accord amiable.

e Cartel YEN TIBOR : Cléture sans suite de 'enquéte contre toutes les parties.

L’ensemble des sanctions imposées par la COMCO dans ces cingq procédures se monte a un
total de CHF 99.1 millions. Depuis I'ouverture de 'enquéte, les autorités de la concurrence ont
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travaillé de facon intense pendant plus de quatre ans sur ces procédures tres complexes. Le
nombre de communications électroniques et téléphoniques analysées pendant cette période
est estimé a plus de 9 millions de pages. Au total, 21 parties, dont 16 banques et 5 intermé-
diaires financiers, ont été impliquées dans les procédures IBOR. Grace a ces décisions, trois
des cing procédures sont terminées. Dans les procédures EURIBOR et Yen LIBOR, les en-
guétes se poursuivent contre certaines banques ou intermédiaires financiers. Avec ces pre-
miéres décisions, une part importante de ces procédures est terminée.

2.2 Arréts des tribunaux

Dans son arrét de principe du 28 juin 2016, le Tribunal fédéral a rejeté le recours formé par
le producteur de la marque EImex, Colgate-Palmolive Europe Sarl (anciennement Gaba In-
ternational SA), en lien avec la sanction d’'un montant de CHF 4,8 millions que lui a infligée la
COMCO. L’interdiction des importations paralléles en Suisse que Gaba International SA avait
imposée a son preneur de licence autrichien jusqu’a 2006 constitue un accord illicite qui affecte
de maniere notable la concurrence. La COMCO avait le droit de sanctionner une telle infraction
a la loi sur les cartels. Selon le Tribunal fédéral, les accords sur les prix, les quantités et la
répartition géographique, au sens de l'art. 5 al. 3 et 4 LCart, affectent en principe de maniéere
notable la concurrence sur la base du critére de la qualité, méme lorsque la présomption de
suppression de la concurrence efficace a été renversée. Cela vaut indépendamment de cri-
teres quantitatifs, comme la proportion de la part du marché dont disposent les participants. A
moins d'étre justifiés par des motifs d'efficacité économique, ces accords sont partant illicites.
Le Tribunal fédéral a, de surcroit, tranché une question de principe concernant le prononcé de
sanctions directes, selon l'art. 49a LCart, en cas d'accords aux termes de l'art. 5al. 3 et 4
LCart. Il a admis la possibilité d'infliger des sanctions directes non seulement en cas d'accords
supprimant la concurrence efficace, mais aussi en présence d'accords illicites pour lesquels la
présomption de suppression de la concurrence efficace a été renversée, mais qui affectent de
maniére notable la concurrence et qui ne peuvent pas étre justifiés par des motifs d'efficacité
économique. La motivation écrite du jugement est encore attendue.

En 2011, la COMCO avait prononcé une sanction d’environ CHF 12,5 millions contre la société
Nikon AG (Suisse) pour entrave aux importations paralléles. Le Tribunal administratif fédéral
a rejeté pour I'essentiel le recours interjeté contre cette décision et réduit le montant de la
sanction d’'un demi-million environ & environ CHF 12 millions. Il est selon lui établi que la filiale
suisse du groupe a empéché au cours des années 2008 et 2009 l'importation de produits
Nikon (appareils photo, objectifs interchangeables et flashs) en Suisse (importations paral-
léles), affectant ainsi de maniére notable la concurrence efficace sur ce territoire. Le Tribunal
s’est notamment fondé sur la jurisprudence GABA du Tribunal fédéral s’agissant de la notion
d’affectation notable de la concurrence (voir ci-dessus) et a renoncé a un examen quantitatif
des effets de I'interdiction contractuelle des importations paralléles. Nikon a renoncé a recourir
contre le jugement, de telle sorte que le jugement du 16 septembre 2016 est entré en force.

Le Tribunal administratif fédéral a annulé par jugement du 24 novembre 2016 la décision de
la Commission de la concurrence dans l'affaire Hallenstadion / Ticketcorner. Starticket et
Ticketportal s’étaient plaintes aupres de la Commission de la concurrence de ce que le Hal-
lentadion et Ticketcorner auraient eu un comportement contraire & la concurrence lors de la
location du Hallenstadion. Depuis 2009, le Hallenstadion imposait aux organisateurs de mani-
festations publiques, au moyen d’une clause dite de ticketing, de confier au moins 50 % de la
vente des billets a Ticketcorner. Ce procédé découlait d’'un accord dit de coopération ticketing
passé dans le cadre du contrat de collaboration conclu entre le Hallenstadion et Ticketcorner.
L’enquéte avait abouti a une décision de classement de la COMCO faute pour celle-ci d’avoir
constaté un comportement illicite durant 'année 2011. Starticket et Ticketportal avaient formé
recours au Tribunal administratif fédéral contre cette décision. Aprés que la qualité pour re-
courir des deux recourantes ait été reconnue par le Tribunal fédéral a la suite d’'une premiere
procédure ayant duré plusieurs années, le Tribunal administratif fédéral a également admis le
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recours de Starticket et Ticketportal sur le fond. Il a constaté qu’il existe suffisamment d’élé-
ments permettant d’admettre (i) que I'accord de coopération ticketing constitue un accord illi-
cite en matiére de concurrence, (ii) que I'usage de la clause ticketing par le Hallenstadion
consiste en une pratique illicite d’entreprise ayant une position dominante et (iii) que I'exécu-
tion d’'une obligation de contracter un contrat de vente de billets a la charge des organisateurs
de manifestations publiques constitue une pratique illicite d’entreprise ayant une position do-
minante de la part de Ticketcorner. La cause a été renvoyée pour nouvelle décision a la
COMCO des lors que ces certains éléments nécessitaient d’étre clarifiés et que le prononcé
d’'une éventuelle sanction relevait en principe du pouvoir d’appréciation de ladite commission.

Le Tribunal fédéral a rejeté par jugement du 26 mai 2016 le recours de Nikon AG (Suisse)
concernant la publication de la décision de la COMCO du 28 novembre 2011. Nikon avait
principalement avancé que la publication de la correspondance e-mail comme preuve de I'en-
trave aux importations paralléles dans la décision de la COMCO violait le principe de propor-
tionnalité, les droits de la personnalité, les secrets d’affaire de Nikon, la loi sur la protection
des données ainsi que la présomption d’innocence. Le Tribunal fédéral a considéré 'ensemble
des griefs soulevés comme infondés. Il a retenu en principe, que la COMCO peut publier ses
décisions sur la base de I'art. 48 al. 1 LCart. Vu le but de la disposition citée, il n’y avait aucune
raison apparente pour que la publication en tant que telle soit illicite. Le Tribunal fédéral sou-
ligne plus loin que les faits constituant un comportement contraire au droit de la concurrence
ne doivent pas étre tenus secret, méme eu égard a l'intérét objectif au maintien du secret selon
lart. 25 al. 4 LCart. Leur publication permet au public de comprendre les arguments de la
COMCO. La COMCO n’a pas violé les secrets d’'affaires de Nikon en publiant la correspon-
dance électronique obtenue dans le cadre de I'enquéte.

Le 23 aolt 2016, le Tribunal administratif fédéral s’est prononcé sur la question de savoir si et
a quelles conditions la COMCO pouvait donner accés aux actes de procédure aux victimes
de cartels. Dans sa décision du 22 avril 2013 pour I'enquéte sur la construction de routes et
le génie civil dans le canton de Zirich, la COMCO avait noirci dans la publication de sa déci-
sion les noms des projets de constructions affectés par des accords illicites. Il n’était ainsi pas
possible pour les autorités adjudicataires de savoir si elles avaient été touchées par des ac-
cords ou non. La COMCO a pour cette raison recu des demandes d’accés aux passages non-
noircis de la décision et aux actes de I'enquéte. Le 8 septembre 2014, la COMCO a accepté
en partie ces demandes. Les entreprises de construction ont recouru contre ces décisions
auprés du Tribunal administratif fédéral, lequel a rejeté ces recours le 23 aolt 2016. Ce juge-
ment n’a pas été attaqué. La décision de la COMCO respectivement le jugement correspon-
dant du Tribunal administratif fédéral du 23 aolt 2016 constituent des décisions de principes
sur la question de savoir si et dans quelle mesure la COMCO doit donner accés aux actes de
procédure aux victimes de cartels. Le Tribunal administratif fédéral a soutenu la décision de la
COMCO. En principe, la victime d’un cartel obtient 'accés aux actes de procédures (dont la
décision) respectivement des extraits de ceux-ci, tant que ces actes ne dévoilent pas des in-
formations issues d’'une auto-dénonciation. Dans le cas concret, cela signifie que les autorités
adjudicataires obtiennent I'accés aux extraits de la décision de la COMCO et aux actes de
procédure, dans la mesure ou elles ont été touchées par un cartel de soumission lors d’'une
adjudication et dans la mesure ou aucune information issue de I'auto-dénonciation n’est révé-
|ée par ce procédé.

3 Activités dans les différents secteurs

3.1 Construction

3.1.1 Accords de soumission

L’enquéte en Basse-Engadine contre différentes entreprises actives dans les domaines de la
construction de routes, de batiments ainsi que le génie civil et les marchés vy relatifs a été
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ouverte par des perquisitions le 30 octobre 2012. Sur la base des premiers résultats de l'in-
vestigation, 'enquéte a été élargie le 22 avril 2013 a 'ensemble du canton des Grisons et a
'encontre de sept autres entreprises. L’enquéte a été une nouvelle fois étendue a d’autres
entreprises en 2015 et a été divisée, pour des raisons d’économie de procédure, en dix en-
guétes. Les investigations ont progressé en 2016. Plusieurs décisions incidentes ont di étre
rendues. Les parties ont fait recours contre ces décisions incidentes, recours qui sont en partie
pendants devant le Tribunal administratif fédéral.

La COMCO a constaté, par décision du 8 juillet 2016, que huit entreprises actives dans la
construction des routes et le génie civil dans les districts de See-Gaster (SG) et de March et
Hofe (SZ) se sont entendues de maniere illicite sur les prix et ont désigné celle qui devait
remporter le marché. Ces accords illicites ont eu lieu entre 2002 et 2009 et touchent plusieurs
centaines de soumissions (voir 2.1 ci-dessus). Plusieurs entreprises ont fait recours contre la
décision de la COMCO devant le Tribunal administratif fédéral.

Dans le cas de la construction des routes et du génie civil dans le canton de Zurich, le
Tribunal administratif fédéral a rendu une décision de principe le 23 ao(t 2016 sur la question
de savoir si la COMCO doit donner accés aux actes de procédure aux victimes de cartels et,
dans I'affirmative, sous quelles conditions. Les décisions sont entrées en force.

Dans le cas de la construction des routes et du génie civil dans le canton d’Argovie,
plusieurs parties ont fait recours contre la décision de la COMCO du 16 décembre 2011 (DPC
2012/2, 270 ss).La procédure est pendante devant le Tribunal administratif fédéral.

3.1.2 Grossistes sanitaires

Dans le cas des grossistes de la branche sanitaire, ouvert par des perquisitions le 22 no-
vembre 2011, la COMCO a imposé par décision du 29 juin 2015 des amendes d’un montant
global de CHF 80 millions. La décision motivée a été notifiée aux parties au début de I'année
2016. Toutes les parties ont fait recours contre la décision, qui n’est par conséquent pas entrée
en force.

Quatre parties se sont opposées a toute publication de la décision de la COMCO et ont de-
mandé une décision attaquable concernant la publication. La COMCO a rendu cette décision
en novembre 2016. L’arrét du Tribunal administratif fédéral du 26 mai 2016 dans I'affaire
NIKON pose les fondements concernant la publication des décisions de la COMCO car le
Tribunal traite de maniére approfondie cette question dans cet arrét (voir 2.2 ci-dessus).
Toutes les parties qui ont recu une décision de publication de la COMCO ont fait recours de-
vant le Tribunal administratif fédéral.

3.1.3 Gravier et décharges pour matériaux inertes

Le 12 janvier 2015, le Secrétariat a ouvert par des perquisitions une enquéte contre diverses
entreprises de gravier et de décharges pour matériaux inertes dans le canton de Berne.
Les entreprises concernées sont soupgonnées d’avoir passé des accords sur les prix, sur les
guantités et sur la répartition de territoires. De plus, ces entreprises disposeraient d’'une posi-
tion dominante et en auraient abusé en refusant des relations commerciales avec des entre-
prises tierces, en exercant des discriminations ainsi qu’en subordonnant la conclusion de con-
trats a 'acceptation d’autres prestations.

L’enquéte a été élargie le 19 avril 2015 a une entreprise supplémentaire pour ce qui touche
aux accords sur les prix, sur les quantités et sur la répartition de territoires. Dans le cadre de
'enquéte, il doit étre déterminé si des restrictions illicites existent. L’enquéte a été divisée en
deux enquétes pour des raisons d’économie de procédure.
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3.1.4 Zinguerie

Le Secrétariat a ouvert le 15 février 2016 une enquéte contre plusieurs entreprises et 'asso-
ciation de la branche de la zinguerie. Le Secrétariat a connaissance d’éventuels accords. |
existe des indices que ces accords, qui concernent la fixation directe ou indirecte du prix et
des éléments du prix des procédures de zinguerie et les prestations de service associées ainsi
gue la répartition des marchés selon les clients ou les territoires, pourraient constituer des
accords illicites.

3.1.5 Autres domaines

Dans le cas des éléments de portes, une partie a interjeté recours contre la décision de la
COMCO du 17 novembre 2014 (DPC 2015/2, 246 ss). La procédure est pendante devant le
Tribunal administratif fédéral.

Dans le cas des ferrements pour fenétres et portes-fenétres, le Tribunal administratif a
donné droit au recours contre la décision de la COMCO du 4 novembre 2010 (DPC 2014/3,
548 ss, 589 ss, 610 ss). La COMCO resp. le DFE ont fait recours contre deux des trois juge-
ments devant le Tribunal fédéral. La procédure est pendante devant le Tribunal fédéral.

3.2 Services

3.2.1 Services financiers

Dans les décisions communiquées le 21 décembre 2016, la COMCO a prononcé des sanc-
tions d’'un montant total de CHF 99.1 millions dans la procédure IBOR (voir 2.1 ci-dessus).
Le Secrétariat a pu conclure des accords amiables avec la majorité des parties. Ces derniers
ont été ensuite approuvés par la COMCO. Seules les procédures EURIBOR et Yen
LIBOR/Euroyen TIBOR ne sont pas encore clbturées.

Les enquétes sur de possibles atteintes a la concurrence dans le marché des changes (Fo-
rex), dans les métaux précieux et dans les services de leasing sont en cours, a des stades
d’avancement différents. Dans toutes ces enquétes, de grandes quantités d’informations élec-
troniques doivent étre analysées.

Au cours de I'année sous revue, plusieurs cas de fusion ont été examinés, en particulier celui
de Paymit/TWINT dans lequel les deux plus importants acteurs nationaux dans le secteur des
paiements électroniques mobiles ont fusionné. Compte tenu du dynamisme de ces nouveaux
marchés, de la présence d’autres prestataires de service comme Apple Pay et des engage-
ments de Paymit/TWINT d’exploiter leur systéme de maniére ouverte et non-discriminatoire,
la fusion a été autorisée dans le cadre d’'un examen préalable.

Dans le domaine des cartes de crédit, le Secrétariat a été impliqgué dans la réorganisation du
systeme de fixation des commissions de transaction « Interchange » de MasterCard. A partir
du 1° janvier 2017, MasterCard peut fixer unilatéralement les commissions d’Interchange,
alors qu’auparavant les émetteurs et les acquéreurs nationaux avaient cette compétence.
Dans le cadre d'un accord amiable (EVR lll), MasterCard a confirmé aux autorités de la con-
currence que le plafond fixé pour les frais d’Interchange serait respecté. Le prochain abaisse-
ment de la commission domestique moyenne d’Interchange a 0.44 % aura lieu a partir du 1¢
aolt 2017. Concernant les cartes de débit, Mastercard a fait une annonce selon I'art. 49a
al. 3 let. a LCart (procédure d’opposition). Selon cette annonce, Mastercard a prévu l'introduc-
tion d’'une commission d’Interchange pour les cartes de débit (Maestro et Mastercard Debit)
destinée exclusivement aux achats sur Internet et aux paiements mobiles. Le délai pour 'ap-
préciation de cette procédure d‘opposition court jusqu’en avril 2017.
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3.2.2 Santé

Le 19 décembre 2016 la COMCO a pris sa décision dans I'enquéte relative a la commercia-
lisation d’informations sur les médicaments électroniques nécessaires a la distribution
(voir 2.1 ci-dessus).

En septembre 2016, 'enquéte préalable ouverte dans le canton du Valais concernant des
contrats-cadre d’assurance perte de gain conclus entre des associations professionnelles,
respectivement leurs membres, et trois assureurs-maladie a été cléturée sans suite. En effet,
'analyse du Secrétariat a montré que la forme de coopération choisie par les employeurs et
les assureurs ne contrevenait pas aux dispositions de la LCart aussi longtemps que : (i) la
signature du contrat-cadre reste ouverte a tout autre assureur qui accepte de remplir les con-
ditions requises ; (ii) les assureurs ne se répartissent pas le marché au niveau géographigue
ou sur la base des partenaires commerciaux ; (iii) les membres des associations restent libres
de choisir d’adhérer au contrat-cadre et de choisir librement leur assureur ; (iv) 'adhésion est
ouverte aussi a des entreprises non membres de I'association.

3.2.3 Services des professions libérales et autres domaines professionnels

La décision du 19 octobre 2015 de la COMCO dans le cas des clauses contractuelles de
plateformes de réservation d’hétels est entrée en force. En raison de linterdiction des
clauses de parité élargies, les hotels partenaires de Booking.com, HRS et Expedia ont désor-
mais la possibilité d’offrir leurs services a des prix différents suivant les plateformes, de méme
gue de varier la disponibilité des chambres. Les clauses restreintes ne sont en revanche pas
interdites. Booking.com, HRS et Expedia interdisent a cet égard a leurs partenaires, comme
par le passé, d’offrir leurs services a des prix plus bas sur leur propre site internet, en accés
public. Cependant, la réglementation actuelle permet de procéder a des rabais lors de réser-
vations offline (p.ex. par téléphone) ou sur des parties privatives de leur site internet, réservées
a un cercle particulier de membres. Le Secrétariat suit I'évolution de la situation, tant en Suisse
qu’a I'étranger. Les développements récents en matiére de clauses de parité ne relévent pas
du domaine du droit des cartels, mais ont eu lieu au niveau politique. En France par exemple,
une interdiction Iégale de 'ensemble des clauses de parité a I'égard des hobtels a été introduite.
En Autriche, une telle interdiction entrera en vigueur au 1°" janvier 2017 et en Italie, une pareille
affaire est actuellement pendante devant le Parlement. En Suisse également, la motion Bis-
chof 16.3902 demandant la suppression de clauses de parité a été déposée et est traitée
actuellement par le Conseil des Etats.

Durant'année 2016, le Secrétariat a été actif dans le domaine des nouvelles technologiques
de l'information et de la communication. Des plaintes provenant d’utilisateurs ont rendu le
Secrétariat attentif au blocage par le service de messagerie WhatsApp de I'envoi de certains
liens vers les concurrents. L’'observation de marché menée suite a ces plaintes a pu étre cl6-
turée, en raison de la correction du probléeme via une mise a jour de I'application. L’enquéte
préalable ouverte a 'encontre de Google concernant notamment la préférence donnée a ses
propres services de recherche (p.ex. « Google Shopping ») a été poursuivie. En I'état, I'auto-
rité observe la situation a I'étranger, ou une enquéte est également ouverte auprés des auto-
rités de I'Union européenne. La Commission européenne a procédé a la communication des
griefs en juillet 2016.

L’observation de marché menée dans le domaine des commissions imposées par les plate-
formes de distribution d’applications mobiles (Play Store, App Store, Windows Store) pour
les développeurs n’a pas permis de mettre en évidence d’indices d’'un accord sur les prix.

Dans le domaine de I’économie participative (« Sharing Economy », voir 5.5), le Secrétariat
analyse le phénomeéne et les développements de ce paradigme économique. De fagon con-
crete, le Secrétariat observe I'entrée d’Uber sur le marché suisse, en particulier dans le canton
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de Genéve, ou il a été rendu attentif & une forte concentration du marché et a de possibles
obstacles a I'entrée de nouveaux concurrents.

Dans le domaine des services aéroportuaires, le Secrétariat méne actuellement une observa-
tion de marché concernant les services de Valet Parking a I’Aéroport International de Ge-
neve (AIG). La COMCO avait constaté dans sa décision du 18 septembre 2006 que la société
Aéroport de Zurich AG (Unigue) possédait une position dominante dans le domaine du parking
d’aéroport dont elle a abusé en refusant de donner I'accés a d’autres fournisseurs de services
de Valet Parking aux infrastructures de I'aéroport ainsi que de leur octroyer une autorisation.

Enfin, en novembre 2016, le Tribunal administratif fédéral a rendu sa décision dans l'affaire de
la distribution de billets au Hallenstadion de Zurich. Ce cas portait sur un contrat conclu
entre I'entreprise TicketCorner et le Hallenstadion (voir 2.2 ci-dessus). Les autorités de la con-
currence vont réexaminer le cas a la lumiére des considérants du Tribunal administratif fédéral.

3.3 Infrastructures

3.3.1 Télécommunications

Swisscom a recouru contre la décision de la COMCO du 21 septembre 2015 rendue dans le
domaine des connexions a haut débit (Swisscom WAN-Anbindung). La COMCO a amendé
Swisscom a hauteur de CHF 7,9 millions. L’enquéte était arrivée a la conclusion que sur le
marché des connexions a haut débit pour la clientéle commerciale, Swisscom occupait une
position dominante et qu’elle a abusé de cette position lors de la soumission de la mise en
réseau des sites postaux. Swisscom avait remporté I'appel d’offres en proposant un prix envi-
ron 30 % inférieur a celui des concurrents, qui dépendaient tous des prestations préalables de
Swisscom. Lors de cette soumission, I'entreprise de télécommunication a fixé le prix des pres-
tations préalables a un niveau tel que les concurrents ne pouvaient rivaliser avec I'offre de
Swisscom. En outre et par sa politique de prix, Swisscom a imposé des prix excessifs a la
Poste.

En mars 2016, la COMCO a ouvert 'enquéte Supermédia contre Naxoo SA. L’enquéte préa-
lable avait mis en évidence des indices d’une restriction illicite a la concurrence par le fait que
Naxoo SA détiendrait une position dominante sur le téléréseau en Ville de Genéve, et abuse-
rait de cette position. L’'enquéte vise a déterminer si le comportement de Naxoo SA constitue
effectivement des restrictions illicites a la concurrence au sens de la LCart, dans le sens ou
Naxoo SA restreindrait ou empécherait 'accés de sociétés tierces au réseau. Il existe des
indices que des sociétés tierces, fournissant par exemple des services satellitaires, ont été
entravées ou empéchées par Naxoo SA d'accéder aux réseaux internes des immeubles, alors
gue cet acces est nécessaire pour la transmission de ces services tiers.

Il a été mis un terme a I'enquéte préalable Interconnect-Peering (IP)-Interconnection par
rapport final du 12 décembre 2016. L’enquéte préalable avait été ouverte aprés que le Secré-
tariat ait été confronté — dans le cadre de la rédaction d’'un avis pour TOFCOM relatif a une
position dominante de Swisscom dans le domaine de I'interconnexion-IP — a des indices d’'une
éventuelle restriction illicite a la concurrence. L'interconnexion-IP permet la connexion d’ordi-
nateurs en principe autonomes. Swisscom a entrepris les adaptations contractuelles suite aux
recommandations émises par le Secrétariat, raison pour laquelle 'enquéte préalable a pu étre
cléturée.

L’arrét du Tribunal administratif fédéral du 14 septembre 2015 en I'affaire politique de prix
dans I’ADSL a été porté devant le Tribunal fédéral par Swisscom. Le Tribunal administratif
fédéral a prononceé a I'encontre du groupe Swisscom une sanction d’environ CHF 186 millions,
et ainsi confirmé en grande partie la sanction de la COMCO.
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3.3.1 Médias

Par décision du 24 mai 2016, la COMCO a cléturé I'enquéte sport a la télévision payante
(Sport im Pay-TV) dirigée contre Swisscom, et prononcé a son encontre une sanction de CHF
71,8 millions (voir 2.1 ci-dessus).

Il a été mis un terme a I'enquéte préalable Goldbach Group TV / Radiovermarktung en
novembre 2014 déja. La question de savoir dans quelle mesure le rapport final du 12 no-
vembre 2014 doit étre publié est cependant toujours litigieuse a ce jour. Deux procédures sont
pendantes devant le TAF a ce sujet.

Parallelement a 'enquéte sport a la télévision payante (Sport im Pay-TV), le Secrétariat a
mené une observation de marché sous le titre vente centralisée (Zentralvermarktung), dans
le cadre de laquelle il a surveillé I'attribution des droits médiatiques des championnats suisses
de football et de hockey sur glace pour la période a compter de la saison 2017/18. Il a égale-
ment accompagné la procédure d’appel d’offres au préalable.

En outre, la COMCO a eu a examiner les concentrations d’entreprises suivantes dans le
domaine des médias : concernant la concentration Tamedia / Adextra, Tamedia SA envisa-
geait d’acquérir le contrble exclusif d’Adextra SA. Concernant 7Days Group / Gull Gesellschaf-
ten, TK-Gruppe ainsi que 7Days Group envisageaient d’acquérir le contréle sur les deux so-
ciétés-sceurs Gull Sarl ainsi que Presse-Service Gl Sarl. En ce qui concerne 7Days Media
Services / Naville, Dynapress, Presse-Import, les mémes parties ont notifié I'acquisition de
Naville Distribution SA, Dynapress Marketing SA et Presse-Import SA, sociétés contrélées
jusqu’alors par Valora. Toutes ces concentrations ont été autorisées par la COMCO suite a un
examen préalable.

En ce qui concerne la décision de la COMCO du 27 mai 2013 portant sur le prix des livres
en Romandie, plusieurs recours sont pendants devant le Tribunal administratif fédéral. La
mesure dans laquelle la décision doit étre publiée est également litigieuse dans cette affaire.
La procédure est aussi pendante devant le Tribunal administratif fédéral a ce sujet.

3.3.2 Energie

Dans le domaine de I'électricité, le Secrétariat dans le cadre de procédures de consultation
des offices, respectivement la COMCO dans le cadre de procédures de consultation et d’au-
ditions, ont été invités a prendre position a plusieurs reprises. En outre, le Secrétariat a pris
part a des groupes de travail s’attelant a I'élaboration d’'une loi sur I'approvisionnement en
gaz ainsi qu’a la révision de la loi sur I’approvisionnement en électricité.

En outre dans le domaine de I'énergie, la COMCO a examiné la concentration BKW / AEK.
Par plusieurs achats, BKW entendait acquérir au total 53,22 % du capital-actions de AEK
Energie SA, afin de disposer de plus de 93,19 % du capital-actions de AEK en comptant les
actions déja détenues. Le but était la diversification dans I'optique de I'ouverture du marché
de I'électricité pour tous les clients finaux ainsi que des réformes structurelles engendrées par
le tournant énergétique. L’autorisation de la concentration a été donnée par la COMCO aprés
examen préalable.

3.3.3 Autres domaines

Le recours dans le cas du fret aérien est en outre toujours pendant devant le Tribunal admi-
nistratif fédéral. En effet, plusieurs parties ont recouru contre la décision de la COMCO du 2
décembre 2013 condamnant onze compagnies aériennes a payer au total environ CHF 11
millions d’amende pour avoir conclu des accords horizontaux sur les prix. La mesure dans
laquelle la décision du 2 décembre 2013 doit étre publiée est également litigieuse dans cette
affaire. La procédure est aussi pendante devant le Tribunal administratif fédéral & ce sujet.
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L’enquéte ouverte en juillet 2013 relative au systeme de tarification des envois de courrier
postal pour la clientéle d'affaires est trés avancée. Elle traite en particulier la question de
savoir si la Poste a entravé ses concurrents sur le marché par la facon dont elle structure et
applique son systéme de prix, notamment en rendant plus difficile, voire impossible a ses
clients commerciaux I'accés aux prestations de ses concurrents. L’enquéte examine égale-
ment si la Poste a discriminé ou désavantagé certains clients d’'une autre maniére. Il est prévu
gue la proposition de décision soit envoyée aux parties a la procédure début 2017 pour prise
de position.

3.4 Produits

3.4.1 Industrie des biens de consommation et marché de détail

Dans le domaine de I'essence alkylée, la Commission de la concurrence (COMCO) a ouvert
le 31 mai 2016 une enquéte a I'encontre de Husqvarna Schweiz SA et Bucher SA Langenthal
ainsi que leurs sociétés liées. L’enquéte a principalement pour base des indices selon lesquels
les sociétés visées par I'enquéte ont fixé conjointement leurs prix et se sont réparties la clien-
téle lors de la commercialisation d’essence alkylée de la marque Aspen.

La COMCO a sanctionné par décision du 19 décembre 2016 le producteur et I'importateur
général suisse des fanaux de signhalisation Eflare pour un montant total d’environ CHF
33'000. Les deux entreprises étaient parties a un accord vertical de répartition territoriale illicite
en matiére de concurrence empéchant les importations paralleles des fanaux de signalisation
Eflare. La COMCO a en méme temps approuvé un accord amiable entre le Secrétariat et les
deux entreprises visées par I'enquéte. Le producteur et 'importateur général s’engagent par
I'accord amiable a ne plus conclure d’accord illicite empéchant les importations paralléles dans
le futur.

Le Secrétariat a mené une étude de marché en vue d’évaluer la pertinence de la Motion Hess.
Cette motion charge le Conseil fédéral « de faire en sorte que les fabricants de produits indi-
guent expressément dans les contrats de distribution qu'ils autorisent leurs distributeurs
suisses a effectuer notamment tous travaux d'installation, d'entretien ou de garantie pour leurs
produits méme lorsque ceux-ci ont été achetés directement dans I'Espace économique euro-
péen » (motion du 18 juin 2015 « Pour une application effective du principe du « Cassis de
Dijon » » [15.3631]). Selon I'étude de marché, les causes principales des refus d’intervention
sur les produits importés directement dans diverses branches sont les risques de responsabi-
lité contractuelle et des obstacles techniques. L’étude de marché n’a révélé que des refus
isolés de traiter des produits directement importés, qui pouvaient éventuellement étre dus a
des mesures du producteur ou de I'importateur. Celles-ci concernaient toutes des refus de
prestations de garantie en raison de ristournes insuffisantes de la part du producteur, respec-
tivement de l'importateur.

Le Tribunal fédéral a rendu le 28 juin 2016 une décision de principe dans I'appréciation des
accords de répartition géographique au sens de l'art. 5 al. 4 LCart, dans le cadre du cas Gaba
/ ElImex. La motivation écrite du jugement doit encore étre rendue (voir 2.2 ci-dessus). Dans
I'affaire Nikon, le Tribunal administratif fédéral a confirmé pour I'essentiel la décision de la
COMCO sur les sanctions le 16 septembre 2016, le jugement est entré en force (voir 2.2 ci-
dessus). En outre, le Tribunal fédéral a rejeté le 26 mai 2016 le recours de Nikon contre le
jugement du Tribunal administratif fédéral sur la question de la publication de la décision de
sanction (voir 2.2 ci-dessus). Le recours de la COMCO contre la décision du Tribunal admi-
nistratif fédéral dans le cas des articles de sports de montagne est pendant devant le Tribu-
nal fédéral.
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3.4.2 Instruments de musique

La décision de la COMCO du 29 juin 2015 dans I'affaire instruments a cordes est entrée en
force. La décision de la COMCO du 14 décembre 2015 dans l'affaire pianos et pianos a
gueue a, elle, été contestée. La procédure est pendante devant le Tribunal administratif
féderal.

3.4.3 Industrie horlogere

Au début de 'année 2016, The Swatch Group SA (Swatch Group) a requis a la COMCO une
adaptation de I'accord amiable autorisé du 21 octobre 2013. ETA SA Manufacture Horlogére
Suisse (ETA), une filiale de Swatch Group, s’était engagée dans 'accord amiable a livrer des
mouvements mécaniques aux entreprises tierces jusqu’en 2019. L’accord amiable permettait
en outre a ETA de réduire de maniere échelonnée jusqu’en 2019 les livraisons aux entreprises
tierces. La COMCO a rejeté la demande (voir 2.1 ci-dessus).

Suite a la demande de réexamen de Swatch Group, I'enquéte préalable dans le domaine du
service aprés-vente, encore en cours, a été suspendue. Elle sera poursuivie en 2017.

3.4.4 Secteur automobile

La nouvelle communication concernant ’appréciation des accords verticaux dans le
secteur automobile est entrée en force le 1°" janvier 2016. Dans ce contexte, le Secrétariat
a mené durant 'année 2016 une consultation en vue de I'adaptation des contrats de distribu-
tions et a répondu aux questions d’acteurs du marché comme de privés.

Dans l'affaire des réunions régionales de I’Association des partenaires du groupe
Volkswagen (VPVW), plusieurs procédures de recours devant le Tribunal administratif fédéral
restent pendantes. La COMCO avait imposé des sanctions forfaitaires a hauteur de CHF
10'000 jusqu’a 32’000 par décision du 19 octobre 2015 a quatre commercants en raison de la
fixation de prix. Trois destinataires de cette décision ont recouru contre celle-ci. Les recours
sont pendants devant le Tribunal administratif fédéral. L’enquéte avait été cléturée plus t6t a
I'égard de la seule partie, qui s’était engagée a adapter son comportement dans le cadre d’'un
accord amiable avec le Secrétariat : Un vice-président de la COMCO avait approuvé I'accord
amiable par décision du 8 ao(t 2014. Par jugement du 13 avril 2016, le Tribunal administratif
fédéral a déclaré la décision du vice-président nulle en raison de son absence de compétence
et de pouvoir de décision de maniére générale. En raison de ce jugement, la COMCO a ap-
prouveé I'accord amiable par décision du 6 juin 2016. Cette décision a fait I'objet de recours
aupres du Tribunal administratif fédéral par deux commercants qui n’étaient pas parties a I'ac-
cord amiable. Les recours sont pendants.

Dans une enquéte préalable, le Secrétariat a examiné I'existence d’indice d’une restriction
illicite a la concurrence par AMAG Automobil- und Motoren AG. Plusieurs revendeurs et ate-
liers des marques du groupe Volkswagen se sont plaints qUAMAG essayait d’avantager ses
filiales AMAG RETAIL et de renforcer leur position sur le commerce de détail, par le biais de
mesures arbitraires et discriminatoires envers ses partenaires commerciaux.

Dans le cas BMW, la procédure de recours est pendante devant le Tribunal fédéral. Dans son
arrét du 13 novembre 2015, le Tribunal administratif fédéral avait rejeté le recours de BMW
contre la décision de la COMCO du 7 mai 2012. BMW a contesté le jugement auprés du Tri-
bunal fédéral.

3.4.5 Agriculture

Le Secrétariat a participé a environ 80 consultations des offices sur des projets d’actes nor-
matifs concernant I'agriculture et des interventions parlementaires. Il s’y est en particulier pro-
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nonceé en faveur de la réduction de la protection douaniére. Parallelement, plusieurs ques-
tions concernant I'agriculture sont parvenues au Secrétariat, lesquelles ont donné lieu a des
discussions et/ou a des observations de marché.

3.4.6 Autres domaines

Dans le domaine des techniques médicales, I'enquéte GE Healthcare a été cléturée (voir 2.1
ci-dessus).

Dans le domaine des machines de jardin, le Secrétariat a poursuivi 'enquéte ouverte en
décembre 2015 a I'encontre d’Husqgvarna. L'objet de I'enquéte vise a déterminer une éven-
tuelle prise d’influence du fabricant sur les prix de revente des distributeurs et une éventuelle
obstruction des importations paralléles et directes.

Dans le domaine des appareils de fitness, le Secrétariat a ouvert une enquéte préalable a
I'encontre de Trisport AG, qui est 'importateur général des produits de la marque Kettler en
Suisse. L'objet de I'enquéte vise a déterminer s'il existe des indices pour un accord illicite,
notamment des exigences de prix minimaux ou fixes, ou une interdiction du commerce en
ligne.

Dans le domaine des volants de Badminton (Shuttles), le Secrétariat a ouvert en janvier
2016 une enquéte préalable a I'encontre de l'association Swiss Badminton. Des indications
avaient été recues selon lesquelles I'association imposait a ses membres de ne jouer certains
matchs qu’avec des volants officiels, qui ne pouvaient étre obtenus qu’auprés de 'importateur
suisse. L’enquéte préalable n’a dévoilé aucun indice d’'un accord illicite en matiére de concur-
rence et, partant, a été cloturée.

3.5 Marché intérieur

La loi fédérale sur le marché intérieur (LMI) garantit la libre circulation intercantonale de méme
gue la publication des projets de concessions et des marchés publics.

Afin de vérifier si la libre circulation intercantonale conforme a la LMI fonctionnait, la COMCO
a mené une enquéte dans les cantons de Berne, Vaud et du Tessin. Dans ce cadre, les auto-
rités cantonales ont été priées de renseigner la COMCO sur leur pratique administrative
concernant I’admission des offreurs extracantonaux. Les secteurs et professions sui-
vantes ont particulierement fait 'objet des investigations : professions médicales régies par le
droit fédéral et par le droit cantonal, services de sécurité privés, restauration, garde d’enfants,
fiduciaires, architectes et ingénieurs de méme qu’artisanat. L’enquéte a montré que la LMI
n’est pas appliquée de maniére conséquente dans tous les domaines. La COMCO a commu-
niqué les résultats des enquétes par le biais de recommandations. Les autorités cantonales
ont I'obligation de transmettre d’office a la COMCO leurs décisions qui restreignent 'accés au
marché.

Le canton du Tessin a mis en vigueur une nouvelle loi sur les professions artisanales (LIA).
Cette loi exige que toutes les entreprises artisanales actives au Tessin soient inscrites dans
un registre. L'inscription a ce registre est payante et soumise au respect de conditions person-
nelles et professionnelles. La COMCO est d’avis que I'application de la LIA aux artisants ex-
tracantonaux n’est pas conforme a la LMI. En conséquence, elle a déposé des recours contre
des décisions rendues en application de la LIA (voir 2.1 ci-dessus).

D’autres procédures de recours concernent I'octroi d’agréments pour des avocats em-
ployés par des études pluridisciplinaires d’avocats organisées sous la forme de société
anonymes. Ces formes d’études d’avocats ne sont pas régies explicitement par le droit fédé-
ral, raison pour laquelle des pratiques cantonales divergentes se sont développées. Dans le
canton de Zurich cette forme de I'activité d’avocat est admise a certaines conditions. Selon la
Cour de Justice de la République et canton de Genéve cette organisation n’est pas admissible
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et une étude pluridisciplinaire d’avocats organisée sous la forme d’une société anonyme dont
le siege est a Zurich ne dispose pas du droit de s’établir dans la République et canton de
Genéve conformément a la LMI. La Cour de droit administratif et public du Tribunal cantonal
du canton de Vaud a également nié I'application du droit du marché intérieur, mais a admis
une étude pluridisciplinaire d’avocats organisée sous la forme d’une société anonyme selon
ses propres criteres. La COMCO a fait recours contre les jugements de ces deux tribunaux
afin de faire trancher la question de 'application de la LMI par notre Haute Cour.

Dans le domaine des services de taxi, la COMCO a émis une recommandation a I'attention
du Grand Conseil et du Conseil d’Etat de la République et canton de Genéve concernant un
projet de nouvelle loi. Selon la LMI, il doit étre garanti que les services de taxi extracantonaux
puissent en tout temps venir chercher un client sur le territoire genevois suite a une commande
et le déposer a la destination de son choix. Les services de taxi extracantonaux qui entendent
exercer régulierement dans le canton de Genéve doivent obtenir une autorisation genevoise,
mais ont en principe le droit a la reconnaissance de l'autorisation délivrée par le canton de
provenance.

Finalement, la COMCO a rédigé une expertise sur I'application de la LMI en regard du Con-
cordat sur les prestations de sécurité effectuées par des personnes privées
(CPSP/KUPS). Cette expertise examine a quelles conditions des services de sécurité privés
ayant un siége dans un canton qui n’a pas adhéré au CPSP doivent étre admis dans I'espace
concordataire.

Dans le domaine des marchés publics, la COMCO a déposé un recours contre I'adjudication
d’'un mandat de conseil par la ville de Wil/SG. Cette derniére n’a pas publié le marché ni
pour I'analyse préliminaire (en dessous des seuils), ni pour le mandat principal de conseil (au-
dessus des seuils). De l'avis de la COMCO, il s’agit d'une manceuvre visant a éviter I'applica-
tion du droit des marchés publics.

Le canton de Fribourg a adopté une loi sur la restauration collective publique qui oblige
les restaurants et autres établissements publics liés & I'Etat fribourgeois a couvrir une partie
de leurs besoins en nourriture par I'achat de produits régionaux. Le but de la disposition to-
pique était de favoriser I'agriculture et 'industrie de transformation régionale de méme que le
développement durable. La COMCO a recommandé au Conseil d’Etat fribourgeois de renon-
cer a ce critére d’achat lié¢ a la provenance géographique et de tenir compte de cet intérét
légitime a des achats respectueux du développement durable d’'une maniére non discrimina-
toire.

Dans le domaine des concessions se posait jusqu’a présent la question de savoir si 'obliga-
tion de publier au sens de I'art. 2 al. 7 LMI s’appliquait, outre aux concessions de monopole,
aussi aux concessions d’usage exclusif. La Cour de droit administratif et public du Tribunal
cantonal vaudois a confirmé I'application de cette disposition aux concessions pour les sur-
faces d’affichage publicitaire sur le domaine public. Le jugement a fait I'objet d’un recours au
Tribunal fédéral. Sur invitation de ce dernier, la COMCO a pu déposer une prise de position
détaillée quant a la porte de I'art. 2 al. 7 LMI. La procédure est en cours.

3.6 Investigations

Pour le centre de compétences investigations, I'année qui fait I'objet de ce rapport a com-
menceé avec une grosse perquisition marquant l'ouverture de I'enquéte contre diverses zin-
gueries dans le nord, I'est et I'ouest de la Suisse. A coté de cela, une perquisition plus petite
a été menée dans l'affaire de I'essence alkylée. De plus, le centre de compétences investiga-
tions a soutenu les services dans le traitement des données et le tri de celles-ci. Au niveau du
tri des données électroniques, le but consiste en ce que le centre de compétences investiga-
tions, et non pas la Case Team impliquée, trie la correspondance protégée par le secret de
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'avocat. Grace a cette fagon de faire, un dialogue avec les personnes concernées peut nor-
malement éviter une procédure de levée des scellés devant le juge.

A coté de ces travaux ordinaires, le centre de compétences investigations a été impliqué dans
la publication de diverses décisions intermédiaires, qui concernaient notamment le domaine
des accords amiables ainsi que du programme de clémence. Dans trois décisions intermé-
diaires dans les procédures sur les constructions dans le canton des Grisons s’est posée la
guestion du rble dans la procédure des personnes physigues interrogées, et il a été retenu en
particulier que les anciens organes de méme que les collaborateurs actuels sans position d’or-
gane devait étre entendus en tant que témoins et non pas de parties. |l a été fait recours contre
ces décisions intermédiaires. Les jugements du Tribunal administratif fédéral sont encore at-
tendus. Dans le domaine des programmes de clémence, une restriction d’utilisation a été or-
donnée dans les procédures des Grisons pour la premiere fois. Selon celle-ci, toutes les infor-
mations et la documentation obtenues en consultant des actes d’autodénonciation ne peuvent
étre utilisées que dans le but de se défendre dans une procédure de droit des cartels devant
la COMCO (et dans le cadre de moyen de droits ultérieures).

Pour le centre de compétences investigations, le point d’orgue de I'année a été la tenue de la
séance pléniére du ECN FIT WG (ECN Forensic IT Working Group) a Berne. A I'occasion de
cette réunion de deux jours, environ 60 experts d’Etats de 'UE et de 'AELE, de Turquie et
d’Albanie, ainsi que de la Commission européenne et de I’Autorité de surveillance AELE ont
échangé sur des problémes actuels et des développements dans le domaine de l'informatique
Iégale. La Suisse participe depuis 2005 aux réunions du ECN FIT WG et a pu, grace a l'inter-
vention du centre de compétences investigations, profiter fortement du Know-How qui y était
rassemblé, de telle sorte qu’il était temps pour elle d’apporter une contribution active a ce
groupe en organisant la séance pléniére.

En vue de supprimer les barriéres s’élevant contre les lanceurs d’alertes qui souhaiteraient
contacter les autorités de la concurrence, une section a été aménagée pour ces derniers sur
le site internet de la COMCO. En plus d'une adresse e-mail spécifique (whistleblo-
wing@comco.admin.ch), on y trouve de nombreuses informations utiles pour des lanceurs
d’alertes potentiels, et notamment les conditions encadrant une telle dénonciation.

3.7 Relations Internationales

UE : La coopération des autorités de la concurrence de la Suisse et de 'UE est intensive et
fonctionne bien. Elle se déroule dans le cadre prévu par I'’Accord entre la Suisse et 'UE con-
cernant la coopération en matiere d’application de leurs droits de la concurrence (Accord sur
la concurrence). Celui-ci est entré en force le 1° décembre 2014. Depuis, le Secrétariat a
contacté la direction générale de la concurrence de la Commission européenne dans diverses
enquétes et procédures de concentrations paralleles, pour discuter de questions de procé-
dures et de droit matériel (art. 7 al. 2 de I’Accord sur la concurrence). De tels échanges ont
lieu régulierement pour s’assurer d’éviter des résultats inutilement contradictoire dans les pro-
cédures menées parallélement a Berne et a Bruxelles. Dans les observations de marché et
les enquétes préalables, il y a eu divers contacts pour éclaircir si du cété de 'UE il existait
aussi un probléme de droit des cartels ou pour obtenir plus d’'informations pour la suite de la
procédure. Dans I'ensemble, I'’Accord sur la concurrence facilite la mise en ceuvre du droit des
cartels en Suisse pour les cas qui tombent aussi sous le droit européen de la concurrence.

OCDE : Des représentants de la COMCO et du Secrétariat ont participé a la réunion biannuelle
du comité « concurrence » de 'OCDE. A cette occasion, plusieurs contributions ont été rédi-
gées en collaboration avec le SECO. A cété des thémes classiques sur I'application de la loi,
comme les accords ou les sanctions, des sujets en lien avec les nouvelles technologies digi-
tales ont été traités. Aprés les plates-formes en ligne dans le domaine des réservations d’h6-
tels et des services financiers, les discussions ont porté sur l'influence de la technologie sur
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les services des avocats et des notaires. Les autres thémes importants de cet exercice ont été
le Big Data et les études de marchés.

ICN: la COMCO et le Secrétariat suivent les développements au sein de I'International Com-
petition Network. Le Secrétariat a répondu & un questionnaire concernant la sanction, pour la
nouvelle édition du rapport de I'lCN sur le théme des amendes. Le Secrétariat a de plus révisé
le « Anti-Cartel Enforcement Template » de I'lCN, lequel est accessible sur le site internet de
la COMCO. Dans le domaine des cartels, le sous-groupe 1 « Legal Framework » et le sous-
groupe 2 ,Cartel Enforcement” ont mené plusieurs séminaires en ligne. Cette année, le Cartel-
Workshop a été consacré a « I'amélioration de I'application du droit des cartels ». La confé-
rence annuelle de I'lCN a eu lieu a Singapour.

CNUCED : Le Secrétariat a cette année encore soutenu les activités du programme de coo-
pération COMPAL. Deux personnes originaires du Salvador ont effectué un stage de trois mois
aupres du Secrétariat.

3.8 Législation

3.8.1 Interventions parlementaires

L’état actuel des interventions parlementaires déposées suite a I'échec de la révision de la
LCart en septembre 2014 visant la modification de points particuliers se présente comme suit :

e Linitiative parlementaire Hans Altherr du 25 septembre 2014 « Prix a I'importation
surfaits. Supprimer I'obligation de s’approvisionner en Suisse » (14.449) souhaite in-
troduire dans la LCart, a l'instar du droit cartellaire allemand, une disposition qui per-
mettrait de lutter contre les abus de puissance relative de marché. Les commissions
du Conseil national et du Conseil des Etats ont donné suite a cette initiative parlemen-
taire et sont actuellement en train d’élaborer un projet de loi.

e La Motion du Groupe socialiste du 24 septembre 2014 « Lutte contre les prix élevés
en Suisse. Présenter une version élaguée de la révision de la loi sur les cartels »
(14.3780) a été rejetée par le Conseil national et est ainsi liquidée.

e La Motion Viola Amherd du 26 septembre 2014 « pour une révision allégée de la Loi
sur les cartels » (14.3946) demande au Conseil fédéral de présenter un projet conte-
nant les « articles non contestés de la révision de la LCart qui a été rejetée ». Comme
elle est restée pendante durant plus de deux ans, celle-ci a été classée. Elle est ainsi
liquidée.

e La Motion Hans Hess du 18 juin 2015 « Pour une application effective du principe du
Cassis-de-Dijon » (15.3631) charge le Conseil fédéral de faire en sorte que les fabri-
cants de produits indiquent expressément dans les contrats de distribution qu'ils auto-
risent leurs distributeurs suisses a effectuer notamment tous travaux d'installation,
d'entretien ou de garantie pour leurs produits méme lorsque ceux-ci ont été achetés
directement dans I'Espace économique européen. La motion a été acceptée par les
deux Conseils. Dans ce contexte, le Secrétariat a vérifié si le refus de prestations par
des ouvriers locaux sur des produits directement importés depuis 'Espace économique
européen constituait un probléme répandu (voir 3.4.1 ci-dessus).

e Linitiative parlementaire de Buman du 18 mars 2016 « Pour un prix des revues plus
raisonnable en Suisse » demande une régle spéciale pour la fixation des prix des jour-
naux et des revues dans la LCart. Elle n’a pas encore été traitée par les conseils.

e L’initiative parlementaire de Buman du 30 septembre 2016 « Petite révision de la loi
sur les cartels » demande que quatre points spécifiques, qui étaient largement incon-
testés dans la révision échouée de la LCart en 2014, soient adoptés, a savoir le con-
tréle des concentrations d’entreprises, la procédure civile du droit des cartels, la prise
en compte de programmes de conformité (Compliance-programme) dans le calcul du
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montant de la sanction ainsi que la procédure d’opposition. Elle n’a pas encore été
traitée par les conseils.

La motion Bischof du 30 septembre 2016 « Interdire les contrats |éonins des plates-formes
de réservation en ligne dont I'hétellerie fait les frais » (16.3902) a pour but de charger le Con-
seil fédéral de soumettre les modifications 1égislatives nécessaires a l'interdiction des clauses
de parité tarifaire dans la relation contractuelle entre les hétels et les plates-formes de réser-
vation en ligne. Elle a été acceptée par la commission compétente (CER) et sera traitée par
les conseils.

Du point de vue administratif, la responsabilité du suivi de ces interventions revient au SECO;
le Secrétariat est impliqué dans les travaux.

3.8.2 Initiative pour des prix équitables

L’initiative « Stop a I'llot de cherté — pour des prix équitables », lancée le 20 septembre 2016,
demande que « la Confédération |égifere afin de lutter contre les conséquences sociales et
économiques dommageables des cartels et des autres formes de limitation de la concur-
rence». Cette initiative charge en outre la Confédération de prendre « en particulier des me-
sures afin de garantir 'acquisition non discriminatoire de biens et de services a I'étranger, et
d’empécher toute forme de limitation de la concurrence due aux pratiques unilatérales d’en-
treprises puissantes sur le marché ». L'initiative prévoit plusieurs mesures concrétes, comme
par exemple des dispositions |égales pour les entreprises ayant une position dominante rela-
tive, qui fixent des prix plus hauts en Suisse qu’a I'étranger, de méme que pour la non-discri-
mination en matiére d’achats dans le commerce en ligne. Le délai imparti pour la récolte des
signatures court jusqu’au 20 mars 2018.

3.8.3 Modernisation du contrble des concentrations

Sur la base de son rapport sur les entraves aux importations paralléles?, le Conseil fédéral a
chargé le DEFR de lui soumettre d'ici fin 2017 un projet (& mettre en consultation) en vue de
moderniser le contréle des fusions dans la Loi sur les cartels. Le Conseil fédéral est d’avis que
le systéme de contrble actuel des concentrations d’entreprises tient trop peu compte des effets
négatifs et positifs des fusions et que le test de dominance prévu jusque-la par la LCart pourrait
étre remplacé par le test SIEC (Significant Impediment to Effective Competition). Le Conseil
fédéral attend de ce changement un effet positif sur la concurrence en Suisse a moyen et long
termes.?

Du point de vue administratif, la responsabilité de I'élaboration du projet de consultation inter-
ventions revient au SECO; le Secrétariat est impliqué dans les travaux.

1 Entraves aux importations paralleles, Rapport du Conseil fédéral du 22 juin 2016 en réponse au postulat
14.3014 «Simplifier les formalités douanieres et favoriser les importations paralléles grace a la reconnaissance
d’autres documents permettant d’attester de I'origine d’'un produit» (ci-apres : rapport du Conseil fédéral du 22
juin 2016), < https://www.newsd.admin.ch/newsd/message/attachments/44558.pdf > (24.02.2016).

2 Cf. Rapport du Conseil fédéral du 22 juin 2016 (n. 1), p. 42.
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4 Organisation et statistique

41 COMCO et Secrétariat

Pour la période du mandat 2016-2019, les douze membres de la COMCO suivants ont été
nommeés : Vincent Martenet, Président; Andreas Heinemann et Armin Schmutzler, Vice-prési-
dents; Florence Bettschart-Narbel, Winand Emons, Andreas Kellerhals, Pranvera Kéllezi, Da-
niel Lampart, Daniéle Wuthrich-Meyer, Rudolf Minsch, Martin Rufer, Henrique Schneider.

Les membres de la COMCO ont tenu 14 séances pléniéres en 2016. Le nombre de décisions
prises dans le cadre des enquétes et des opérations de concentrations selon la Loi sur les
cartels ainsi qu’en application de la Loi sur le marché intérieur ressort de la statistique (voir
4.2).

Lors de sa premiére séance de 2016 et en application du nouveau reglement interne du 15
juin 2015 (en force depuis le 1°" novembre 2015), la COMCO a désigné les membres des deux
nouvelles chambres « pour les décisions partielles » et « pour les concentrations d’en-
treprises » (voir a ce sujet le rapport annuel 2015, DPC 2016/1, 11).

e Chambre pour les décisions partielles: Vincent Martenet (présidence), Andreas Kel-
lerhals et Daniel Lampart.

e Chambre pour les concentrations d’entreprises: Vincent Martenet (présidence), An-
dreas Heinemann et Armin Schmutzler.

Deux postes clés de la direction ont été renouvelés au sein du Secrétariat. Niklaus Wallimann
est le nouvel économiste en chef du Secrétariat depuis le 1°" septembre 2016, en remplace-
ment de Marc Blatter, qui s’est retiré fin juin 2016 ; le 1°" janvier 2017, Stefan Renfer a rem-
placé Nicolas Diebold, lequel s’est retiré a la fin de 'année 2016, en tant que nouveau chef
du service du marché intérieur.

Fin 2016, le Secrétariat employait 73 (année précédente 76) personnes (a temps plein et a
temps partiel), avec un pourcentage de femmes de 40 % (année précédente : 42). Cela cor-
respond a un total de 62.7 emplois en équivalence plein temps (EPT, année précédente :
66.7). Le personnel était réparti comme suit : 51 (année précédente : 55) membres du person-
nel académique (y.c. la direction, ce qui correspond a 44.4 EPT contre 49.2 'année précé-
dente) ; 9 stagiaires scientifiques (contre 8 lors de I'exercice précédent), représentant 9 EPT
(exercice précédent : 8) ; 13 employés du service Ressources et Logistique, correspondant a
9.3 EPT (contre 9.5 'année précédente).
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4.2 Statistique

2015

2016

Enquétes

Menées durant 'année

30

32

dont reprises de I'année précédente

15

22

dont ouvertes durant I‘année

plusieurs enquétes

dont nouvelles enquétes résultant d’'une séparation d’'une enquéte en

O o

o |~

Décisions

dont accords amiables

dont décisions de |‘autorité

dont sanctions selon 'art. 49a al. 1 LCart

dont décisions partielles

Décisions de procédures

Autres décisions (publication, colts, acces au dossier, etc.)

Mesures provisionnelles

50 ss. LCart

Procédures ou des sanctions ont été prononcées au sens des art.

OO, |N|IFRP[O|IN|W(N

OO W|O|IN[O|N|O|©

Enquétes préalables

menées durant [‘année

reprises de 'année précédente

ouvertes durant 'année

Clbtures

dont ouvertures d‘enquétes

dont adaptation du comportement

dont sans suite

Autres activités

Annonces traitées selon l'art. 49a al. 3 let. a LCart

Conseils

Observations de marché

Demandes LTrans

Autres demandes traitées

685

683

Concentrations

Notifications

Pas d’intervention aprés examen préalable

Examens

Décisions de la COMCO

aprés examen préalable

apres examen

Exécution provisoire

Procédures de recours

Total des recours auprés du TAF et du TF

w

9

Arréts du Tribunal administratif fédéral (TAF)

dont succés des autorités de la concurrence

dont succeés partiel

Arréts du Tribunal fédéral (TF)

dont succés des autorités de la concurrence

dont succeés partiel

OIN[N|O(N|©
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Pendants en fin d‘année (auprés du TAF et du TF) 22 28
Avis, recommandations et prises de position, etc.

Avis (art. 15 LCart) 0 0
Recommandations (art. 45 LCart) 0 1
Prises de position (art. 47 LCart, 5 al. 4 LSProu 11a LTV) 0 0
Suivi des affaires 0 0
Communications (art. 6 LCart) 1 0
Prises de position (art. 46 al. 1LCart) 281 278
Consultations (art. 46 Al. 2 LCart.) 8 8
LMI

Recommandations / enquétes (art. 8 LMI) 2 5
Avis (art. 10 | LMI) 1 1
Conseils (Secrétariat) 45 46
Recours (art. 9 al. 2bis LMI) 1 7

D'aprés les statistiques, et par rapport aux chiffres de I'année précédente, les constatations
suivantes peuvent étre tirées:

Le nombre d’enquéte a a nouveau légérement augmenté. Il y a certes eu moins de
nouvelles enquétes qui ont été ouvertes, mais d’autres, déja ouvertes, ont été divisées
en plusieurs enquétes séparées.

Le nombre de décisions finales de la COMCO a augmenté de sept a neuf. Parmi celles-
ci, six enquétes ont pu étre cléturées avec un accord amiable. Dans huit des neufs
enguétes, la COMCO a infligé des sanctions pour un total d’environ CHF 171 millions.
Le nombre d’enquétes préalables a encore diminué. En 2016, le Secrétariat a mené
quatorze d’entre elles et en a cloturé six, dont deux par des ouvertures d’enquétes.
Le nombre de conseils a par contre augmenté (de dix-sept a vingt-sept), de méme que
celui des observations de marché (de trente-trois a quarante-deux). Ces activités de-
mandent parfois un engagement trés important en temps comme en d’autres res-
sources. Le nombre d’autres requétes (renseignements téléphoniques, réponses a des
guestions de citoyens, transferts aux autorités compétentes, etc.), a savoir de 683
(contre 685 en 2015), est resté élevé et n'a quasiment pas varié.

Quant aux annonces de concentrations d’entreprises, celles-ci ont baissé a vingt-deux
contre vingt-neuf I'an passé. En comparant sur le long terme, seule 'année 2004 a
connu moins d’annonces, avec vingt-et-une d’entre elles. Le nombre d’annonces de-
vrait toutefois s’approcher d’environ trente annonces par année a long terme avec la
reprise de l'activité M&A.

Le nombre de recours devant le Tribunal administratif fédéral et le Tribunal fédéral a
de nouveau augmenté par rapport a I'année précédente. L’'augmentation de leur
nombre de vingt-quatre a trente-neuf est principalement due aux nombreux recours
portés contre des décisions incidentes. Le Tribunal administratif fédéral a certes rendu
significativement plus d’arréts qu’en 2015, mais cette augmentation est en grande par-
tie due aux jugements portant sur des décisions incidentes de la COMCO. Fin 2016,
vingt-huit recours étaient pendants devant le Tribunal administratif fédéral et le Tribunal
fédéral (contre vingt-deux fin 2015).

Le nombre de recommandations et de procédures de plainte en application de la LMI
a augmenté. Des trois enquétes ont débouchés sur cinq recommandations aux cantons
et des sept plaintes recues au total, trois concernaient le canton du Tessin et trois
l'autorisation d’'une SA d’avocats (voir 3.5 ci-dessus).
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5 Numérisation de I’économie

La numérisation transforme I'’économie. Les entreprises développent de nouveaux modéles
d’affaires et améliorent leurs procédures. Les consommateurs bénéficient d’'un plus large choix
d’offres et profitent de prix plus bas. A ces opportunités ouvertes par la numérisation s’oppo-
sent certains risques pour la concurrence. Des nouvelles formes d’accords peuvent entraver
le développement des acteurs de la nouvelle économie digitale. Les entreprises dominantes
peuvent essayer de verrouiller de fagon abusive I'accés aux ressources d’internet. Des appré-
ciations erronées peuvent mener a des réglementations entravant la concurrence, au lieu de
permettre aux différents acteurs d’y lutter a armes égales.

En 2016, la COMCO a traité de facon intensive de la numérisation de I'économie. D’une part,
elle a mené des réflexions de principe sur ce théme. Elle y a d’autre part été confrontée lors
de diverses procédures. La COMCO observe les développements dans I'économie digitale.
L’appréciation de ceux-ci sous I'angle du droit de la concurrence est complexe, celle-ci de-
mande de I'expérience amassée par les autorités de la concurrence dans le cadre des inves-
tigations en cours. Les autorités de la concurrence mettent toutefois en garde quand elles
percoivent des dangers pour la concurrence et interviennent lorsque celle-ci est entravée. Cela
ressort de leur pratique dans les branches concernées par la numérisation.

5.1 Infrastructure de réseau

Une bonne infrastructure de réseau constitue la base de I'économie digitale. On doit pour cela
s’assurer que la concurrence sur le réseau reste possible afin que les meilleures innovations
puissent y avoir lieu. Les autorités de la concurrence sont alors confrontées a une double
exigence. Elles doivent d’une part s’assurer que la concurrence ne soit pas exclue, d’autre
part, elles ne doivent pas former un obstacle aux incitations a investir dans les infrastructures.

Les autorités de la concurrence ont déja di maitriser cet exercice d’équilibriste dans le cadre
de la coopération dans le domaine de la fibre optique. Plusieurs entreprises régionales de
distribution d’énergie et Swisscom avaient convenu d’installer ensemble la technologie nova-
trice de la fibre optiqgue dans certaines villes Suisses. Les partenaires pouvaient ainsi se ré-
partir les risques d’investissement et réduire les colts de construction a travers l'usage effi-
cient des conduits de cables. Le danger provenait des clauses d’exclusivité sur le « layer 1 »
et des clauses de controle des prix contenues dans le contrat. Ces clauses pouvaient consti-
tuer des accords sur les prix et les quantités, risquant ainsi de compromettre fortement la
concurrence visée. Compte tenu du développement dynamique des marchés digitaux, la ques-
tion de I'existence d’'une entrave a la concurrence durant la durée de validité de 30-40 ans du
contrat a di rester ouverte. S’il s’avére que des clauses compromettent effectivement la con-
currence, la COMCO peut intervenir pour corriger cela. En examinant ces collaborations, les
autorités de la concurrence se sont assurées que la concurrence pouvait jouer et que les con-
ditions-cadres pour l'utilisation du réseau étaient claires. Les entreprises peuvent ainsi contri-
buer a exploiter le réseau de la fibre optique de maniére conforme a la concurrence.

L’acceés a la concurrence dans le domaine de l'infrastructure de réseau reste toutefois un sujet
d’actualité. Le Secrétariat a examiné en 2016 les comportements ainsi que la communication
entre les fournisseurs de réseau dans le domaine de I'« Interconnect-Peering ». La aussi, un
avertissement sur le caractéere problématique de certaines conventions du point de vue du
droit des cartels a conduit a une adaptation des contrats en cause. En ce moment, la COMCO
se penche sur le réseau cablé de la ville de Genéve dans I'enquéte Supermédia. Il y est exa-
miné si Naxoo SA détient une position dominante sur le réseau cablé de la ville de Genéve et
utilise celle-ci de maniere a géner ou empécher l'accés au réseau par des tiers de fagon abu-
sive.
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5.2 Commerce en ligne

Le commerce en ligne a des effets positifs sur la concurrence. Le fait de chercher de meilleurs
prix sur internet ne codte rien aux consommateurs, ils profitent ainsi d’'une plus grande trans-
parence et d’'une offre plus large. Pour les commercgants, internet étend leur portée (géogra-
phique). Le commerce direct via internet réduit les colts de distribution et ouvre des possibili-
tés pour des modéles d’affaires innovants.

Partant, la COMCO tient une position trés critique envers les restrictions au commerce en
ligne. En 2011 déja, elle avait adopté une décision de principe en ce sens. Elle y avait indiqué
gue les interdictions des ventes via des boutiques en ligne imposées par les producteurs a
leurs partenaires de distribution contreviennent en principe a la Loi sur les cartels. La COMCO
prévoit cependant aussi la possibilité que l'interdiction des ventes en ligne puisse étre justifiée
sous certaines conditions trés restrictives. Ainsi, au sein d’un réseau de distribution sélective,
il peut étre justifié d’imposer aux commergants en ligne qu’ils remplissent les mémes condi-
tions qu’un revendeur autorisé et qu'ils disposent d’un lieu de vente physique. Toutefois, les
commercants en ligne doivent étre libres dans tous les cas de fixer le prix de vente final de
maniére indépendante. La COMCO a confirmé sa décision de principe en 2014 dans une dé-
cision a I'encontre d’'un producteur qui avait convenu de facon illicite avec ses revendeurs de
renoncer & vendre ses machines a café en ligne.

5.3 Plates-formes digitales

La numérisation méne a des apparitions plus fréquentes de plates-formes telles que des ser-
vices de recherches, des sites de commerce et d'intermédiation ou des réseaux sociaux en
ligne. Le modéle d’affaires de ces plates-formes digitales repose sur la réunion de différents
groupes de clients. Il existe par la des effets de réseau indirects étant donné que la présence
d’un groupe de client dépend de celle d’'un autre groupe de clients. Pour les vendeurs, I'attrac-
tivité d’'une plate-forme dépend du nombre d’acheteurs potentiels qu’ils peuvent y trouver. A
linverse, plus il y a de vendeurs sur une plate-forme, plus l'attractivité de celle-ci augmente
aux yeux des acheteurs.

Les effets de réseaux indirects influencent la fixation des prix. Une plate-forme dirige sa struc-
ture de prix de fagon a ce que la présence des deux groupes de clients sur cette plate-forme
soit optimale. Cela peut signifier qu’un des groupes de clients bénéficie d’'un accés non-payant
a la plate-forme, de maniére a ce que l'autre groupe de clients s’intéresse a celle-ci. Pour les
autorités de la concurrence, cela implique qu’elles ne peuvent pas appuyer leur appréciation
de la concurrence sur des parts de marchés mesurées en chiffres d’affaires réalisés sur le
marché, mais doivent aussi prendre en compte I'importance de la présence des deux groupes
de clients comme indication de la force de la plate-forme.

Une autre conséquence des effets de réseaux indirects est la tendance a une haute concen-
tration sur les marchés de plates-formes. On peut ainsi observer que, parmi les moteurs de
recherche ou les plates-formes de réservation d’hétels, les fournisseurs principaux jouissent
d’une position trés forte. Il faut encore prendre en considération qu’en raison des effets de
réseau indirects, la présence la plus compléte possible d’'un groupe de clients est un avantage
pour l'autre groupe. La régle voulant que le pouvoir sur le marché ne soit pas dommageable
en tant que tel s’applique aussi aux plates-formes. C’est seulement dans le cas ou une entre-
prise en position dominante abuse de son pouvoir sur le marché ou qu'il existe, dans le cadre
d’'une concentration d’entreprise, la possibilité d’'une suppression de la concurrence, que les
autorités de la concurrence interviennent.

Dans leur pratique, les autorités de la concurrence doivent régulierement évaluer des plates-
formes. Les opérations de concentrations, en particulier celles qui concernent les plates-
formes d’intermédiation dans le domaine des annonces, sont de plus en plus nombreuses. On
observe une tendance a une concentration renforcée des marchés des plates-formes. La
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COMCO a analysé de fagon approfondie I'achat de la plate-forme en ligne Ricardo et la reprise
de plates-formes d’emplois par Tamedia en 2015. En prenant en compte les particularités des
plates-formes concernées, la COMCO a considéré qu'il fallait reconnaitre & Tamedia, respec-
tivement a JobCloud, une position dominante dans le domaine des offres d’emplois. Le risque
d’'une suppression de la concurrence efficace a toutefois été écarté dans les deux cas, raison
pour laquelle il n’y avait pas lieu d’intervenir selon les prescriptions légales.

De nouvelles formes de restrictions de la concurrence apparaissent avec les plates-formes
digitales. En raison de la présence internationale des plates-formes, la COMCO, comme
d’autres autorités européennes de la concurrence, s’est penchée sur des clauses contrac-
tuelles de plates-formes de réservation en ligne pour des hotels. Les clauses de parité appré-
ciées dans I'enquéte exigeaient des hétels qu’ils ne fixent pas de prix plus bas sur un autre
canal ou qu’ils proposent un plus grand nombre de chambres. Cela empéchait que les hbtels
soumettent des offres plus avantageuses sur des canaux de distribution avec des commis-
sions plus basses. Ces clauses de parités élargies restreignent ainsi la concurrence et la
COMCO a jugé que I'utilisation de celles-ci constituait une violation de la LCart. Faute d’expé-
rience suffisante, 'appréciation des nouvelles clauses de parité restreintes n’était pas encore
possible. La COMCO va continuer d’observer les développements et interviendra a nouveau
si nécessaire.

5.4 Big Data

Dans I'économie digitale, le concept de Big Data ne décrit pas seulement des « grosses quan-
tités d’informations ». Il s’agit plus de modéles d’affaires qui réunissent des données comme
du matériel brut et les rendent utilisables. On rencontre souvent dans ce contexte trois « V’s »
caractéristiques des Big Data: Volume, Velocity, Variety — quantité, rapidité et multiplicité. Les
entreprises accedent a de grosses quantités de données générées tres rapidement a travers
des sources digitales diverses et nombreuses (services web, produits interconnectés, respec-
tivement parcs d’'imprimantes, dossiers numérisés de patients, etc.) et saisies. Le traitement
de ces données nécessite des processeurs rapides et des algorithmes appropriés.

L’amélioration qualitative des produits constitue une plus-value essentielle des Big Data. Par
exemple, un fournisseur de systémes de navigation peut connecter les données techniques
des tracés des routes avec la rapidité de mouvement de ses utilisateurs sur la route. Si le
systeme reconnait que la vitesse de déplacement sur une certaine route est beaucoup plus
basse que d’habitude, I'algorithme en conclut I'existence d’'un embouteillage. Sur cette base,
des trajets alternatifs avec un trafic plus fluide seront proposés aux utilisateurs. D’autres
exemples concernent la conception d’un bien selon les besoins des clients. Ainsi, les moteurs
de recherches tels que Google ou des marchés en ligne comme Amazon apprennent des
comportements de leurs utilisateurs et ajustent les résultats des recherches au profil de I'utili-
sateur.

On percoit déja a travers ces exemples une nouvelle propriété a prendre en compte dans les
marchés utilisant les Big Data. Les utilisateurs des services ne paient pas (seulement) avec
de I'argent, mais (aussi) avec leurs données. Les plates-formes multilatérales peuvent ensuite
monétariser ces données, par exemple en offrant des possibilités de publicités ciblées. Pour
les autorités de la concurrence, cela signifie qu’elles ne doivent pas apprécier la position éco-
nomique des entreprises sur la seule base de leurs chiffres d’affaires, mais aussi prendre en
compte les flux de données.

Les nouvelles possibilités offertes aux entreprises d’adapter leurs offres grace aux Big Data
ouvrent aussi des nouvelles possibilités dans la fixation des prix. Des prix personnalisés, tels
que des rabais individuels, peuvent étre offerts sur la base d’un grand nombre de données
spécifiqgues aux clients. Les pics et les baisses de la demande peuvent étre reconnus plus
simplement et rapidement grace a des données collectées a différents moments. Ainsi, une
entreprise peut réagir avec des prix plus hauts en cas d’'un excédent de demandes temporaire
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et avec des prix plus bas en cas d’un excédent du c6té de I'offre. On observe de plus qu'une
telle fixation des prix basée sur des données intervient au moyen d’algorithmes dans diffé-
rentes branches comme le trafic aérien, les plates-formes en ligne ou les transactions a haute
fréquence dans le secteur financier. Ces algorithmes ne réagissent pas seulement aux infor-
mations collectées sur les clients, mais aussi aux comportements observés chez les autres
entreprises.

Pour les autorités de la concurrence, de nouvelles questions émergent de ces possibilités de
fixation de prix. Les différenciations de prix par une entreprise dominante peuvent potentielle-
ment déployer des effets d’entrave ou d’exploitation sur des concurrents ou sur les deman-
deurs et demandeuses potentiels. On observe cependant régulierement que des groupes de
clients disposant d’'un pouvoir d’achat moindre sont ciblés en particulier par des prix plus bas.
Avec la fixation automatique des prix se posent d’'un c6té la question de savoir si des ordina-
teurs peuvent conclure des accords sur les prix ou si certaines programmations peuvent con-
duire a des pratiques concertées nuisibles. De 'autre cété, la concurrence pour obtenir des
clients peut s’intensifier. La fagon dont 'usage des Big Data influencera en fin de compte la
concurrence reste ouverte en raison des nombreuses possibilités. Un jugement définitif du
point de vue du droit des cartels n’est pour I'instant pas possible, faute d’expérience suffisante.
Pour les autorités de la concurrence, cela signifie qu’elles devront suivre les débats scienti-
figues et continuer & observer les développements sur le marché.

Les Big Data peuvent renforcer les effets de réseaux typiques liés aux marchés de plates-
formes et ainsi renforcer la tendance a des marchés concentrés. Cela découle de deux méca-
nismes circulaires qui s’intensifient entre eux. Avec une grande collection de données d'utili-
sateurs pouvant étre bien exploitée, les entreprises peuvent améliorer leurs produits pour leurs
utilisateurs. L'offre devient ainsi plus attractive pour ces derniers, ce qui conduit a une aug-
mentation de leur nombre, ce qui a nouveau améne a une nouvelle amélioration des produits.
Du point de vue du refinancement, la boucle commence aussi avec de nombreuses données
sur les utilisateurs, qui permettent par exemple des publicités mieux ciblées et ainsi plus effi-
caces de ce coté. Des recettes publicitaires plus élevées peuvent ainsi étre générées permet-
tant le financement de nouvelles améliorations des produits. Cela améne a nouveau a une
hausse du nombre d'utilisateurs, et ainsi a une plus grande portée de la publicité et une amé-
lioration des possibilités de publicités ainsi que de I'offre du point de vue des utilisateurs.

L’appréciation de tels processus dynamiques constitue un enjeu essentiel pour les autorités
de la concurrence. lls augmentent le potentiel des entreprises d’atteindre une position domi-
nante. Une position dominante en tant que telle ne conduit toutefois pas a une nuisance pour
I'’économie. Les effets de réseau, qui peuvent étre amplifiés par les Big Data, impliquent une
concentration relativement supérieure des marchés (multilatéraux). En raison des effets de
réseau, cette plus haute concentration pourrait aussi étre plus efficiente. Les Big Data peuvent
aussi entrainer une amélioration des produits et une utilisation accrue. Le danger se trouve
seulement dans I'abus d’une position dominante, contre lequel la COMCO peut aussi interve-
nir. Il est ainsi suggéré d’éviter les immiscions hatives dans les nouveaux marchés basés sur
l'utilisation de données et de tenir compte de la dynamique de ces marchés dans les cas d’es-
péce.

Dans la pratique, la COMCO adopte ainsi une approche prudente. Cela s’observe dans I'ap-
préciation de I'entreprise collective Admira fondée par Swisscom, SRG et Ringier. La COMCO
devait entre autres juger des effets sur la concurrence d’'une publicité télévisée ciblée sur la
base de données d'utilisateurs. Il s’agit Ia d’une nouvelle forme de publicité basée sur les
données en Suisse, dont le développement du marché est encore incertain. Dans sa décision,
la COMCO a observé les développements dynamiques dans les marchés des médias, res-
pectivement des publicités, lesquels se numérisent et convergent. Elle a décidé que I'opération
de concentration telle qu’elle avait été annoncée ne conduirait pas dans I'horizon temporel de
deux a trois ans a une position dominante permettant de supprimer la concurrence efficace.
La COMCO a approuvé I'opération de concentration en décembre 2015.
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55 ,Sharing Economy*“

Les nouveaux modeéles d’affaires de I'économie digitale défient les acteurs établis sur le mar-
ché. Le service de transport Uber, le portail d’hébergement Airbnb ou le financement par Crow-
dfunding permettent a de nouveaux prestataires de commercialiser leurs services avec suc-
cés. Cela ameéne plus de concurrence et doit donc en principe étre salué. Les prestataires
établis dénoncent toutefois que tous les acteurs de la concurrence n’y luttent pas a armes
€gales. Les nouveaux prestataires, qui utilisent ces nouvelles possibilités, ne seraient soumis
a aucune régulation. Ainsi, les taxis dénoncent que les chauffeurs Uber échappent aux exi-
gences gouvernant le transport de personnes.

La COMCO n’est pas seulement la protectrice de la concurrence intervenant en cas de res-
trictions illicites a celle-ci. Elle est aussi une ambassadrice de la concurrence prenant position
contre les distorsions de celle-ci. C’est précisément dans ce réle qu’elle doit souligner qu’une
lutte & armes égales sert plus la concurrence que I'application aveugle de vieilles réglementa-
tions aux nouvelles formes de I'économie. Il faut donc porter un regard critique sur les régle-
mentations existantes. Ainsi, il faudra se demander si, a I'ére digitale et avec les systémes de
navigation, il est nécessaire d’exiger des chauffeurs de taxis une preuve de leurs connais-
sances géographiques. Il faudra aussi réfléchir au bienfondé des différences de législations
entre communes. Celles-ci entravent l'introduction de modéles d’affaires dans le domaine de
la « Sharing Economy », parce que le respect de réglementations différentes méne a des colts
élevés inutiles. Il est également a noter que les fournisseurs ayant leur sieége en Suisse et qui
déploient Iégalement leur activité depuis leur lieu de provenance peuvent pratiquer cette acti-
vité sur 'ensemble du territoire suisse conformément aux prescriptions du lieu de provenance.
Les prestataires professionnels dans le domaine de la « Sharing Economy » peuvent aussi
invoquer ce principe dans la Loi sur le marché intérieur (art. 2 al. 3 LMI).

5.6 Conclusion

La numérisation crée de nouvelles possibilités pour la vie économique et produit de nouveaux
modéles d’affaires. Cette transformation entraine des opportunités comme des risques pour la
concurrence, ainsi que des nouveaux défis pour les autorités de la concurrence.

En raison de la transformation digitale, les marchés présentent de nouvelles caractéristiques
gui doivent étre observées dans I'analyse en droit des cartels. Ces nouvelles caractéristiques
s’observent en premier lieu sur les plates-formes digitales et les effets de réseau indirects que
'on y trouve entre les différents groupes de clients.

L’influence des Big Data se reflete dans les paiements, qui ne sont désormais plus effectués
qu’avec de I'argent, mais aussi avec des données. Cela a pour conséquence qu'il faut prendre
en compte les activités sur plusieurs cotés du marché et les flux de données dans I'analyse
du pouvoir sur le marché. Du fait que les critéres d’intervention pour le contrble des concen-
trations sont basés sur les chiffres d’affaires, il est possible qu’une fusion ne soit pas contrdlée,
malgré qu’en raison des données des clients, il en découle une position dominante qui pourrait
supprimer la concurrence. En raison des effets de réseau typiques dans I'’économie digitale, il
existe une tendance a une concentration dans ces marchés relativement plus haute, tendance
qui peut s’avérer potentiellement efficiente.

Le contrble actuel des concentrations ne permet pas aux autorités de la concurrence de pren-
dre en considération I'efficacité dans le méme marché. Ainsi, les autorités de la concurrence
saluent 'examen de l'introduction de paliers d’engagements alternatifs et la possibilité de pren-
dre en considération I'efficacité par l'introduction d’'un test SIEC (Signficant Impediment of ef-
fective competition). Comme les effets de réseau indirects sont compensés par la fixation des
prix de la plate-forme, on ne doit pas seulement prendre en compte le niveau des prix dans
I'’économie d’internet, mais il faut aussi analyser les structures de ceux-ci.
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Les autorités de la concurrence doivent reconnaitre comment les innovations digitales favori-
sent la concurrence et quels nouveaux comportements I'entravent. Les sources de ces nou-
velles restrictions a la concurrence peuvent étre des clauses contractuelles comme des parités
de plates-formes. Il faut aussi observer le développement de nouvelles possibilités dans l'in-
dividualisation des prix et I'utilisation d’algorithmes pour la fixation de ceux-ci.

Les nouvelles formes d’offres occupent aussi les autorités de la concurrence dans leur réle
d’ambassadrices de la concurrence. Avec la transformation de I'économie et de la concurrence
se pose la question de savoir si et ou il est nécessaire de réglementer. Dans ce contexte, il
est aussi nécessaire de se demander si les réglementations en place sont encore adaptées
ou si celles-ci sont dépassées par les nouvelles possibilités. Enfermer des nouveaux modéles
d’affaires dans un cadre réglementaire vieux et inadapté nuit a la concurrence. Les nouvelles
formes d’offres sont 'occasion de renoncer a des réglementations dépassées ou, si besoin,
d’en considérer de nouvelles, plus légéres, qui puissent s’appliquer tant aux formes tradition-
nelles de la concurrence qu’a I'’économie digitale.
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