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de consultation – prise de position de la Commission de la concurrence

Mesdames, Messieurs,

Nous vous remercions de nous prendre en compte dans la procëdure de consultation et pre-
nons volontiers position ä propos des documents relatifs ä la consultation conformëment ä
I’art. 46 al. 2 LCart.

Les adaptations proposëes de la Loi sur les cartels (LCart) contiennent diffërents changements
qui influenceront de maniëre importante le travail de la Commission de la concurrence
(COMCO) ainsi que la mise en @uvre du droit de la concurrence. Hormis quelques amende-
ments peu nombreux, mais lourds de consëquence exposës plus bas (11.1. et 11.2), les propo-
sitions de modification du Conseil fëdëral doivent ëtre vivement saluëes du point de vue de la
COMCO

I. Adaptations pertinentes

1.1. Modernisation de 1’examen des concentrations d’entreprises

Le test de dominance qualifiëe actuellement utilisë en Suisse dans l’examen des concentra-
tions d’entreprises est trës permissif et ne permet pas aux autoritës de la concurrence d’inter-
venir lorsqu’un projet de concentration d’entreprises a des effets rëduisant la prospëritë, aussi
longtemps que ce dernier ne conduit pas ä la crëation ou au renforcement d’une position do-
minante sur le marchë, par laquelle la concurrence efficace peut ëtre supprimëe. Ceci conduit
ä des marchës fortement concentrës, typiquement caractërisës par une concurrence faible et
par des prix ëlevës. Le test de dominance qualifiëe actuellement en vigueur n’est ainsi prati-
quement plus adaptë ä notre ëpoque. Dans les pays occidentaux industrialisës – y compris
1’UE et les Etats-Unis – on emploie majoritairement Ie test SIEC qui tient mieux compte de la
rëalitë ëconomique. Le test SIEC permet aux autoritës de la concurrence d’interdire ou de
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n’autoriser une concentration d’entreprises qu’avec des charges ou des conditions ëgalement
lorsque la transaction ne conduit pas ä la crëation d’une position dominante d’une entreprise
sur le marchë mais qu’eIle entrave la concurrence de maniëre importante ou l’affaiblit. De plus,
contrairement ä 1’examen des concentrations d’entreprises actuellement en vigueur, le test
SIEC proposë permet de prendre en compte des motifs d’efficacitë ëconomique. En pratique,
de tels motifs d’efficacitë ëconomique sont rëguliërement invoquës par les entreprises; leur
prise en compte n’est cependant ä peine prëvue dans l’examen en vigueur des concentration
d’entreprises. Enfin, iI faut saluer la volontë de rapprocher l’examen des concentrations d’en-
treprises suisse autant que possible ä celui de 1’UE, et ce non seulement pour les autoritës,
mais aussi pour les entreprises concernëes ; de cette maniëre, des synergies et des expë-
riences peuvent ëtre partagëes.

Les possibilitës nouvellement prëvues pour les projets de concentration d’entreprises dont les
marchës sont au moins au niveau de l’EEE d’ëtre dispensës de l’obligation d’annoncer ainsi
que la prolongation des dëlais lors de concentrations internationales d’entreprises ä des fins
d’harmonisation avec les dëlais des autoritës de concurrence europëennes rëduiront, dans de
tels cas, la charge administrative des entreprises ainsi que des autoritës.

Par consëquent, nous sommes favorables ä la modernisation proposëe de 1’examen des con-
centrations d’entreprises.

1.2. Amëlioration de la procëdure d’opposition

Nous saluons Ia solution proposëe dans les documents relatifs ä la consultation visant ä amë-
liorer la procëdure d’opposition, qui prëvoit une rëduction du dëlai d’opposition de cinq ä deux
mois ä compter de la rëception de la notification et que seule l’ouverture d’une enquëte for-
meIle selon l’art. 27 LCart conduit ä un risque de sanction. Cela augmente l’attractivitë de la
procëdure d’opposition pour les entreprises et rëduit le risque de voir sanctionner des compor-
tements qui ne sauraient a priori ëtre qualifiës d’autorisës ou de prohibës.

1.3. Renforcement du droit civil des cartels

Nous saluons les modifications lëgislatives visant ä renforcer le droit civil des cartels teIles que
proposëes dans les documents relatifs ä la consultation. Nous attirons toutefois l’attention sur
Ie fait que, malgrë les amëliorations, d’importants obstacles non abordës dans le projet de
rëvision, notamment le risque de coüt de procëdure ëlevë ainsi que l’absence d’accës aux
moyens de preuve de la partie adverse, persisteront pour les personnes concernëes.

1.4. Autres points

Les nombreux autres points abordës dans le projet de rëvision de la loi paraissent positifs du
point de vue de la COMCO car ils augmenteront la sëcuritë juridique et raccourciront et sim-
plifieront les procëdures.

II. Adaptations ä rejeter

11.1. Mise en euvre de la Motion Fournier

A l’image du Conseil fëdëral, la COMCO rejette l’introduction de dëlais d’ordre dans des pro-
cëdures en matiëre de cartels revendiquëes par la Motion Fournier (art. 44a AP-LCart; Rap-
port, p. 13 s.): le besoin des entreprises de bënëficier de procëdures efficaces en matiëre de
droit de la concurrence et de disposer rapidement de prëcëdents clairs de la part des autoritës
de la concurrence et des tribunaux est comprëhensible et justifië. La COMCO a eIle aussi un
grand intërët ä ce que les procëdures en matiëre de cartels se dëroulent simplement et rapi-
dement ainsi qu’ä ce que les jugements de principe des tribunaux soient accessibles au plus
vite par eIle ainsi que par les acteurs du marchë. La COMCO et son Secrëtariat fixent leurs
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prioritës et planifient l’utilisation de leurs ressources en consëquence. Au cours des derniëres
annëes, ils ont aussi contrölë et optimisë leurs processus internes afin de clore plus rapide-
ment les procëdures menëes. Toutefois, les procëdures en matiëre de droit des cartels ne
peuvent pas ëtre raccourcies ä bien plaire pour maintes raisons: elles se rëvëlent rëguliëre-
ment ëtre trës complexes, l’ëtat de fait doit ëtre ëtabli de maniëre minutieuse et prëcise, les
droits des parties doivent ëtre pleinement respectës, sachant que les ressources des autoritës
et des tribunaux sont limitëes. Les violations de la loi sur les cartels sont sanctionnëes par des
amendes considërables ; pour cette raison, c’est ä juste titre que les droits des parties et de la
dëfense (droit d’ëtre entendu, etc.) sont garantis de maniëre extensive. Dans un Etat de droit,
la COMCO est d’avis qu’iI ne faut pas faire de compromis. Les rëgËes actuelles offrent la flexi-
bilitë nëcessaire pour relever convenablement les dëfis de la mise en muvre du droit de la
concurrence. L’imposition de dëlais aux autoritës et aux tribunaux mettrait notamment en përil
la qualitë des enquëtes et des dëcisions , c’est pourquoi elle doit ëtre rejetëe. Cela vaut non
seulement pour les dëlais d’ordre proposës, mais ëgalement et d’autant plus (Rapport, p. 13
s.) pour d’ëventuels dëlais fixes. Par consëquent, nous concluons au rejet de l’introduction de
dëlais dansles procëdures cartellaires.

A l’instar du Conseil fëdëral, la COMCO rejette ëgalement l’introduction de dëpens revendi-
quëe par la Motion Fournier (art. 53b AP-LCart; Rapport, p. 14): le droit fëdëral ne prëvoit de
maniëre gënërale pas de dëpens dans la procëdure de premiëre instance. C’est seulement ä
l’occasion des procëdures de recours devant les tribunaux que de teIles prëtentions peuvent
ëtre invoquëes. Pour la COMCO, iI n’y a pas de raisons fondëes de dëroger ä ce principe
uniquement dans le droit de la concurrence et d’ëdicter des rëgles spëciales. Pour cette raison,
nous concluons au rejet des dëpens pour les procëdures cartellaires.

11.2. Mise en euvre de la Motion Frangais

La Motion Fran9ais veut que la notion du caractëre notable de 1’art. 5 LCart soit «prëcisëe».
EIle constitue une rëaction ä l’arrëtdu Tribunal fëdëral de l’annëe 2016 dans la cause Gaba.
Cet arrët ne concerne que quelques types d'accords clairement dëfinis, ä savoir les cinq types
d'accords horizontaux et verticaux qualifiës de particuliërement nuisibles par le lëgislateur lui-
mëme et dëfinis explicitement ä 1’art. 5 al. 3 et 4 LCart (dits aussi « accords durs »). Mëme ces
accords ne sont pas interdits en soi : au contraire, dans certains cas, une justification reste
possible pour des raisons d'efficacitë et iI existe des exceptions au principe du caractëre no-
table, par exemple en prësence de cas bagatelle.1 Dans Ie cas des accords durs, dont I'expë-
rience montre qu'ils sont nuisibles ä la concurrence, la preuve d'effets quantitatifs - tels qu’un
niveau de prix trop ëlevë en raison de I'accord - n'est gënëralement pas possible de maniëre
ëvidente en raison des nombreuses interdëpendances du marchë, et eIle est en fin de compte
superflue.2 Pour tous les autres accords horizontaux et verticaux, c'est-ä-dire les accords
« mous », lajurisprudence Gaba n'est pas du tout pertinente et iI convient de continuer ä pren-
dre en compte non seulement les ëlëments qualitatifs, mais aussi les ëlëments quantitatifs.

Les autoritës de la concurrence ont tenu compte de la jurisprudence Gaba dans les cas d’ac-
cords durs. Le rësultat est positif: l’arrët Gaba a clarifië des questions juridiques centrales
relatives ä 1’application de 1’art. 5 LCart, crëë de la sëcuritë juridique, rëduit la durëe des pro-
cëdures et facilitë la mise en muvre de la Loi sur les cartels dans la pratique, ä savoir la lutte
contre des cloisonnements gëographiques («Tlot de chertë Suisse»). Des aspects quantitatifs

1 D'autres exceptions sont envisageables lorsque la coopëration n'est pas nuisible par nature, comme
dans Ie cas d'une coopëration complexe sur des marchës multilatëraux ou dans Ie cas de coopëra-
tives d'achat (cf. ANDREAS HEINEMANN, Das Gaba-Urteil des Bundesgerichts: Ein Meilenstein des Kar-
tellrechts, RDS 2018 1, p. 111 s.; DPC 2020/2, 413 ch. 61, Einkaufskooperation) .
2 C’est ce que montre ëgalement Ia Best-Practice internationale de I’OCDE: «[...] Recommends that
Adherents make hard core cartels illegal regardless of the existence of proof of actual adverse effects
on markets [...]» (OECD, Recommendation of the Council concerning Effective Action against Hard
Core Cartels [OECD/Legal/0452], ch. II)

3



et ëconomiques continuent ä ëtre pris en compte lors de l’ëvaluation des cas, ä savoir dans le
cadre de 1’examen de motifs d’efficacitë ëconomique. De plus, la rëglementation actuelle cor-
respond, ä tout le moins dans ses effets, ä celles de 1’UE et ses Etats membres ainsi qu’ä la
Best Practice internationale de l’OCDE3, ce qui est avantageux tout particuliërement pour les
entreprises actives au niveau international.

Pour ces raisons, une rëvision n’est pas nëcessaire. Au contraire: une modification de 1’art. 5
LCart saperait la sëcuritë juridique apportëe par Ie Tribunal fëdëral et crëerait de nouveaux
problëmes d’interprëtation. La situation serait aiors comparable ä celle qui prëcëdait l’arrët
Gaba: ä cette ëpoque, iI n’ëtait pas clair pour beaucoup d’entreprises ce que signifiait l’expres-
sion «affecte de maniëre notable la concurrence», ä savoir comment s’ëvalue le caractëre
notable par le biais de critëres quantitatifs comme les parts et la couverture de marchë. La
question de savoir si une forme de coopëration ëtait permise ou interdite a ëtë dëbattue, pen-
dant de nombreuses annëes, devant les autoritës et les tribunaux et ëtait fortement controver-
sëe en doctrine, c’est pourquoi elle est restëe obscure pour les petites entreprises. De plus, le
Tribunal administratif fëdëral a renforcë cette confusion en rendant plusieurs arrëts contradic-
toires.4 L’insëcuritë juridique prëcëdant la dëcision GABA constituait une prëoccupation non
seulement pour les autoritës administratives, mais aussi pour les entreprises, en particuliers
les PME qui n’avaient pas accës ä des experts du droit et de l’ëconomie. Ainsi, la prise en
compte de critëres quantitatifs lors de l’ëvaluation d’accords durs, proposëe dans le prësent
avant-projet, constitue un pas en arriëre problëmatique vers un passë incertain. En outre, eIle
mëne ä des procëdures encore plus longues, compliquëes et coüteuses, ce qui va ä l’encontre
des aspirations de la prësente rëvision (Motion Fournier).

Un autre aspect allant clairement contre l’adaptation envisagëe de 1’art. 5 LCart est le fait que
Ie lëgislateur se comporterait de maniëre contradictoire: en effet, avec la rëvision de la LCart
en 2003, le lëgislateur a, dans la lutte contre < 1’Tlot de chertë Suisse >, entre autres interdit
aux entreprises ëtrangëres de conclure des accords visant ä empëcher des importations moins
chëres en Suisse. Avec effet au I" janvier 2022, le lëgislateur a renforcë ces aspirations en
ëdictant des rëgles complëmentaires contre des restriction d’importations unilatërales («pou-
voir de marchë relatif» et «geoblocking»). Si des cartels ainsi que d'autres accords durs en
matiëre de concurrence ëtaient ä l’avenir de nouveau admis plus largement qu’aujourd’hui
suite ä la prësente rëvision de la LCart et ä l’affaiblissement de 1’art. 5 LCart, des entreprises
pourraient plus faciiement empëcher les importations parallëles, conclure des accords verti-
caux sur les prix ou des accords horizontaux durs. Une rëduction de la pression concurrentielle
en Suisse y serait ëtroitement liëe. Tous ces facteurs devraient conduire ä une hausse des
prix en Suisse: des entreprises – surtout celles actives au niveau international – qui concluent
des accords (cartellaires) et isolent Ia Suisse du marchë europëen, en profiteraient. Ce sont
non seulement les consommatrices et les consommateurs en Suisse, mais aussi les entre-
prises productrices (PME) et les pouvoirs publics qui devraient en payer Ie prix. Pour ces rai-
sons, l’adaptation de 1’art. 5 LCart est ä rejeter catëgoriquement.

3 Cf. OCDE (note de bas de page 2)
4 Sur la jurisprudence contradictoire du Tribunal administratif fëdëral, voir M. BALDI, „Zweimal hü und
zweimal hott' beim Schweizer Kartellgericht, AJP 2016, 315 ff. ; C. BAUDENBACHER, Kartellrecht: Mit wie
vielen Zungen spricht das Bundesverwaltungsgericht?, Jusletter 2.2.2015; A. HEINEMANN, Die Erheb-
lichkeit bezweckter und bewirkter Wettbewerbsbeschränkungen, Jusletter 29.6.2015, ch. 17 ss.; D.
BRucH, Entwicklungen der Erheblichkeitsprüfung bei harten Kartellen, sic1 2017, 505 ss.; M. BALDI/F.
SCHRANER, Die kartellrechtlichen Urteile des Bundesverwaltungsgerichts im Fall «Baubeschläge» – re-
visionistisch oder nur beiläufig falsch?, PJA 2015, 269 ss., ici: 273 s.; L. M. BAUDENBACHER, Schutz von
Schweizer Konsumenten vor absoluten Gebietsabreden, Jusletter 2.5.2016. not. ch. 40 ss.;
B. CARRON/P. KRAUSKOPF., Art. 5 KG und die erhebliche Wettbewerbsbeeinträchtigung: Eine Frage der
Auslegung, Jusletter 30.5.2016, not. ch 6; R. M. STRAUB, Die Erheblichkeit von Wettbewerbsbeeinträch-
tËgungen, PJA 2016, 559 ss.
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La Motion Frangais est avant tout motivëe par la crainte que la situation juridique des consor-
tiums et des formes de coopëration similaires serait devenue plus stricte avec le jugement
Gaba et qu’ä prësent, les autoritës de la concurrence prendraient des mesures fortes ëgale-
ment dans des cas ä effets nëgligeables sur la concurrence. L’adaptation de 1’art. 5 LCart
proposëe par la motion Frangais manque son objectif ä cet ëgard: les autoritës de la concur-
rence ont par le passë toujours soulignë et clarifië par leurs dëcisions qu’en rëgle gënërale,
les consortiums ne constituent pas d’accords au sens de 1’art. 4 al. 1 LCart et qu’ils ne posent
par consëquent pas de problëme sous l’angIe du droit de la concurrence5. Pour des raisons
de proportionnalitë et de ressources, les autoritës de la concurrence ne se penchent mëme
pas sur des cas aux effets nëgligeables. Le jugement Gaba n’y a rien changë et les dëcisions
rendues depuis le prouvent.

Si – contrairement ä ce que pense la COMCO – on considërait qu’iI ëtait nëcessaire d’apaiser
les craintes exprimëes par cette Motion, iI faudrait aËors privilëgier un moyen plus approprië
enadaptant l’art. 5 LCart afin d’ëviter les dësavantages exposës ci-dessus: iI s’agit de prëciser
I’art. 4 et 1’art. 27 LCart, comme l’indique dëjä le Rapport (p. 17 en haut de page): concrëte-
ment, ä 1’art. 4 LCart, la situation juridique relative aux consortiums et des formes de coopëra-
tion comparables devrait ëtre clarifiëe6. A I'art. 27 LCart, 1’on pourrait introduire le principe –
non codifië mais dëjä en vigueur aujourd'hui et qui continuera de I'ëtre pour des raisons de
proportionnalitë (art. 5 al. 3 Cst.) – selon lequel les autoritës de la concurrence peuvent, en
cas d'infraction lëgëre, renoncer ä I'ouverture d'une enquëte ou clore une enquëte ouverte7,
indëpendamment de I'existence d'autres motifs d’opportunitë.8 Ainsi, iI serait clarifië d’une part
que les autoritës de la concurrence ne se prëoccupent pas inutilement des consortiums qui
font sens ëconomiquement parlant, et d’autre part qu’elles peuvent se concentrer sur les ac-
cords (cartellaires) les plus nuisibles sans devoir mener une procëdure dans chaque cas ba-
gatelle. Avec Ges deux prëcisions, les prëoccupations-clës de la Motion seraient traitëes effi-
cacement

III. Rësumë et conclusions

En rësumë, la COMCO salue la plupart des adaptations de la rëvision proposëe de la LCart,
Cependant, elle conclut:

Ä la renonciation ä l’introduction des dëlais dans des procëdures en matiëre de cartels
(art. 44a AP-LCart);
Ä la renonciation ä l’introduction de dëpens dans des procëdures en matiëre de cartels
(art. 53b AP-LCart);
Ä la renonciation ä la modification du critëre du caractëre notable pour des accords
(art. 5 al. 1 AP-LCart); tout au plus, des rëgles spëcifiques pour les consortiums et

5 Comp. p.ex. Commission de la concurrence, Rapport annuel 2013, p. 8 s. (www.weko.admin.ch
> Praxis > Jahresberichte).
6 Une teIle formulation d’un art. 4 al. jbi$ AP-LCart pourrait se prësenter comme suit:
KSont rëputës ne pas constituer des accords au sens de l’alinëa 1, les accords entre des entreprises
relatifs ä des consortiums ponctuels pour rëaliser un projet qui sont nëcessaires pour participer ä la
concurrence, ainsi que !es coopërations comparables».
7 Une teIle formulation d’un art. 27 al. jbis AP-LCart pourrait se prësenter comme suit:
KEn cas d’indices d’infraction lëgëre, les autoritës de la concurrence peuvent renoncer ä ouvrir une
enquëte ou clore une enquëte dëjä ouverte.D
8 Dans sa pratique, la COMCO tient dëjä compte d'autres critëres de proportionnalitë que Ie type et la
gravitë de la restriction ä la concurrence, notamment la nëcessitë d'un jugement de prËncipe, I'exis-
tence d'intërëts privës, la complexitë et les coüts estimës de la procëdure, le pronostic de la dëcision
ainsi que I'existence de ressources suffisantes auprës de I'autoritë.
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contre l’entrëe en matiëre en cas d’infractions lëgëres doivent ëtre privilëgiëes (art. 4
al. 1 bis et art. 27 al. 1 bis AP-LCart).

Nous vous remercions de la prise de connaissance de nos conclusions, commentaires et pro-
positions. Nous restons bien sür volontiers ä votre disposition en cas de questions de votre
part

Avec nos meilleures salutations

Commission de la concurrence

Prof. Dr. Andreas Heinemann
Prësident

Prof. Dr. Patrik Ducrey
Directeur


