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8326 -~ MESSAGE

du

Conseil fédéral & I’Assemblée fédérale a Pappui d’un projet de loi
. sur les cartels et les organisations analogues

(Du 18 septembre 1961)

Monsieur le Président et Messicurs,

Noug avons honneur de vous soumettre, avec le présent message, un
projet de loi sur les cartels et les organisations analogues.

A. La législation sur les cartels en général
L Introduction

1. Le jeu de la libre concurrence est limité de mainte fagon soit par
des accords conclus entre entréprises ou des décisions d’associations, soit
par des puissances économiques (organisations analogues) qui dominent
le marché, Bien que ces restrictions ne soient pas indésirables dans leur prin-
cipe, elles peuvent entraver sérieusement la concurrence et empécher les
individus d’exercer librement une activité économique. Néanmoins, on ne
peut invoquer contre elles le principe de la liberté du commerce et de I'in-
dustrie fixé & Varticle 31 de la constitution fédérale. D’aprés une pratique
qui remonte jusqu’au si¢cle dernier et que le Conseil fédéral et, dans la suite,
le Tribunal fédéral ont constamment suivie, la protectlon de la liberté du
commerce et de 1'industrie assurée par la constitution ne vise que les rapports
entre les particuliers et I'Etat et non ceux des particuliers entre eux. Cela
signifie que le droit eonstitutionnel protége l'individu contre des atteintes
portées par ’Etat, mais non contre des interventions de particuliers. La
garantie assurée par la constitution en ce qui concerne la liberté du commerce
et de l'industrie ne signifie pas que cartels ou boycottages soient illicites.
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En revanche, les cartels et autres limitations de la concurrence tombent
sous le coup des dispositions générales du droit privé. Saisi d’une demande,
le juge déecide si un cartel ou un boycottage est licite du point de vue du
droit privé. Au cours des soixante derniéres années, le Tribunal fédéral a
dd statuer sur un grand nombre de htlges, notamment en ce qui concerne
les boycottages.

2. Déja dans les années vingt et trente, on réclama & diverses reprises,
sur le plan parlementaire, 'intervention des autorités contre les cartels, dans
I'idée que la pratique suivie par les tribunaux ne permettait pas de lutter de
maniére suffisante contre les abus (motion Grimm 1924; interpellations
Briigger, Grimm, Schmied-Ruedin-1926, postulat Schmidlin 1930; inter-
pellation Schmid-Oberentfelden 1931; motion Feldmann 1936). En 1926,
le département fédéral de ’économie publique institua la commission d’étude
des prix, qui avait pour mission d’examiner la situation dans le domaine
des prix. Cette commission procéde depuis 1936 & des enquétes qui ont permis
de se faire une idée exacte du développement des cartels dans notre pays.

Dans notre message du 10 septembre 1937 concernant une revision
partielle des dispositions constitutionnelles qui régissent I’ordre économique
(FF 1937, 11, 885), nous avions proposé de eréer une base juridique stre
en prévision d’une 1égislation sur les cartels. Aussi bien le projet adopté par
les chambres en 1939 que le texte définitif des articles relatifs au domaine
économique, tel qu’il a ét€ introduit en 1947 dang la constitution, autorisent
la Confédération & édicter des dispositions «pour remédier anx conséquences
nuigibles, d’ordre économique ou social, des cartels ou des groupements
analogues» (art. 3lbus, 3¢ al., lettre d, Cst.). Ainsi se trouvent jetées les
bages constitutionnelles d’une législation permettant, non pas d’interdire
les cartels comme tels, mais d’en combattre les abus.

De nouvelles interventions parlementaires suivirent l'acceptation des
dispositions constitutionnelles régissant 1’ordre économique; on demandait
de passer au stade de 'application en adoptant une loi sur la matiére (mo-
tions Grimm, Sappeur et Vincent 1947; postulat Herzog 1949; motion
A. Borel 1952; motion Spiihler 1955). La commission fédérale d’étude des
prix fut chargée en 1950 d’établir, sur la base de sesinvestigations, un rapport
général sur le probléme des cartels vu sous I'angle de ’économie politique.
Ce rapport, qui a paru en 1957 sous le titre: «Les cartels et la concurrence
en Suisse» (31¢ publication de la commission d’étude des prix), a eu un
grand retentissement et a été propre a servir de base aux travaux législatifs.

Dans l'intervalle, soit le 3 février 1955, fut déposée l'initiative populaire
contre I'abus de la puissance économique. Cette initiative visait & interdire
en principe les cartels en déclarant illicites, sous réserve de certaines excep-
tions légales, toutes les mesures et conventions d’entreprises, d’organisations
ou de personnes isolées destinées & limiter la concurrence, 4 créer des mono-
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poles ou des situations analogues, ou & obtenir des avantages excessifs au
détriment du consommateur (cf. le rapport du Conseil fédéral du 8 février
1957, FF 1957, 1, 356). Le peuple et les cantons rejetérent cette initiative
le 26 janvier 1958 par 550 322 voix contre 192 297 et par tous les cantons.
Dans son rapport sur Uinitiative, le Conseil fédéral avait déja manifesté
expressément sa volonté d’entreprendre la préparation d'une loi sur les
cartels dans le cadre de la disposition constitutionnelle. Une motion adoptée
par les conseils 1égislatifs sur la proposition de M. Spiihler, député au Conseil
des Etats, exprima une intention analogue. Elle invitait le Conseil fédéral
a présenter un projet de loi spéciale contre les effets économiquement et
socialement nuisibles des cartels et d’organismes semblables.

Juristes et économistes se sont également penchés sur le probléme des
cartels. Nous citerons pour la période d’avant-guerre, outre les diverses
études sur les cartels, les travaux de A. Gysin (Grundlinien des schweizeri-
schen Kartellrechts, Zeitschrift filr schweizerisches Rechi, 1930, p. 364 5.), de
F. Marbach (Kartelle, Trusts und Sozialwirtschaft, 1932) et de M. Feldmann
(Kartelle, Trusts und Monopole im Verkiltnis zur Handels- und Gewerbe-
freiheit, 1931). L'enquéte sur les cartels entreprise par la commission d’étude
des prix que préside M. le professeur F. Marbach a apporté une contribu-
tion décisive A la connaissance de la question. Apres la guerre, divers auteurs
ont affirmé qu’a la liberté du commerce et de I'industrie selon la, constitution
devait correspondre le droit de I'individu au libre choix et au libre exercice
d’une activité économique, droit que le boycottage entrave d'une maniére
inadmissible. Tel est P'avis notamment de A. Simonius (Ein verkanntes
Freiheitsrecht, Festgabe Ruck, 1952, p. 261 s.) et de H. Merz (Uber die
Schranken der Kartellbindung, 1953); nous citerons’ aussi une étude anté-
rieure & la derniére guerre de F. Guisan (La protection de la personnalité
et le boycott commercial, Festgabe Wieland, 1934, p. 149 8.).

3. Par décision du 9 juillet 1957, le département fédéral de )’économie
publique institua une commission d’experts de la législation sur les cartels
présidée par le directeur de Voffice fédéral de l'industrie, des arts et métiers
et du travail, et composée de représentants de la science, des entrepreneurs,
des travailleurs et des consommateurs. Aprés des discussions approfondies, la
commission soumit, au printemps 1959, un projet de loi au département
(Préparation d’une loi fédérale sur les cartels et les organismes analogues.
Rapport accompagnant le projet de loi de la commission des experts, avril
1959). Aun début dn mois de juillet 1959, le département s’'adressa aux can-
tons et aux associations pour leur demander leur avis. Les réponses ne lui
parvinrent qu’a la fin de 1959 et au début de 1960. Aprés leur dépouillement,
la commission eut encore 'occasion de g’exprimer. Le présent projet refléte,
pour I’essentiel, son opinion.
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I1. Les restrictions apportées & la concurrence dans I’6conomie suisse

1. Le libre jeu de I'offre et de 1a demande qui caractérise le régime de la.
liberté des marchés est plus ou moins limité dans notre pays par tout un
réseau d’accords et de décisions. Nous reléverons notamment, les réglemen-
tations en matiére de prix et de conditions en usage dans les affaires, les
conditions & remplir pour accéder 4 une activité lucrative, le contingente-
ment de la production ou la répartition des débouchés entre plusieurs entre-
prises. Toutes ces mesures sont inspirées d’un méme désir, celui de maintenir
ou d’améliorer le revenu des intéressés. Leur efficacité varie suivant les
conditions propres & chaque branche et selon les possibilités d’exercer une
pression sur ceux qui ne sont pas affiliés. Ces accords et décisions sont
appelés cartels lorsqu’ils émanent de plusieurs entrepreneurs qui cherchent
par ce moyen & influencer collectivement le marché.

Le marché peut étre aussi influencé artificiellement par des entreprises
individuelles usant de leur puissance économique ou par des concentrations
d’entreprises. La concurrence peut encore étre limitée par ce qu'on est
convenu d’appeler les accords de prix de seconde main, au moyen desquels
les revendeurs s’engagent 4 observer les prix fixés par leurs fournisseurs.

Les considérations qui précédent visent la concurrence sur le marché
des biens et des services. Or le marché du travail subit aussi des limitations
de caractére privé, qui résultent de conventions collectives de travail.
Enfin, il convient d’observer que la concurrence n’est pas limitée seulement
par des particuliers mais I’est aussi par 'Etat, et méme trés profondément
dans certains domaines.

2. On rencontre des limitations de la concurrence dans la plupart des
domaines de l'activité économique. La commission d’étude des prix a
exposé cet &tat de choses en détail dans son rapport, si bien que nous pouvons
nous chspenser d’en parler longuement Nous croyons toutefois utlle de
résumer ici les limitations qui existent actuellement.

Dans l'industrie, on rencontre des cartels disposant d’une organisation
perfectionnée, qui contingentent la production pour soutenir les accords
de prix et répartissent les débouchés entre les entreprises affilides (p. ex.
le cartel du ciment). En général, seuls les prix et les conditions de vente sont
réglés. Dans les branches qui ne comptent que peu d’entreprises, des accords
peuvent étre conclus sans nulle forme, par exemple 4 l'ocecasion d'une
réunion amicale.

Dans Vartisanat également, l'importance prise par les cartels est
considérable. Nous nous bornerons 3 mentionner 4 titre d’exemples le biti-
ment et le génie civil, les entreprises connexes du batiment, les arts gra-
phiques, la boulangerie et le métier de coiffeur. La plupart des accords visent
4 normaliser les prix ou conditions, en fixant parfois simplement le prix de
base ou le mode de calcul des prix. Nous rappelons par ailleurs les clauses
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obligeant les entrepreneurs & faire, lors de la mise au concours de travaux
publics, leurs soumissions sur la base de prix ou de tarifs établis en commun
(cartels de soumissions). Dans divers domaines de Iartisanat, il existe des
réglementations verticales, fondées sur des aceords avec les fournisseurs, qui
permettent d’exercer un contrdle sur l’accés an métier et de limiter le
nombre des admissions (p. ex: chez les installateurs). Dans I'artisanat, le
développement des cartels est surtout le fait des associations professionnelles,
Certains d’entre eux remontent déja trés loin.

Dans les autres domaines de I'économie, on rencontre également un
grand nombre de cartels, qu'il s’agisse des hoétels et restaurants, des trans-
ports, du commerce, de 1'édition de livres et de journaux, de la banque ou
du secteur des assurances. Dans le commerce de gros, il existe des réglemen-
tations verticales liant les grossistes et leurs fournisseurs ou acheteurs (p. ex.
dans le commerce de gros des articles d’installations sanitaires, dans le
commerce des matériaux de construction, des articles en fer, des cuirs, du
papier, des fils et étoffes). Les banques ont conclu des accords sur les con-
ditions de crédit et les intéréts et les compagnies d’assurance, sur les primes.
Les barémes d’honoraires que I'on rencontre dans les professions libérales
constituent aussi des cartels lorsqu’ils revétent un caractére de droit privé.

Dans 'agriculture, la situation est particuliére du fait que les mesures
de protection prises par I’Etat, tout en reposant en partie sur des groupements
privés (associations laitidres), se substituent sur une large échelle aux cartels.

Sont également trés répandus les accords de prix dits de seconde main,
en vertu desquels le fournisseur oblige 1’acheteur (grossiste ou détaillant)
a respecter un prix déterminé lorsqu’il revend la marchandise. Ces régle-
mentations, qui sont typiques en matiére d’articles de marque, jouent un
role considérable dans diverses branches (p. ex., pour la vente de denrées
alimentaires, de produits de nettoyage, de médicaments, de montres, d’appa-
reils de radio, d’articles de photographie et d’appareils ménagers).

Comme nous 'avons déja relevé, des puissances économiques peuvent
apparaitre méme en I’absence d’accord & caractére de cartel, par exemple,
par suite de concentration d’entreprises (trusts, concerns). Bien qu’elles
ne dépassent pas certaines limites dans notre pays, la crainte se manifeste
parfois qu ‘elles ne se développent encore & la suite du développement tech-
nique et de la nécessité de produire en trés grandes séries.

3. Pour mieux assurer l'efficacité des limitations de la concurrence, on
prévoit en général des sanctions A 1’égard des membres du cartel, notam-
ment sous forme de peines conventionnelles et de mesures de coercition &
I’égard des outsiders (boycottage, mesures discriminatoires). On peut res-
treindre ou supprimer la concurrence des non-affiliés (outsiders) par des
aceords entre fournisseurs et acheteurs interdisant de leur livrer des mar-
chandises ou ne les faisant pas bénéficier des avantages consentis aux
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membres du cartel. Pareilles réglementations verticales sont assez largement
répandues. Lorsque tous les fournisseurs participent & I'entente et que les
membres observent strictement les clauses de I'accord, on en arrive, par
I’élimination des outsiders, & un monopole collectif de tous les affiliés. Il en
est. dé méme des accords entre associations d’employeurs et syndicats
ouvriers lorsqu’ils interdisent aux travailleurs de s’engdger auprés d’em-
ployeurs qui n’observent par les clauses du cartel.

En I'absence de réglementation verticale, il est généralement difficile
de combattre un outsider. Une simple obligation horizontale permet cepen-
dant parfois d’entraver, par des mesures bien dirigées, I'activité d’un out-
sider; cela suppose que toutes les entreprizes importantes de la branche
de production ou du stade commercial intéressé participent an cartel.

ITI. Considérations d’ordre économique et pb]itique

1. La Suisse possédait des cartels déja au siécle dernier, Ils n’ont cepen-
dant connu d’expansion qu’a partir des grands bouleversements économiques
qui ont suivi la premiére guerre mondiale. Le régime d’économie de guerre
et la crise économique sont & V'origine de leur essor. Pour permettre de
mieux saisir les causes de la formation de cartels, nous citerons les obser-
vations de la commission d’étude des prix (p. 196 de son rapport):

8i I'on considére les causes de la formation des cartels, on constate que ceux-ci
résultent principalement d’une évolution inéluctable, notamment des processus de pro-
duction et de distribution. En raison de circonstances que nous reléverons plus loin,
la libre concurrence, en affectant ls revenu des entreprises, les a entrainées dans une
aituation si difficile que ces entreprises, voulant éviter de faire appel 4 'aide de I'Etat,
n’ont pu en général surmonter leurs difficultés qu’en recourant a des concentrations a
forme de cartel. Il se peut qu’a ’époque précapitaliste, les besoins de profit et de puis-
sance alent constitué les principaux facteurs de la monopolisation des marchés; ila
n’ont jous, toutefois, qu’un réle secondaire dana le développement des cartels modernes,
issus de Pexpansion industrielle et du libéralisme manchesterien. Cela ne signifie nulle-
ment que ces facteurs ne puissent avec le temps reprendre leur importance et dominer
lactivité des cartels, Toutefois, nous ne voulons nous occuper ici-que des causes qui ont
prégidé A la formation de ces derniers.

Dans le cas d’entreprires industrielles ou d’exploitations artisanales d’une certaine
ampleur, ces causes résident dans I'importance croissante du facteur capital et, partant,
des frais fixes qui obligent, en cas d’occupation insuffisante, de produire pour ainsi dire
4 tout prix, en ne couvrant méme qu'une partie des frais fixes. Il eat évident que cette
situation détermine une guerre des prix ruineuse a laquelle il n’est possible d’échapper
qu’en recourant & Uintervention de I’Etat ou & des mesures d’entraide revétant le forme
de ecartels. A cela s’ajoute qu’en régime de libre concurrence le progrés technique
menace de dévaloriser I’équipement des entreprises (machines, installations, procédés de
fabrication) avant que les bénéfices permettent de le renouveler. Pour échapper 4 ce
danger et sauvegarder les capiteux investis, les entrepreneurs recourront nécessaire-
ment, ici encore, 4 la cartellisation,

Dans le secteur agraire, ce sont surtout les exigences de la technigue de la distri
bution et de la mise en valeur qui devaient aboutir par la force des choses & des concen-
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trations d’'intéréts et & des organisations communautaires. En revanche, 'artisanat et
les petites industriez ont été poussés vers la cartellisation par la production en série
des fabriques et par la pression exercée par les grandes entreprises sur la concutrence.
L’encombrement des professions df & I'essor industriel s’est encore agpravé dans cer-
taines branches & la suite d'un effondrement de la demende tel que la structure méme
de certaina métiers en a été affectée (p. ox. dans les métiers de charron et de sellier).

Au nombre des causes générales qui ont déterminé la constitution de cartels, on
peut nommer encore le besoin qu’éprouvent les individus de conserver leur activité &
leur place de travail, d’obtenir des salaires et des prestations sociales suffisantes, ainsi
que le besoin de séeurité collective, fortement développé par les guerres et les crises
économiques. Le réle important joué par ce dernier facteur ressort nettement du fait
que le nombre des associations nouvelles a fortement augmenté pendant les deux guerres
mondiales et la erise économique qui a éclaté dans lintervalle.

Les cartels tendent & assurer la séourité du revenu et le maintien de
I’état de choses existant., Ainsi que la commission d’étude des prix I'a relevé,
les cartels 8’ opposent aussi & I'expansion des grandes entreprises. Les milieux
liés par des cartels ont récemment rappelé que cet objectif revétait une
importance nouvelle du fait que l'intégration économique de I'Europe
favorisait la concentration des entreprises.

2. En rejetant 1'initiative contre les cartels, le peuple suisse s’est nette-
ment prononcé contre une interdiction générale des cartels, Dans ces condi-
tions nous pouvons nous dispenser de revenir sur les motifs qui s’opposaient
4 une interdiction de ce genre. Il est compréhensible que la concurrence, en
g'intensifiant sous 'effet de 1'évolution économique et technique, provoque
de la part des particuliers des mesures destinées & en supprimer ou en
atténuer les excés, Un régime de concurrence absolue ne pourra jamais étre
instauré, attendu qu’il subsistera toujours des inégalités tant au départ de
toute activité économique que dans les conditions ol elle 8’exerce. On con-
goit que ces inégalités puissent étre corrigées daps une certaine mesure par
I'Etat, comme c’est le cas dans I'agriculture par exemple. Toutefois, il est
conforme a nos traditions que les intéressés s’efforcent autant que possible
de se tirer d’affaire par eux.mémes.

D’autre part, les limitations que les particuliers apportent eux-mémes
3 la concurrence présentent de réels dangers. Ces limitations, bien qu’elles n’y
parviennent pas toujours, s’efforcent tout au moins de supprimer la concur-
rence et notamment son principal régulateur: la libre formation des prix. Si
elles atteignaient ce but, notre vie économique serait frappée de paralysie,
La sécurité du revenu et la conservation des structures établies ne peuvent,
par exemple, se concilier avec les exigences d’une économie dynamique. On
ne ferait que provoquer un recul de la productivité et un relévement arti-
ficiel du niveau des prix et I'on compromettrait la capacité de concurrence
de notre pays. En outre, il n’est pas bon que des dispositions trop poussées
dans le sens du cartel exercent, en incitant A les tourner, une ficheuse
influence sur la conscience professionnelle des intéressés. Méme si son but
est légitime en soi, un cartel peut préter & des abus suivant la maniére dont
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il est appliqué. De plus, les restrictions excessives apportées & la concurrence
entravent la liberté individuelle et les droits de la personne,

3 Les effets nuisibles se produisent surtout dans des circonstances
déterminées. La commission d’étude des prix considére que la concurrence
devrait avoir la possibilité de se développer dans la mesure voulue pour
pouvoir jouer le réle qui lui incombe dans ’accroissement du produit social.
Néanmoins, il ne parait pas indiqué que 1'Etat impose en quelque sorte la
concurrence, car il faut avant tout que les intéressés soient disposés & &'y
adonner. S’ils acceptent de contracter des engagements a caractére de cartel,
on ne saurait en principe 8’y opposer. En revanche, I’entrepreneur désireux
de pratiquer la concurrence ne doit pas en étre empéché par des cartels ou
des organisations analogues. Sinon, les facteurs capables de régulariser et
d’atténuer les effets des cartels disparaitraient. La commission d’étude des
Prix a résumé comme suit sa pensée & cet égard (rapport p. 199):

Tant que les individus s'imposent de leur propre gré des limites & la concurrence
ou s’abstiennent d’actes de concurrence, oelle-ci peut continuer & exercer son influence
régulatrice sur le marché par 'intermédiaire d’autres facteurs (personnes désirant se
livrer & la concurrence, présence sffective ou virtuelle de personnee qui ne sont pas affi-
liées au cartel, produits de substitution, produits étrangers). Or, il ne peut plus en étre
ainel loraque les pergonnes qui ont rejeté le régime de la libre concurrence utilisent leur
puissance économique pour contraindre les autres concurrents & renoncer 4 la concur-
rence ou pour les exclure du marché. L’objectif concret d’une politique qui prétend
assurer & la conourrence la possibilité de s’exercer, consiste & garantir un régime de
concurrence qui n'empéche personne de renoncer de son plein gré — individuellement,
ou collectivement — & la coneurrence, mais laisse cependant & chacun la faculté de
@’y livrer, ¢’eat-a-dire de défendre son propre intérét sur le marché — dans le cadre de
la 16galité - en fonction des prestations. Il n’est done plus question ici de libre concur-
rence absolue mais de «concurrence possible».

Nous parlons de «concurrence possibley:
en premier lieu, lorsque les individus ont la faculté de renoncer eux-mémes & certains
moyens de concurrence en sé liant par des accords cartellaires ou autres, de sorte gu’on
ne peut les contraindre & se plier & la concurrence, et
en second lieu, lorsqu’il est simultanément prévu que toute personne disposée & se
soumettre & la concurrence, peut le faire librement en ne retenant pour geul critére que
sa prestation, ce qui constitue la véritable concurrence.

Abstraction faite des considérations d’ordre purement économique, le régime de la
«conourrence possible» revét aussi une trés grande importance du point de vue de la
liberté individuelle. Tout eartel qui exerce une pression économique sur une personne
pour forcer son adhésion et, partant, 'obliger & participer & une convention ou qui
empéche, par un procédé semblable, I'un de ses membres de se retirer, viole le principe
de la liberté contractuelle, ¢’est-a-dire de la liberté de ne pas conclure ou de maintenir
un contrat contre son gré. En voulant exclure des concurrents du marché, on attente
au principe du libre exercice des activités économiques. Le régime de la «concurrence
possible» assure dono une protection contre la violation de la liberté individuelle par les
cartels et les entrepnses qui accaparent le marché.

1! convient de se rallier 3 la conception de la «concurrence poss:ble »qu'a
faite également sienne la commission d’experts de la législation sur les
cartels. Comme la commission d’étude des prix le reconnait . elle-méme



B57

(p. 163), ce critére permet d’éliminer non pas tous les inconvénients imagi.
nables mais tout au moins les principaux. On garantit la «concurrence
possible» en facilitant la sortie du cartel (relichement de la contrainte sur
le plan interne) et, plus spécialement, en déclarant qu’il est illicite d’entraver
Pactivité d'un outsider au moyen du boycottage ou par d’autres mesures
discriminatoires, sauf dans des circonstances tout & fait spéciales (reliche-
ment de la contrainte sur le plan externe).

La commission d’étude des prix reléve, & juste titre, qu'il faut tenir
compte non seulement des facteurs éeconomiques mais aussi des exigences
de la protection de la personne. Des représentants du monde juridique ont
insisté sur ce point. Une loi sur les cartels a donc, dans notre pays, un double
objectif: elle doit, d*une part, permettre un fonctionnement de la concurrence
économique conforme & I'intérét général et, d’autre part, protéger le droit
de tout individu au libre exercice d'une activité économique.

4. La nécessité d’une loi sur les cartels a été relevée dans maintes inter-
ventions parlementaires. Avant le vote sur l'initiative contre les cartels,
les chambres ont formellement invité le Conseil fédéral & préparer un projet
de loi en la matiére. La promesse de dispositions destinées & combattre
les effets nuisibles des cartels et organismes analogues a sans doute engagé
de nombreux citoyens & rejeter I'initiative. Il s’agit maintenant de réaliser
cette promesse.

- Les constatations faites par la commission d’étude des prix ont prouvé
qu’il était effectivement indispensable d’établir une loi en la matidre. Il con-
vient de soumettre les boycottages et autres mesures discriminatoires 4 une
réglementation rigoureuse. Le Tribunal fédéral s’est rallié A ce point de vue
dans un arrét récent (pour les détails, voir plus bas). En outre, les bases que
requiert une intervention de droit public font actuellement défaut. Or il est
nécessaire que les autorités aient, au besoin, la possibilité de prendre des
mesures dans 1'intérét général. '

Nous ne devons pas oublier que presque tous les pays occidentaux dont
I'économie est fortement développée possédent une législation sur les cartels,
encore qu’il faille considérer avant tout les conditions particuliéres de notre
pays. Aux Etats-Unis, certains Etats ont institué une 1égislation cantitrusts»

~dés la seconde moitié du sidcle dernier. Mais il faut mentionner avant tout
la loi fédérale de 1890, dite «Sherman-Act», qui a interdit toutes formes de
restrictions apportées aux relations commerciales entre les divers Etats de
PUnion. Elle fut suivie d’un grand nombre d’autres arrétés. Le Canada a
adopté, trés 16t également, des mesures «anti-trusts». En Europe, des dispo-
sitions pénales visant les prix artificiellement majorés ont été les précurseurs
des législations modernes sur les cartels. L’exemple en a été donné en 1810
par le code pénal frangais. Toutefois, ¢’est & partir des années vingt qu’il
existe des lois sur les cartels telles qu’on les congoit actuellement. Pour la
période d’entre deux guerres, il convient de citer I'ordonnance allemande de
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1923 sur les cartels ainsi que les arrétés pris par les Etats scandinaves et la
Hollande. Aprés la -seconde guerre mondiale, toute une série d’Etats ont
édicté des lois en la matiére ou rendu plus rigoureuses celles qu'ils possé-
daient déja. 1.’ Angleterre a établi en 1948 une procédure d’instruction et un
contréle sévére des cartels. En Allemagne, les prescriptions instituées par
les Alliés en matidre de suppression des cartels ont été remplacées par la loi
de 1957 qui a adopté le principe de l'interdiction des cartels. L’ Autriche
{en 1951), la France (en 1953) et la Belgique (en 1960) ont arrété des mesures
en vue de combattre les abus. En Italie, un projet de loi est actuellement
déposé.

Les lois étrangéres sont toutes plus rigoureuses que le présent projet
et prévoient une intervention plus profonde de I’Etat. Des prescriptions ont
été établies depuis peu sur le plan international également. Le traité insti-
tuant la Communauté européenne du charbon et de I'acier, le traité instituant
la Communauté économique européenne et la convention instituant 1’Asso-
ciation européenne de libre-échange contiennent des clauses visant les
restrictions & la concurrence, Du fait de sa participation 3 I’ Association euro-
péenne de libre-échange, la Suisse a reconnu que les avantages découlant du
libre-échange pouvaient étre compromis par des pratiques commerciales
restrictives (art. 15). Si des entreprises suisses se livrent & de telles pratiques
au détriment d’un Etat membre de I’Association et si le cas n’est pas
examiné et réglé sur recours, le conseil de I’Association peut décider, 3 Ia
majorité, d’autoriser I’Etat demandeur A prendre des mesures de rétorsion
(art. 31). Une loi sur les cartels faciliterait la tiche des autorités appelées &
remédier & cette ficheuse situation.

IV. Bases constitutionnelles

1. Les bases constitutionnelles de la loi sur les cartels résident dans
les articles 31bis, 3¢ alinéa, lettre d, 64 et 64 bis de la constitution. L'article
31 bis permet d’édicter des prescriptions de droit public; celles de droit privé
se fondent sur I'article 64, qui confére & la Confédération une compétence
1égislative générale en matiére de droit civil. Quant & 'article 64.bis, il pour-
rait servir de fondement 3 des dispositions pénales visant des cartels et
des organismes analogues.

L’article 31bis permet uniquement au législateur de prévoir des dlSpO-
sitions «pour remédier aux conséquences nuisibles, d’ordre économique ou
social, des cartels et des groupements analogues». Il n’autorise done pas une
interdiction de principe des cartels comme tels. Du moment que la consti-
tution fédérale se situe sur le plan de la répression des abus, on ne pourrait
pas non plus instituer une interdiction générale des cartels au moyen de
dispositions de droit civil on pénal en recourant aux articles 64 et 64bis.
La loi sur les cartels doit tolérer en principe les cartels et les organismes
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analogues et se borner & combattre les abus, que ce soit en vertu de l'ar-
ticle 31bis ou des articles 64 et 64bis.

2. Notre droit privé part de l'idée de I'autonomie de la personne,
si bien que chacun a la faculté @’apporter & sa liberté des limitations libre.
ment consenties. Il est vrai que des limites sont assignées a 1’'autonomie
individuelle, ainsi que cels ressort des articles 27 et 28 du code civil, qui
visent la protection de la personne. La libre concurrence, qui se fonde sur le
droit privé, n’est cependant pas garantie par le principe de la liberté du
commerce et de 1'industrie, inscrit & I’article 31 de la constitution. Comme
nous Pavons relevé au début, cette garantie vise les rapports entre I'Etat
et les individus, et non pas les rapports des individus entre eux. Le législateur
de 1874 ne s’est pas rendu compte de cette lacune. Il s’agissait pour lui de
défendre notre régime de liberté économlque contre les atteintes de 'Etat
et les priviléges protégés par celui-ci (corporations).

On s’est aper¢u, dans la suite, qu’il ne suffisait-pas de garantir la liberté
du commerce et de l'industrie dans les rapports entre 1'Etat et les parti-
culiers si ces derniers se prévalaient de 'autonomié de l'individu pour entra-
ver la concurrence et les droits de la personne. Un régime de liberté écono-
mique implique non seulement la liberté du commerce ot de 'industrie telle
qu'elle est garantie par l'article 31 de la constitution mais également la
libre concurrence. Sans doute, il existe certaines dérogations au prineipe
de la liberté du commerce et de Vindustrie. Toutefois, si 'Etat garantit au
citoyen un libre exercice de son activité en le protégeant contre les atteintes
des pouvoirs publics, il se contredirait en tolérant que ce libre exercice fit
restreint par- des accords de caractére privé. C'est dans cet esprit que le
Tribunal fédéral a déclaré que le régime de la libre concurrence garanti par
Varticle 31 ne devait pas étre rendu illusoire par des accords de droit privé
(ATF 81, II, 302; 86, I1, 376).

3. Le législateur, qu’il invoque I'article 31 bis ou 'article 64, se trouve
devant la double obligation de sauvegarder la liberté des contrats, d'une
part, et d’empécher les abus des cartels et groupements analogues ainsi que
les restrictions excessives, d’autre part.

L’article 31bis confére au législateur le droit d’édicter des dispositions
de droit public contre les cartels et groupements analogues s'ils exercent
des effets nuisibles, d’ordre économique ou social. Quant i V'article 64, il
permet d’arréter des dispositions de droit civil lorsque des cartels ou groupe-
ments analogues entravent d'une maniére inadmissible le droit de I'indi-
vidu & son libre développement économique. Toutefois, on peut aussi remé-
dier indirectement 4 des effets nuisibles, d’ordre économigue ou social, par
des dispositions de droit civil, car on encourage la concurrence en protégeant
le droit de l'individu au libre développement économique. Le droit privé
agsume ainsi, en mati¢re de politique «concurrentielles, une fonction qui
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répond 3 lintérét général lors méme qu’il ne régit directement que les
rapports des particuliers entre eux. Cela est conforme & notre ordre juridique,
attendu que, dans notre régime de liberté du commerce et de I'industrie, ¢’est
au droit privé qu'il incombe de pourvoir aux institutions juridiques de la vie
économique. :

4. La constitution fédérale ne précise pas, & I'article 31b1s, la notion de
cartel et de groupements analogues, Il faut interpréter le terme de cartel
dans gon sens le plus large, 4 savoir comme une limitation collective de la
concurrence en vue d’influencer le marché. Il n’est pas nécessaire que cette
limitation vise & établir un monopole. De méme, la nature des entreprises
intéressées et la forme juridique du cartel ne jouent pas de rdle. Quant &
I'expression «organisations analogues», qui traduit mieux dans son esprit
Pexpression allemande Ghnliche Organisationen, elle doit embrasser les entre.
prises qui, soit isolément, soit de concert, exercent sur le marché une puis-
gance dont les effets sont analogues & ceux des cartels,

V. Grandes lignes du projet

1. Le projet de loi contient des dispositions de droit civil, de procédure
civile et de droit administratif. A la différence de lois étrangéres, il met
Paccent sur le droit civil et ne contient de prescriptions de droit public
qu’autant que celles de droit civil ne suffisent pas. Quelques dispositions de
procédure civile, notamment celles qui limitent la compétence des tribunaux
d’arbitrage, ont pour but d’assurer I'efficacité des prescriptions de droit maté-
riel. Les dispositions de droit civil permettront & la concurrence de s’exercer
dans une mesure suffisante, & condition que le particulier soit disposé &
8’y livrer et résolu & intenter une action civile 8’il en est empéché. Cependant,
les moyens de droit civil ne suffisent pas & sauvegarder I'intérét général, par
exemple, en matiére d’enquétes et de mesures portant sur une branche
entiére. Il a donc fallu prévoir aussi des dispositions de droit admi-
nistratif. -

Bien qu’il ne compte que vingt-deux articles, le projet constitue une
réglementation exhaustive qui ne demande aucune prescription d’exéeution.
Il contient toutefois un certain nombre de formules qui devront é&tre inter-
prétées par le juge; cependant, par souci de la sécurité juridique, il établit des
lignes générales qui indiquent la voie & suivre dans 'application du droit et
assignent une limite au pouvoir d’appréciation des autorités. Une réglemen-
tation qui voudrait entrer dans tous les détails n’aboutirait pas an résultat
voulu, étant donnée la diversité des situations qui peuvent se présenter et
I'impossibilité de toutes les retenir. D’ailleurs, méme des lois étrangéres plus
étendues n’ont pu se passer de prescriptions générales.

.+ Noua estimons qu'une loi correspondant & nos propositions permettrait
Ny ¥ . -
de combattre les conséquences nuisibles, d'ordre économique ou social, des



561

cartels et des organisations analogues et de protéger efficacement les droits
de l'individu au libre exercice d’'une activité économique. On aurait pu
envisager des mesures plus étendues tout en restant dans le cadre dela
conception fondamentale du projet. La commission s’est toutefois efforcée,
dés le début, d’établir une réglementation bien équilibrée qui réalisit les
objectifs de la loi tout en tenant compte des intéréts légitimes des milieux
économiques, Le projet tend & instaurer un régime conforme & nos concep-
tions et 4 la situation dans notre pays. Il se borne au minimum indispensable;
aussi ne faut-il pas 'affaiblir. La loi doit, il va de soi, aller au-deld de I'état de
droit existant et fournir de nouveaux moyens pour combattre les effets
nuisibles des cartels et organisations analogues.

2. Le projet tend surtout & relicher la contrainte & 1'intérieur du cartel
et & limiter celle qui 8’exerce sur les outsiders par des dispositions de droit
civil. L’article 4 dispose qu'’il est illicite d’entraver 'activité de ces derniers,
sous réserve des dispositions énoncées A l'article 5 et illustrées par des
exemples, Ces deux articles renferment les prescriptions qui forment le
noyau de la loi, Nous aurons 'occasion de les examiner en détail en analysant
les divers articles.

Le projet influera beaucoup moing sur les rapports mt,ernes du oartel
que sur ses relations avec les non-membres, notamment parce gue la grande
diversité des engagements résultant d'un cartel ne permet pas d’établir des
critéres propres & déterminer de fagon. certaine les engagements licites. On
peut admettre, cependant, que le caractére illicite du boycottage dirigé
contre les outsiders permet déja de lutter contre des accords excessifs. Les
cartels seront amenés & examiner leurs conventions internes et 3 les adapter
aux conditions économiques dés l'instant ol ils devront s’attendre & la
concurrence des personnes qui ne leur sont pas affilides, sinon il arriverait
que certains de leurs membres démissionnent pour reprendre leur indépen-
dance. Cependant, il faut pour cela que la sortie ne soit pas rendue trop
difficile. Le projet contient des dispositions & cet effet, encore qu’elles
n’aillent pas beaucoup au-deld du droit en vigueur.

3. L’application des prescriptions de droit administratif ne demandera
pas un vaste appareil. Il ne sera pas nécessaire de créer un office des cartels
qui serait en quelque sorte incorporé dans I'administration publique, mais
on instituera une commission des cartels indépendante de I’administration
(art. 16). Reprenant sur ce point l'activité assumée jusqu’ici par la com-
mission d’étude des prix, la commisgion des cartels procédera & des enquétes
sur la situation et le développement des cartels. En outre, elle se livrera a
des enquétes spéciales pour déceler si certains cartels ou certaines organi-
sations analogues ont des effets nuisibles, d’ordre économique ou social
(art. 19 et 20).

A lo suite do ces constatations, la commission pourra recommander aux
intéressés de modifier ou de supprimer certaing accords ou décisions ou de
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mettre fin & des mesures déterminées. 8i les intéressés ne font pas eux-mémes
le nécessaire, le département fédéral de I’économie publique pourra ouvrir
action auprés du Tribunal fédéral (art. 21). Cette mesure permet la répression
des effets nuisibles sur le plan du droit administratif.

L’action administrative est le seul moyen d’assurer, au besoin par la
contrainte, I'exécution d’une mesure ordonnée par I'autorité. Les expériences
faites & ’étranger nous apprennent qu’il faut limiter au strict nécessaire les
interventions de ce genre et donner la préférence & la procédure d’enquéte
et de consultation. L’action administrative ne doit constituer qu'une ultime
ressource. Il n’est pas désirable d’instituer un contréle permanent des car-
tels et des monopoles dans un grand nombre de cas, tout au moins dans un
pays comme le nétre ou 'on rencontre généralement la volonté de parvenir
librement & une entente.

Il n’est pas indiqué, en particulier, de fixer les bases d’un contréle des
prix fixés par des cartels. Dans les limites d'une loi sur les cartels, on pourrait
uniquement rechercher si, du fait des restrictions apportées & la concurrence
— c’est-d-dire au libre jeu du marché —, les prix sont plus élevés que si la
concmrrence était libre. En raison de la complexité des contingences écono-
migues, on se heurterait aux plus grandes difficultés. Le jen de Voffre et de
la demande est déterminé par un si grand nombre de facteurs qu’on ne
saurait fixer le prix qui 8’établirait effectivement sur un marché libre. De
graves erreurs seraient inévitables. Il convient done de répéter qu’en
restreignant la contrainte exercée par un cartel sur ses membres et 4 exté-
rieur, on contribue 4 ranimer la concurrence tout en empéchant la formation
de prix artificiellement élevés. Conformément au concept de la «concurrence
possible», on crée ainsi les conditions nécessaires & établissement de prix
qui correspondent autant que possible au libre jeu du marché sans inter-
venir directement dans leur formation mais simplement en reldchant la
contrainte exercée par le cartel.

Les dispositions prévues dans la partie consacrée aux mesures de droit
administratif étant suffisantes, il est inutile d’établir des dispositions pénales
gpéciales. D’ailleurs, il ne serait pas possible d’y définir avec la précision
nécessaire les faits économiques entrant en considération. Force serait de
#’en remettre & 'appréciation du juge. N

On a renoncé également & prévoir un registre des cartels comme I'au-
raient souhaité en particulier les groupements de consommateurs. I existe
d’autres moyens de se procurer les informations nécessaires sur les cartels
et les organisations analogues. Quant aux abus, il n’apparait pas que le
registre des cartels constitue I'instrument approprié pour les combattre.
(Pour plus de détails, nous nous référons & ce qui est dit sous B, III, 3.)

4, Tant le traité créant la Communauté économique européenne que la
convention instituant 1’ Association européenne de libre-échange contiennent
des dispositions sur la concurrence. Aux termes des articles 15 et 31 de la
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convention relative & la zone de libre-échange, tout Etat membre peut porter
plainte contre un autre si les pratiques restrictives de caractére privé com-
promettent les bénéfices attendus de la libération des échanges commerciaux
entre Etats membres. Il appartient & chacun de ces derniers de décider de
quelle fagon il veut éliminer une entrave apportée aux avantages commer-
ciaux découlant de la convention si la plainte se révéle fondée. La conven.
tion n’influe en rien sur la législation interne et son application, Néan-
moins, il est souhaitable que la législation nationale fournisse aux autorités
les moyens de se conformer & la convention. Les engagements internatio-
naux ayant le pas sur la législation nationale, le défaut de compétence
ne saurait étre opposé purement et simplement & un demandeur étran-
ger. Cette observation s’applique aussi en matiére d’enquétes. La disposition
vigant les enquétes spéciales (art. 19) permet de procéder aux enquétes
nécessaires. Si les recommandations formulées par la commission des cartels
selon D'article 19, 2¢ alinéa, n'étaient pas suivies, il resterait la ressource de
l'action administrative. La loi sur les cartels permettra ainsi de faire face
aux engagements découlant. de la convention sur la zone de libre-échange.

5. Dix-sept cantons, la plupart des associations intéressées ainsi que
certains partis politiques et diverses personnalités du monde juridique et
économique se sont exprimés sur le projet de la commission d’experts, dont
Pessentiel est repris ici. Le principe d'une loi sur les cartels a été acceptd
Presque sans exception, ou tout au moins n’a-t-il pas été repoussé. Quant au.
projet de la commission d’experts, il a été approuvé d’une maniére générale
ou du moins regardé comme une base de discussion acceptable. Pour d’au-
cuns, il n’est pas assez rigoureux, tandis que d’autres voudraient en réduire
la portée. Les avis regus montrent que les propositions des experts constituent
une solution moyenne entre des conceptions divergentes et également
acceptable du point de vue politique. Il n’existe donc pas de motif d’apporter
de profondes modifications a leur projet.

Les associations d’employeurs ont motivé leurs réserves en relevant
notamment que la formation de cartels met un frein 3 une concentration
indésirable des entreprises et & I’éviction des petites et moyennes exploita-
tions qui ne sont protégées par aucune mesure légale. Elles ont insisté: aussi
sur la différence par rapport au droit collectif du travail, que le 1égislateur
n’a, de loin, pas soumis aux mémes restrictions. Nous rappellerons que
d’autres groupements, qui désireraient au contraire des dispositions plus
rigoureuses, ont montré cependant toute compréhension pour la formation
de cartels et se sont efforcés d’adapter leurs demandes aux données parti-
culidres de notre pays. :

Un certain nombre des avis recueillis estiment que des dispositions
importantes ont été rédigées de fagon trop générale et impréeise et qu’elles
laissent un champ trop vaste & appréciation du juge ou des organes admi-
nistratifs. Nous nous sommes déja exprimés sur ce point (ch. 1). Relevons
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gu’en voulant trop préciser certaines dispositions, on s’exposerait au danger
de définir certaing faits d'une maniére trop restrictive. Néanmoins, les pres-
criptions concernant les entraves apportées & la concurrence des out-
siders — que ces critiques visaient surtout — ont été complétées et précisées
(ef. art. 4 ot B).

Comme on pouvait 8’y attendre, les observations se sont concentrées
surtout sur ces dispositions. Les propositions les plus diverses ont été faites
entre ces deux extrémes: consacrer purement et simplement 'ancienne
jurisprudence du Tribunal fédéral, qui admettait en principe le boycottage,
ou déclarer illicite toute entrave & la concurrence. L'union syndicale suisse,
par exemple, aurait voulu soumettre 4 une procédure d’autorisation de droit
public le boycottage et les autres mesures discriminatoires. Pour ce qui
touche & cette question comme 3 d’autres encore, nous nous référons aux
remarques ci-aprés concernant les divers articles du projet de loi. Au vu des
avis recueillis, le projet a été réexaminé. L’article sur le boycottage, comme
nous I'avons dit, a été précisé. En outre, les dispositions de procédure civile
ont été modifiées et complétées sur des points importants; D'obligation
de fournir des renseignements au cours d’une enquéte spéciale a fait 'objet
d’une réglementation nouvelle, de méme que les conditions permettant
d’intenter I'action administrative.

B. Observations relatives aux différentes dispositions

L. Champ d’application

Article premier: principe
- Observations générales

1. Introduction. — Se fondant sur 1’article 31bis de la constitution,
Particle premier, 16T alinéa, dispose que la loi est applicable aux cartels et
aux organisations analogues. Les articles 2 et 3 définissent ces deux termes, -
En outre, 'article premier précise que la loi n’est pas applicable aux con-
ventions, décisions et mesures qui ne visent que les rapports de travail
(ef. les observations relatives & 1’art. 1¢T), Cet article appelle 'examen d’un
certain nombre de points particuliers tels que la condition des cartels d’ex-
portateurs (ch. 2), des entreprises publiques et des cartels dits obligatoires
(ch. 3), 1a protectlon industrielle (ch. 4) et le champ d’ apphcatlon quant au
tempe et quant au territoire (ch. 5).

Il convient d’étendre le champ d’application dans toute la mesure
compatible avee la constitution afin que la loi puisse atteindre toute entrave
s’exercant sur Je marché. Comme la loi ne prévoit pas d’interdiction générale
ou partielle des pratiques restrictives, une définition large ne saurait exposer
les intéressés A un risque excessif, Lors méme qu’une convention tombe sous



565

le coup de la loi, cela n’entraine pas par li-méme l’a,pplicatmn de ses diffé.
rentes dispositions. I’autre part, il faut éviter qu’une lacune du champ
d’application empeche de réprimer des abus éventuels. La commission
d’étude des prix a netterment soutenu cette maniére de voir.

L’article premier ne prévoit aucune exception en faveur de certaines
professions. A part le concours des syndicats, toutes les entreprises au sens
le plus large de ce mot (entreprises industrielles, exploitations du commerce
de gros ou de détail, entreprises de transport, autres entreprises fournissant
des services, artisans, agriculteurs, personnes exergant une activité indé-
pendante) sont assujetties 4 la loi dans la mesure ol elles participent 3 un
cartel ou & une organisation analogue. Il ne serait pas indiqué de prévoir
d’ exception, par exemple en faveur des professions libérales, car il n’est pas
exclu & priori que ces conventions privées conclues dans ces professions ne
produisent aussi des effets indésirables,

2. Cartels d’exportateurs. — Les effets qu'un cartel d’exportateurs
déploie 4 ’endroit d’acheteurs ou de concurrents i 'étranger n’affectent
pas suffisamment 1'intérét général de notre pays pour qu’il y ait lieu de les
agsujettir & la loi. C’est pourquoi le projet de la commission d’experts ne
visait pas les cartels et organisations analogues «qui ne produisent d’effets
que sur des marchés étrangers». Ils étaient cependant assujettis g’ils limi-
taient la concurrence également & V'intérieur du pays ou boycottaient des
entreprises suisses pour appliquer, en matiére d’exportation, des dispo-

sitions ayant un caractére de cartel. D’autre part, il convenait de faciliter
le boycottage (art. 5, 2¢ al., lettre d, du projet). A la différence des 1égislations
étrangéres qui interdisent les cartels ou, tout au moing, leur réservent un
régime plus sévére, la loi guisse pourrait prévoir en faveur des cartels d’ex.
portateurs une exception qui ne jouerait pas un grand réle du moment que
Particle 5 prévoit un régime spécml en matiére de boycottage et qu’il n’y
a pas lieu de craindre que 1'on n’agisse contre des cartels d’exportateurs en
faisant usage & la 1égére des moyens de droit administratif. L’article 15 de la
convention instituant 1'Association européenne de libre.échange, qui im-
plique I'application de la loi aux cartels d’exportateurs, ne permet cependant
pas de créer cette exception. 8i un cartel d’exportateurs compromet les héné-
fices qu'un membre de I’Association européenne de libre-échange doit
attendre de P’élimination des droits de douane, il appartiendra & la Suisse
d’intervenir en cas de recours. Prévoir I'exception créerait un manque de
concordance entre la législation nationale et nos engagements internatio-
naux. Nous préférons, dans ces conditions, renoncer & une exception en
faveur des cartels d’exportateurs, exception qui, de toute fagon, ne revét que
peu d’importance pratique,

3. Entreprises publiques. -~ II convient d’assujettir & la loi les entre-
prises publiques pour autant qu’elles exercent non pas des fonctions officielles
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mais des activités privées et adhérent 3 des accords & caractére de cartel au
méme titre qu'un entrepreneur particulier. L'unité de notre politique en
matiére de concurrence demande qu’elles réglent leur comportement sur le
marché d’aprés les principes adoptés par la loi sur les cartels. Il serait inad-
misgible que la loi s’applique & tous les membres d'un cartel & I'exception
d’une entreprise publique qui y participe au méme titre. Actuellement déja,
les régles générales du droit s’appliquent, sauf dispositions spéciales, aux
entreprises publiques dans leurs relations d’affaires. Il ressort de la définition
des cartels et des organisations analogues (art. 2 et 3) que le champ d’applica-
tion de la loi ne subit aucune limitation. Une disposition expresse n’est pas
nécessaire pour préciser ce point, :

En revanche, les entreprises publiques ne sont pas assujetties lorsque
des prescriptions spéeiales font obstacle & I'application de la loi. L’article 24,
92e glinéa, contient une réserve & cet égard. Par exemple, la loi sur les cartels
n’est pas applicable aux tarifs des chemins de fer fédéraux et des entreprises
concessionnaires fixés par une loi spéeiale. Cette observation a son impor-
tance pour Jes accords conclus entre les chemins de fer et leurs bons clients.
D’ailleurs, ¢'il e’agit d’accords individuels, il n’y a pas de cartel (cf. ci-dessous
chiffre 2, ad art. 2, 1er al.). Méme &i ’accord doit étre conaidéré comme un
cartel, les prescriptions spéciales de la loi fédérale du 11 mars 1948 sur les
transports par chemins de fer et par bateaux seront applicables, de méme
que les mesures tarifaires édictées par les chemins de fer en vertu des articles
11, 2¢ alinda et 14.

4, Rapports avec d’autres dispositions du droit fédéral. — Il en est de
méme des entreprises et des groupements privés qui collaborent & des
taches étatiques ainsi que des cartels que I’Etat a rendus obligatoires.
En vertu de la réserve formulée A l'article 22, 2¢ alinéa, une pratique
restrictive n’est pas assujettic dans la mesure ou elle se fonde sur une
obligation de droit public; dans tout autre cas, elle tombe sous le coup
de Ia loi. I1 se peut que, comme pour les entreprises publiques, les preserip-
tions spéciales du droit public leur soient applicables pour une part et les
dispositions de la loi sur les cartels pour une autre. Ces considérations
ne visent que les entreprises et les groupements expressément chargés
d’assumer des tiches étatiques limitant la concurrence et non pas ceux qui
ge trouvent simplement bénéficier des restrictions apportées & la concurrence
par le droit public; les entreprises et groupements de cette seconde catégorie
sont entidrement assujettis & la loi sur les cartels. Nous mentionnerons aussi
que le statut de ’horlogerie contient, au sujet du régime du permis de fabri-
cation, des dispositions dirigées contre les effets indésirables de la convention

- collective privée. Tel est déja le cas pour I'arrété actuellement en vigueur
(arrété fédéral du 22 juin 1951 sur les mesures propres & sauvegarder U'exis-
tence de Iindustrie horlogére suisse, art. 4, 62 al., art. 8). Ces dispositions ont
été complétées et précisées dans le nouvel arrété du 23 juin 1961 (art. 21 et 22).
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Nous reléverons & ce propos que la loi produit également certains
effets & 'égard des organes administratifs. Aux termes de V’article 18, la
commission des cartels sera consultée lors de I’élaboration de lois et d’or-
donnances fédérales qui restreignent la libre concurrence. Elle pourra, de
sa propre initiative, soumettre au Conseil fédéral des recommandations
touchant la politique en matiére de concurrence.

Lorsqu’une branche est soumise & la surveillance des pouvoirs publics
comme, par exemple, les bangues et les compagnies d’assurance, il pourra
arriver que la législation sur la surveillance et la loi sur les cartels entrent en
concurrence, Les prescriptions spéciales ne feront pas échec A la loi sur les
cartels mais il faudra harmoniser I'application des dispositions de droit
administratif de cette loi avec celles de la législation en matiére de surveil-
lance.

La loi sur les cartels ne s’applique pas aux monopoles qui résultent
exclusivement de la protection juridique de la propriété intellectuelle
(brevets, marques de fabrique, échantillons et modeéles protégés; droit
d’auteur). Si le législateur veut protéger la propriété industrielle, il ne faut
pas que cette protection soit contrecarrée par une autre loi. Il appartient
& la législation sur la protection de la propriété industrielle de prévoir
elle-méme les dispositions voulues pour combattre les abus en la matiére.
La loi fédérale du 25 juin 1954 sur les brevets d’invention contient un
certain nombre de dispositions de ce genre, notamment sur I’octroi obliga-
toire de brevets (art. 36 & 40). Cette réglementation exclut toute mesure
complémentaire prise en vertu de la loi sur les cartels; elle vise aussi 1'uti-
lisation collective d’un droit protégé. Il peut arriver cependant qu'un droit
protégé soit, pour limiter la concurrence, utilisé d'une maniére qui dépasse
la portée légitime de la protection. On peut concevoir qu'un cartel de titu-
laires de brevets parvienne 4 imposer un prix déterminé grice au grand
nombre de brevets dont il dispose. En pareil cas, la loi sur les cartels sera
applicable.-

Il n'est pas possible détabhr une séparation nette entre ces deux
régimes. Néanmoins, les dispositions finales de la loi sur les cartels (art. 22,
2e al.) régervent la législation sur la protection industrielle et le droit dauteur
et attestent ainsi la néoessité d'une démarcation objective. Elles réservent
par la méme occasion la loi fédérale sur la concurrence déloyale qui protége
un autre bien juridique que la loi sur les cartels mais qui, suivant les eir-
constances peut entrer en concurrence avee elle.

5. Il n’est pas néeessaire de régler expressément le champ d’application
quant au territoire et quant au temps. Pour ce qui concerne les cartels
étrangers, ce sont surtout les entraves illicites 4 la concurrence visées par
Particle 4 qui jouent un certain réle. Elles sont attaquables au lisu ou elles
ont été commises en Suisse (art. 7, 2¢ al., lettre b). Quant aux dispositions
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de droit administratif, elles ne peuvent &tre appliquées & des cartels et
organisations analogues fixés & I'étranger que s’ils ont des effets sur le
marché suisse et possédent une succursale ou une représentation en Suisse.

Le champ d’application quant au temps ne souléve aucune difficulté. En
I’absence de prescriptions contraires, les dispositions de droit civil de la loi
sur les cartels sont sans effet sur des faits antérieurs A son entrée en vigueur
(cf. art. 1T du titre final du code civil). Quant aux dispositions de droit
administratif, leur application se régle d’aprés les circonstances au moment
de I'enquéte ou lorsque l’action de droit administratif a été intentée.

_ Observations relatives 4 I’article premier

La disposition selon laquelle 1a loi est applicable aux cartels et aux
organisations analogues n’appelle pas d’observations particuliéres. En
revanche, ’exception concernant les conventions, décisions et mesures qui
visent les rapports de travail demande quelques précisions,

1. Le projet ne vise que les restrictions apportées & la concurrence sur
le marché des biens, c’est-A-dire des marchandises ou des prestations
d’entrepreneurs. Selon V'article premier, les conventions, décisions et mesures
qui ne concernent que les rapports de travail ne sont pas assujetties. Cette
régle parait d’ailleurs répondre aux intentions de la constitution qui, autre.
ment, n’aurait pas employé le terme de cartel, lequel évoque surtout les
pratiques restrictives sur le marché des biens. Les clauses des conventions
collectives de travail qui réglent les rapports de travail ainsi que les moyens
de combat (gréve, lock-out) sont par conséquent exceptées. En revanche, le
projet de loi ¢’étend aux conventions et décisions prises par des associations
de travailleurs lorsque leurs effets affectent le marché des biens comme, par
exemple, T'interdiction faite & la main-d’euvre de s’engager dans une
entreprise qui n’observe pas les prix du cartel,

2. L’exception prévue en faveur des restrictions du marché du travail
ge fonde sur la considération que les travailleurs, en raison de leur grand
nombre, sont tout spécialement amenés & renforcer leur position & 1’égard
des employeurs en réunissant leurs offres individuelles. Il est vrai qu’au-
jourd’hui leur situation ’est affermie grice & I'ampleur de la demande de
main-d’ceuvre. Néanmoins, les conditions du marché du travail sont toujours
différentes de celles du marché des biens. Il existe déja des dispositions
légales qui régissent les conventions collectives de travail (art. 322 & 323 quater
du code des obligations dans la rédaction.que lui a donnée la loi fédérale du
28 septembre 1956 permettant d’étendre le champ d’application de la
convention collective de travail). Ces dispositions, pour les raisons que nous
avons relevées, vont moins loin que le projet de loi; elles autorisent notam-
ment- 'assujettissement d’'un outsider & la eonvention collective de travail

(cf. ATF 74, I, 167 s.; 75, II, 305 s.; 85, II, 651 s.).
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3. Méme si I’on tient compte des différences existant entre le marché des
biens et celui du travail, il faut reconnaitre que les influences collectives
exercées sur ce dernier peuvent aboutir & des résultats regrettables. (Yest
pourquoi un certain nombre des avis recus déclaraient intolérable et contra-
dictoire I’exception en faveur des associations de travailleurs mais admet-
traient un régime spécial si, d’autre part, la loi sur les cartels était adoucie.
Nous ne partageons pas cette maniére de voir mais nous sommes disposés a
examiner & 1'occasion de la revision actuellement en cours de la législation
sur le contrat de travail les moyens propres & empécher les pratiques restric-
tives injustifiées sur le marché du travail. On songe notamment aux clauses
d’exclusivité qui limitent le nombre des ouvriers ou interdisent, sans motif
valable, d’occuper certaines catégories d’ouvriers & des travaux déterminés
(p. ex. des ouvriers non qualifiés, semi-qualifiés ou des femmes). On éta-
blirait ainsi un juste rapport entre le régime du marché des biens et celui
du marché du travail tout en tenant compte des différences qui distinguent
ces deux secteurs.

Art, 2: Cartels

ler alinéa (cartels au sens restreint du terme)

1. Sont réputés cartels au sens de la loi les conventions ou décisions
d’associations — y compris les dispositions de statuts et de réglements —
qui influencent le marché par une limitation collective de la concurrence.
La forme juridique de ces conventions et décisions ne joue pas de role, Les
accords dénués de forme et, partant, les accords juridiquement non obliga-
toires en vertu de 'article 10 (gentlemen’s agreements) sont également
assujettis, car ils sont souvent tout aussi bien observés que les accords
conclus selon les formes. Sont également réputés cartels tant les accords
horizontaux conclus entre entreprises situées au méme échelon économique
que les accords verticaux conclus entre entreprises & des échelons différents
(p. ex. entre fabricants, commercants en gros et artisans ou détaillants).
On sait que les accords verticaux peuvent limiter la concurrence d’une
maniére particuliérement rigoureuse.

Nous citerons comme exemples de cartels les accords collectifs visant les
prix ou leur mode de caleul, les rabais, les taux d’intéréts, les primes d’assu.
rance et les conditions d’affaires, le contingentement de la production, le
partage du marché et I'aceds & la profession. '

2. On constate la présence d’un cartel lorsque le marché subit I'influence
d’une entente altérant le jeu de la libre concurrence. Du fait qu’elles n’in-
fluencent pas le marché, les conventions qui visent simplement & établir une
répartition des intéréts de leurs adhérents (p. ex. les contrats de représen-
tation exclusive, les interdictions de concurrence en cas de remise de com-
" merece) ne constituent pas des cartels. Tant que chaque partie se borne &
rechercher avant tout son propre intérét dans 1’échange de prestations, et
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non un avantage collectif par une réglementation du marché, 'Etat n’a
ancun motif d’intervenir par des prescriptions. Les communautés de ratio-
nalisation ne sont pas non plus assujetties lorsqu’elles ont seulement pour
but d’accroitre le rendement des entreprises et non de limiter 1'offre et la
demande en altérant le jen de la libre concurrence.

© Pour étre assujetties, les conventions et décisions doivent influencer le
marché ou, tout au moins, étre propres & 'influencer. La question de savoir
si le but de la convention ou décision consiste & limiter la concurrence et 3
influencer le marché n'est donc pas déterminante, contrairement d’ailleurs
A une proposition qui avait été émise de divers cbtés. En général, cet objec-
tif résulte déja du fait qu'un élément de société apparait lorsque tous les
intéressés limitent la concurrence par une action cornmune. Une formule
restrictive qui retiendrait le but comme critére pourrait avoir pour effet que
certaines conventions échappent 4 la loi parce qu’én dépit de limitations de
concurrence manifestes, il ne serait pas prouvé qu’elles répondent i une
intention.

3. Les associations de travailleurs peuvent collaborer & un cartel. Cela
ressort, d'une part, de la formule générale de V'alinéa premier et, d’autre
part, de I'exception prévue en faveur des rapports de travail & Varticle
premier,

2e¢ alinéa (accords de prix de seconde main)

1. On entend par accord de prix de seconde main Yobligation qu'un
fabricant ou un grossiste impose & son acheteur d’observer les prix qu’il lui
prescrit ou de veiller & 1'observation de ces prix & 1'échelon commercial sui-
vant. Cet engagement se fonde parfois sur une convention & long terme 3
forme de revers ou sur des formules de commande portant la mention voulue
et diiment signées; plus souvent elle résulte tacitement de la commande de
marchandise portant imprimé le prix de vente au détail. L’obligation d’ob-
server les prix fixés peut &tre imposée ou exéeutée par une simple entreprise
individuelle ne disposant pas d’une influence particuliére sur le marché,
par un cartel ou une organisation analogue ou encore — c’est le cas le plus
fréquent — par un membre de cartel en vertu d'une clause du cartel, lo
groupement intervenant, au besoin, pour assurer 1'exécution de I'obligation.

Les accords de prix ont acquis une trés grande importance dans notre
économie moderne, surtout en ce qui concerne les articles de marque. Les
milienx intéressés considérent qu’ils sont un facteur de stabilité des prix
et de maintien de la qualité dont profite aussi le consommateur. Ils estiment
que ces accords sont nécessaires pour se préserver de la production en masse
de qualité inférieure qui, de plus, a pour effet de favoriser la concentration
des entreprises. D’autre part, les accords de prix peuvent, suivant les eir-
congtances, entraver dans une mesure intolérable la libre formation des
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prix et, par conséquent, la vie économique. Il est done indispensable que la
loi permettre d’en combattre les abus,

2. 8i Paccord de prix est simplement imposé ou exécuté par une entre-
prise ne dominant pas le marché, le danger n’est pas grand car il sera difficile
sous l'effet de la concurrence des fournisseurs, de maintenir des prix fixés
d’une maniére inappropriée. Il n’est done pas nécessaire que la loi intervienne
en pareil cas. En revanche, 'accord de prix doit étre assujetti lorsqu’il est
imposé ou exécuté par un cartel, un membre du ocartel en vertu dune
clause de cartel ou par une organisation analogue. L’action collective par-
vient 3 créer dans une branche entidre un systéme de prix liés généralisés
assimilable, selon sa nature et ses effets, 4 un cartel au sens restreint du
terme. On ne comprendrait pas que I'on assujettisse & la loi les cartels de prix
horizontaux, méme s’ils n'avaient que des effets limités, et non les systémes
de prix liés établis ou exéeutés grace & la puissance exercée sur le marché.
Le 2e¢ alinéa de V'article 2 prévoit une disposition en conséquence.

Art, 3: Organisations analogues aux cartels

1. Il ne suffit pas d’assujettir les cartels, il faut encore atteindre les
entreprises puissantes et les concentrations d’entreprises dont les effets
peuvent étre également nuisibles. Toutefois les expériences faites 4 1’étranger
nous enseignent qu’il est difficile d'établir des dispositions permettant d’y
parvenir et qui soient facilement applicables. Comme il est légitime en soi
qu’'une entreprise soit puissante, il convient de ne combattre que les abus
auxquels cette puissance peut se préter. Ces difficultés ne nous ont pas
dissuadés de retenir ces éventualités, mais on devra tenir compte dans
I'spplication de la loi des particularités de chaque cas,

L’article 31bis de la constitution mentionne les groupements analogunes
(ihnliche Organisationen), mais il ressort des débats parlementaires que
cette notion doit &tre prise dans un sens large. On se trouve en présence d'une
organisation analogue chaque fois que le marché est dominé ou influencé
d’une maniére déterminante sans qu'il existe néanmoins de convention &
forme de cartel. I1 va de soi qu'une telle influence exercée sur le marché est
tout aussi licite en soi que &'il s’agissait d’un cartel. Il convient dono d’exa-
miner dans chaque cas &i tel comportement donné est compatible avec la loi.
D’autre part, pour éviter que 'on ne qualifie n’importe quelle entreprise
d’organisation analogue & un cartel, il faut exiger que son influence ait un
certain poids, & la différence des cartels qui, par nature, tendent & exercer
une influence déterminante sur le marché et ne manquent pas de réaliser leur
objectif lorsque les circonstances lo leur permettent. La puissance écono-
mique atteint son maximum dans les entreprises qui possédent un mono-
pole; néanmoins il peut arriver qu'une entreprise soit en mesure d'exercer
une influence déterminante sur le marché méme en I’absence de monopole.
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2. La loi cite les formes suivantes d’organisations analogues aux cartels:

Ce sont tout d’abord les entreprises isolées qui peuvent disposer d’une
puissance particuliére. Il s’agit souvent de trusts, c’est-a-dire d’unités écono-
migues réalisées par la fusion de plusieurs entreprises ou la création d’une
société holding.

Plusieurs entreprises peuvent étre groupées dans un concern qui les
soumet & une direction unique sans toutefois les priver entiérement de leur
autonomie. Le concern peut &tre réalisé notamment au moyen de partiei-
pations financiéres (prise de participation dans différentes entreprises).
Trusts et concerns n'exercent pas nécessairement une influence déter-
minante sur le marché, Aussi convient-il de rechercher dans chaque cas
ce qu'il en est, -

Abstraction faite des trusts et des concerns, plusieurs entreprlses qui
adoptent un comportement commun peuvent constituer une puissance
économiqueé sur le marché. Il peut arriver qu’un certain nombre d’entreprises,
en labsence d’accord gueleconque, c’est-a-dire de cartel, adoptent tacite-
ment un comportement commun en vue de limiter ou de supprimer la con-
currence. Cette maniére d’agir doit 8tre également assimilée & une organi-
sation analogue & un cartel. Cependant, il ne faut pas oublier qu’un compor-
tement analogue ne prouve pas que les entreprises qui I'ont adopté pour-
suivent pour autant le but que nous venons de relever. L'uniformité des
prix peut, par exemple, n'étre qu'un effet de la libre concurrence. En outre,
plusieurs entreprises qui réglent leurs prix sur ceux d’un concurrent impor-
tant (price leadership) ne constituent pas une organisation analogue &
un cartel. Le fait que les autres entreprises réglent leurs prix sur ceux de ce
concurrent peut toutefois constituer un indice.

II. Dispositions de droit civil et de procédure civile

La loi doit s’efforcer d’atteindre ses objectifs en premier lieu par des
moyens de droit civil. Elle différe & cet égard des lois étrangéres, mais elle
répond mieux aux traditions de notre pays. Le projet ne régle toutefois les
rapports de droit civil qu'autant que l'exigent ses objectifs touchant la
politique concurrentielle et les droits personnels. Pour le reste, les prescrip-
tions ordinaires du droit civil sont applicables (cf. art. 22). Pour agsurer
Pefficacité des dispositions de droit civil, il est apparu indispensable de pré-
voir quelques prescriptions de procédure. Il est de jurisprudence constante
que les dispositions de procédure civile sont compatibles avec la réserve
formulée & l’article 64, de la constitution fédérale en faveur de la souverai-
neté des cantons en matiére de procédure, pour autant qu’elles sont néces-
saires & I'application du droit matériel de la Confédération. '
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1. Entraves apportées & la concurrence de tiers

Les articles 4 & 9 traitent des entraves apportées i la concurrence des
entreprises indépendantes au moyen du boycottage ou de mesures discrimi-
natoires (contrainte externe). L’article 4 déclare ces mesures illicites. I'ar-
ticle 5 fixe les conditions auxquelles ce principe peut subir des dérogations;
le 2¢ alinéa de cet article cite un certain nombre d’exemples. Les actions qui
se fondent sur les entraves illicites & la concurrence sont énoncées & l'ar-
ticle 6. Les articles 7 4 9 sont consacrés aux dispositions de procédure. Lorsque
les mesures d’un cartel sont dirigées contre un de ses membres et non contre
un entrepreneur indépendant, on se trouve en présence d’une contrainte
interne; les mesures prises 3 titre de sanction contre un membre sont réglées
au chapitre suivant, qui vise les engagements résultant des cartels (art. 13).

Art. 4: Tllicéité des entraves & la concurrence
Giénéralités

1. Tant qu'un cartel se fonde sur la libre collaboration de ses membres
et que ces derniers peuvent se retirer sans difficulté, la concurrence des
entrepreneurs indépendants assure le correctif nécessaire; d’ailleurs, le
cartel doit tenir compte du risque que les membres mécontents ne se retirent
et ne deviennent indépendants. La concurrence des. biens de substitution
peut jouer également (p. ex. entre le nylon et la soie). Ces correctifs cessent
leurs effets dés I'instant oh le cartel parvient & assujettir les entrepreneurs
indépendants ou les personnes qui offrent des biens de substitution (accapa-
rement du marché), & les évincer ou méme & les empécher d’accéder an
marché (fermeture du marché). Pour parvenir & de telles fins, on recourt
surtout & des accords verticaux, que ce soit entre fournisseurs et revendeurs
en prévoyant des mesurez de boycottage ou de discrimination, ou entre
employeurs et travailleurs en interdisant & la main-d’ceuvre de s’engager
chez un entrepreneur indépendant. Toutefois, I'activité de ces derniers peut,
le cas échéant, étre également entravée sur le plan horizontal par des sous-
enchéres de prix, dont les effets sont analogues & ceux des mesures tendant
directement 3 accaparer ou & fermer le marché.

2. Dans son premier arrét en la matiére — qui remonte & 1896 — le
Tribunal fédéral avait déclaré que le boycottage était absolument illicite
(ATF 22, p. 175 s.). Dans la suite, il revint sur sa décision. Un arrét de 1930
(ATF 56, 11, 435 5.) met en lumidre I’évolution qui s’est produite jusqu’a
cette époque: :

La question de gavoir si et dans quelles cireonstances le boycottage doit étre
considéré comme une arme économique licite est extrémement controversée, tant dans
la doctrine que dans la pratique. Le Tribunal fédéral ne #’est pas non plus tenu & une
conception uniforme dans sa jurisprudence. Il est parti de I'idée, jusqu’a ’époque la
plus récente, que chacun avait un droit subjectif au respect de sa personnalité éco-
nomique et & la faire valoir. Ce droit impliquant eelui d’exercer lihrement une setivité
économique, lo Tribunal fédéral en avait d’abord déduit que le boycottage était dans
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une large mesure illicite (¢f, ATF 22, p. 175 a.). Ayant été amené & considérer dans la
suite que notre régime juridique et économique se fondait sur le libre jeu dea forees en
présence et que chacun pouvait se prévaloir des mémes droits personnels, il déelara que
le boycottage n’était illicite que &'il avait pour but I'anéantissernent direct de la per.
sonnalité économique d’autrui, 8'il était propre & I'anéantir ou s'il était pratiqué par des
moyens qui constituaient une atteinte directe au respect de cette personnalité (ATF 32,
11, p. 360 8.). Dans un arrét récent (de la 28 chambre civile) la question de la licéité
du boycottage a 616 traitée exclusivernent au regard de I'article 41, 2 alinéa, du code des

" obligations (¢’est-A-dire du point de vue des bonnes meeurs) sans plus s’occuper du droit
au respect de la personnalité économique. Le Tribunal fédéral a relevé que le caractére
immoral d'un boycottage pouvait résider soit dans le but poursuivi ou les moyens
employés, soit dans une disproportion manifeste entre le dommage résultant du boy-
cottage et I'avantage escompté (AFT 51, II, p. 525 s.).

Le Tribunal fédéral s'est tenu depuis cet arrét jusqu’s ces derniers
temps aux trois critéres de l'illicéité ou de 'immoralité du but ou des moyens
et de la disproportion entre le dommage causé et I'avantage recherché.
Se fondant sur ces critéres, il a déclaré illicite dans un certain nombre de cas
I’évincement d'un concurrent, la preuve que cette mesure se justifiait par
des intéréts légitimes n’ayant pas été rapportée (ATF 76, 1T, 281 s.; 81, II,
117 5.,82,11, 292 s.). En revanche, il a décidé dans un arrét non pubhe du
6 novembre 1959 qu’il était licite d’interdire la livraison de films cinémato-
graphiques & une nouvelle salle de projection. Quant au boycottage appelé
«boycottage d’assujettissement, le Tribunal fédéral a jugé qu’il était en
principe licite; il a soutenu encore cette opinion dans un arrét de 1959 con-

cernant l’mdustrle horlogére (ATF 85, II, 489 s.).

3. On a critiqué la jurisprudence du Tribunal fédéral en lui reprochant
de tenir trop largement compte de l'intérét des cartels 3 restreindre la
concurrence et pas assez de celui du boycotté au libre exercice d une activité
économique. On a relevé que le boycottage portait atteinte dans son principe
comme dans chaque cas d’espéce & un bien juridique constituant un droit
personnel de I'entrepreneur indépendant visé et que cette atteinte ne se
justifiait que si le cartel pouvait prouver la nécessité de sauvegarder des
intéréts 1égitimes (H. Merz, Uber die Schranken der Kartellbindung, 1953,
p- 41).

Par arrét du 20 décembre 1960 (ATF 86, II, 365 s.), le Tribunal fédéral
a profondément modifié sa jurisprudence en affirmant que le boycottage
viole nécessairement le droit de I'individu au libre exercice d’une activité
économique et qu'il est par conséquent illégal dans son principe. La libre
concurrence, fondement de I'économie de notre pays, ne doit pas étre
éliminée par des accords privés. Il est vrai que personne n'est protégé contre
les effets d'une libre concurrence s’exergant selon les régles de la bonne foi,
mais le boycottage, en tant que contrainte organisée, va au-deld de ce que
tout entrepreneur peut tolérer comme conséquence d’une concurrence nor-
male. La liberté contractuelle et la liberté d’association ne permettent pas au
cartel de s’immiscer intentionnellement dans les droits d’autrui. Le Tribunal
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fédéral ajoute, toutefois, que la cessation concertée des relations économiques
avec le boycotté n’est pas toujours illicite. On doit considérer ici le but du
boycottage. Il appartient au juge de décider dans chaque cas d’espéee si,
compte tenu des intéréts en jeu, c’est le droit du boycotteur ou celui du
boycotté qui prévaut. Ce n'est pas nécessairement 'intérét économique le
plus considérable qui doit 'emporter. L’auteur du boycottage n’est pas dans
son droit du seul fait que les avantages qu'il recherche sont supérieurs an
dommage subi par le boycotté.- Seul ne viole pas le droit, préeise le Tribunal
fédéral, celui qui poursuit au moyen du boycottage des intéréts légities
manifestement prépondérants, qu’il ne peut sauvegarder autrement. Il
appartient au boycotteur d’apporter la preuve de tels intéréts. Le Tribunal
fédéral a renvoyé la cause & 'autorité inférieure pour nouveau jugement
tout en constatant que les arguments avancés par le cartel dans sa réponse
ne suffisaient pas 4 justifier le boycottage. Le fait qu’un entrepreneur —
affirme-t-il — est en mesure de réduire ses cofits de production par une orga-
nisation judicieuse de son entreprise et, partant, d’abaisser les prix qu’il
demande 3 ses clients, ne constitue pas un motif 1égitime permettant de le
boycotter, méme si son comportement peut ébranler la structure tradition.
nelle d'une branche économique (ATF 86, TI, 379).

11 ressort nettement de cet arrét que le boycottage est illicite dans son
principe et ne peut se justifier que par des motifs spéciaux. Cette conception
correspond 3 la thése que la commission d’experts a fait valoir dans son
projet de loi. Néanmoins, dans cet arrét récent, le Tribunal fédéral ne s’est
pas exprimé plus complétement sur les motifs qui pourraient servir de
justification. Comme le droit actuel ne prévoit aucune disposition visant les
entraves & la concurrence, les normes applicables doivent étre déduites des
prineipes généraux du droit eivil. Il n’est toutefois pas aisé pour un juge
d’émettre dans une matiére aussi importante que le comportement d’organi-
sations privées une appréciation de portée proprement législative. Il est

-d’autant plus nécessaire d’arréter les dispositions voulues en s’efforcant
notamment de définir les motifs justificatifs afin d’accroitre la sécurité
juridique. '

4. Ainsi que 1'a relevé le Tribunal fédéral, les entraves apportées & la
concurrence au moyen d’interdictions de livrer des marchandises et autres
mesures portent atteinte & la liberté individuelle et aux droits personnels
de l'entrepreneur visé. Ces entraves ne constituent pas une manifestation
légitime de la liberté des contrats mais un moyen de contraindre un entre-
preneur & adopter un comportement donné sur le marché. Elles compro-
mettent le fonctionnement de la concurrence en tant que régulateur du
marché et produisent les effets les plus graves tant économiques que sociaux.
La commission d’étude des prix a insisté tout particulitrement sur ce fait
dans son rapport (cf. notamment pages 158 s.). Il convient done de fixer
dans la loi sur les cartels, en accord avec la nouvelle jurisprudence du Tri-
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bunal fédéral et la commission d’'étude des prixz, une réglementation dont la
tendance générale soit bien marquée et qui parte du principe selon lequel
les particuliers ne sont pas autorisés 4 recourir A la force. Notre régime juri-
dique réserve le pouvoir coactif & I’Etat et repousse tout acte d’auto-défense
par la force sauf de rares exceptions, telle la légitime défense (art. 926 du
code civil et art, 52 du code des obligations). Le code pénal punit la con-
trainte & l'article 181. Il appartient au législateur de décider dans quelles
conditions il est permis de recourir & des mesures coercitives.

En conséquence, les entraves 4 la concurrence ont été déclarées illi-
cites, sous réserve de certaines exceptions. Cette réglementation constitue le
noyau de la loi en ce sens qu’elle met particuliérement en évidence le concept
de la «concurrence possible» et qu’elle posséde ainsi une valeur indicative
pour linterprétation des autres dispositions. I1 convient toutefois de con-
sidérer les deux points ci-apres.

5. Méme si I'on fait abstraction des cartels, la concurrence économique
n’est jamais parfaite. Elle ne peut d’ailleurs I'étre pour les raisons relevées
par la commission d’étude des prix (p. 147 s.). Par exemple, certaines entre-
prises, méme si elles ne peuvent étre assimilées & des organisations analogues
selon V'article 3, disposent de moyens et d'une puissance gui manquent 3
leurs concurrents. Il apparait impossible d’éliminer ces inégalités au moyen
d’une loi sur les cartels, La digposition relative anx entraves & la concurrence
ne vise que celles qui sont dirigées contre des entreprises déterminées et non
tout usage de la puissance. On doit tenir compte du fait que des inégalités
subsistent dans la concurrence. Or les dispositions d’exclusivité prévues par
des cartels peuvent avoir entre autres buts précisément celui de combattre
les inégalités de ce genre. S'il en est ainsi, ées dispositions pourront, le cas
échéant, étre considérées comme légitimes.

11 ne faut pas oublier non plus que le hoycottage a été toléré pendant
des dizaines d’annédes et qu’il en est résulté des situations de fait et des
conceptions sur lesquelles le législateur ne peut pas simplement fermer les
yeux; au reste, elles exercent également leur influence sur la politique éco-
nomique de I'Etat,

Ier glinéa (entraves émanant des cartels)

1. Comme congéquence de ce qui précéde, I'article 4 déclare illicites les
entraves & la concurrence sous réserve des exceptions énoncées & L'article 5.
Il n’y aurait pas de sens de prévoir des dispositions spéciales de droit civil
en matiére de boycottage si, comme le demandaient certains des avis regus,
on renongait & ce principe bien défini et, par exemple, que ’on revienne 4 la
jurisprudence antérieure, D’ailleurs, il serait alors indispensable de renforcer
les dispositions de droit administratif.

Il n’est pas exact de prétendre, comme cela s’est fait parfois, que 1’on
met en question l'existénce méme deg cartels si 'on déclare illicites les
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entraves a la concurrence. Dans leur grande majorité, les cartels ignorent
toute clause d’exclusivité et se contentent de régler leurs rapports avec leurs
membres. Sous réserve de circonstances spéciales, on peut exiger cette limi-
tation de la part de tous les cartels. L’efficacité des cartels possédant des
dispositions d’exclusivité ne sera réduite que dans la mesure ou lexige
le principe de la «concurrence possibler. Ces cartels ne seront pas désavan-
tagés par rapport & tous ceux qui renoncent & des mesures discriminatoires
ou n’ont pas la possibilité d’en prendre.

2. Le 1er alinéa mentionne, & titre d’exemples, les principales mesures
de nature 4 entraver la concurrence (interdiction de livrer des marchandises
ou de s’engager chez un entrepreneur indépendant, les discriminations en
matiére de prix, les sous-enchéres destinées & éliminer un concurrent déter-
miné). Les mesures prises par des associations de travailleurs contre des
employeurs tombent également sous le coup de la loi Jorsqu’elles tendent
non pas 4 sauvegarder les intéréts du marché du travail mais & influencer
le marché des biens. Outre le boycottage individuel dirigé contre un entre-
preneur déterminé, le systéme des interdictions ou des diseriminations per-
manentes contre tout outsider est également illicite. Il s’agit, par exemple,
du refus de livrer & tous les entrepreneurs qui n’observent pas les prix du
cartel ou ne se soumettent pas & un accord de prix de seconde main ou encore
de I'exclusion de tout autre concurrent par une répartition rigoureuse des
débouchés entre les maisons lides par e cartel.

3. On ne saurait entendre par le terme d’entrave & la concurrence un
comportement quelconque qui géne 'activité d’un concurrent. Le projet dit
éxpressément qu’il s’agit de mesures visant 4 entraver notablement ’exer-
cice de la concurrence. L’entrave de peu d’importance qui n’influe pas pro-
fondément sur Vactivité d'un outsider ne tombe pas sous larticle 4. Aun
surplus, cet article ne vise que des mesures prises dans l'intention d’em-
pécher quelqu’un de se livrer 4 la concurrence et, partant, d’entraver
I'exercice de celle-ci (mesures discriminatoires). C'est pourquoi le projet
parle de «mesures» et use de I’expression «qui visent» (les mesures prises par
un cartel ... lorsqu’elles visent & écarter des tiers...»). Il n’est pas néces-
saire qu’il y ait intention, c’est-d-dire un facteur subjectif. Il sufit qu’en
fait le boycottage tende au but susénoncé (but objectif de la mesure). Dans
les cas que les tribunaux ont été appelés & juger jusqu’d maintenant, ce but
existait toujours.

Le refus de livrer des marchandises ou d’accorder un rabais d’usage dans
la branche considérée ne constitue pas & priori une entrave i la concurrence,
‘Nous songeons en particulier aux cas dans lesquels le refus se justifie com-
mercialement, tels que, par exemple, les rabais accordés & des entrepreneurs
uniquement en raison de services déterminés (dueroire, stockage, assorti-
ment, publicité, etc.), et qui constituent une véritable rémunération de leur
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activité. Il peut arriver aussi qu'un fournisseur ne veuille livrer des articles
de valeur qu’a des magasins spécialisés dans I'idée qu’ils disposent seuls de
Porganisation qui convient. Or, tout & c6té de ces motifs admissibles en soi,
il peut aussi se trouver celui d’écarter un concurrent.

2 alinéa (entraves émanant d’organisations analogues)

Les entraves & la concurrence sont également illicites lorsqu’elles sont
le fait d’une entreprise puissante. Une ou plusieurs entreprises usant de leur
puissance sur le marché peuvent parvenir & contraindre autrui 4 adopter un
comportement déterminé, méme en I’absence de cartel. Le fait de disposer
d’une action permettant d’obtenir d’une entreprise qu’elle cesse d’interdire
de livrer des marchandises peut pratiquement équivaloir, & I'égard d’un
trust ou d’un concern, & I'obligation d’adhérer & un contrat; cette mesure se
justifie, toutefois, lorsque I'organisation considérée posséde un monopole.
Cependant, le refus de livrer des marchandises, comme les prix et conditions
discriminatoires pratiqués par des entreprises puissantes, ne sont pas pure-
ment et simplement assimilables & des entraves & la concurrence créées
par des cartels. C’est pour ce motif que les articles 4 et 5 ne doivent étre
applicables que par analogie aux organisations analogues & des cartels.

Généralités Art, 5: Exceptions

1. La réalisation intégrale du concept de la «concurrence possible»
demanderait que 1’on ne tolérat pas de dérogations au caractére illicite des
entraves & la concurrence. Des voix se sont effectivement fait entendre pour
proposer que 1’on n’admette aucune exception. Nous avons toutefois relevé
& propos de P’article 4 qu’il était nécessaire de prévoir une disposition déro-
gatoire en raison de certaines inégalités qui apparaissent dans la concurrence.
Ainsi peut-on tenir compte de circonstances économiques particuliéres. 11
peut arriver, par exemple, que des mesures dirigées contre des entrepreneurs
indépendants se concilient, le cas échéant, avec 'intérét général.

2. 11 appartient, d’aprés le projet, an juge civil de statuer sur la légiti-
mité d’'un boycottage. Un certain nombre des avie regus ont relevé les
inconvénients qu’il pouvait y avoir & 8’en remettre au juge civil, attendu que
les. dispositions & appliquer étaient trop vagues et que I'on dépasserait les
limites assignées.d la jurisprudence si le juge était appelé & statuer sur d'im-
portantes questions d’ordre économique. Pour tenir compte de cette critique,
Particle b a été rédigé de fagon plus précise, si bien que le danger évoqué en
devrait étre considérablement atténué, Le juge civil aura d’ailleurs la téche
facilitée du fait qu’il pourra demander I'avis de la commission des cartels
sur des questions de principe (art. 18, 2¢ al.). L'importance de cet avis ap-
parait précisément lorsqu’il s’agit d’apprécier des questions touchant la
politique économique. D’autre part, il ressort de la pratique qu'un bon
nombre de cas peuvent étre réglés sans qu'il soit nécessaire d’entreprendre
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de grandes enquétes économiques. En outre, le projet ne connait gu’une
autorité cantonale en matiére de boycottage (art. 7, 1T al.), ce qui simplifie
la procédure et garantit mieux un jugement objectif. -

3. L'union syndicale suisse, craignant que la juridiction de droit civil
ne soit insuffisante, a proposé de prévoir une procédure d’autorisation de
droit public. Il en résulterait que la commission des cartels aurait & se
prononcer, & la requéte de cartels ou d’organismes analogues, sur des déroga-
tions en faveur de certaines branches économiques ou de certains marchés.
La décision de la commission serait précédée d’une procédure d’opposition.
D’autre part, elle pourrait faire 1’objet d’un recours & une auntorité judiciaire,
Comme elle devrait étre rendue dans un délai déterminé, il serait, de I'avis
de I'union syndicale, plus facile de 'adapter aux fluctuations de la conjone-
ture qu’une sentence judiciaire.

L’argument d’ordre économique avancé a I'appui de cette proposition
éveille cependant des appréhensions. On peut se demander s’il est juste, du
point de vue économique, de permettre en cas de crise & une branche de
pratiquer le boycottage au détriment d’antres milieux. Relevons aussi que
la commisgion des cartels ne pourrait statuer immédiatement. Elle devrait
attendre jusqu'a ce que le fléchissement économique invoqué se révéle
n’étre pas purement passager (nous songeons 3 la dernidre «récession» qui
ne fut que de courte durée) et se livrer 4 un examen approfondi de chaque
demande. Comme on devrait s’attendre & un recours contre la décision de la
commission, la procédure de droit administratif ne manquerait d’exiger aussi
un certain temps. Les expériences faites en matiére d’interventions de I'Etat
nous affirment qu'il est difficile de revenir sur une mesure une fois qu’elle a
été autorisée. Enfin, il faudrait s’attendre & un grand nombre de demandes
d’autorisation. D’ailleurs le permis officiel vaudrait non plus pour un cas
d’espéce seulement mais pour toute une catégorie de boycottages. Il aurait
des effets analogues 4 une décision d’extension d’'une convention collective
de travail, car I'approbation des autorités renforcerait V'efficacité des mesures
en question. Les cartels pourraient faire pression sur les entrepreneurs
insubordonnés et leur opposer avec succés l'autorisation qui leur a été
accordée,

Une décision purement de droit eivil présente & cet égard 'avantage de
permettre I'établissement d’une jurisprudence méme s’il ne s’agit que de
quelques cas isolés. D’autre part, la décision prise dans un cas d’espéce
ne fait nullement obstacle & 'adaptation des jugements ultérieurs & une
situation nouvelle. Pour les cas — peu nombreux — qui souléveront des
questions de principe, il sera indiqué de charger la commission des cartels
de rédiger un avis avec tout le soin voulu.

4. Il appartient aux auteurs d’un boycottage d’établir quelles sont les
circonstances particuliéres qui peuvent le justifier. Cette maniére de faire
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correspond aux régles générales qui régissent le fardeau de la preuve
(art. 8 CC.) et & la pratique suivie par le Tribunal fédéral en matiére de
boycottage (cf. AFT 76, II, 290 ., 82, 11, 306, 86, 1I, 378 s.).

1et alinéa (disposition dérogatoire générale)

Le ler alinéa énonce les conditions dans lesquelles les entraves i la
concurrence sont licites: les entraves doivent étre justifiées par des intéréts
légitimes qui priment ceux du boyeotté tout en étant compatibles avec
l'intérét général. En mentionnant I'intérét général, la loi montre que le
boycottage doit se tenir dans les limites de ce qui est compatible avec les
principes généraux de notre droit. En outre, méme si elles paraissent licites
en regard des intéréts en jeu, les mesures en question ne doivent pas res-
treindre la libre concurrence de maniére exeessive par rapport au but visé
ou du fait de la nature et de la fagon dont elles sont appliquées (principe de
la proportionnalité, sauvegarde des bonnes mosurs). Ces diverses conditions
sont cumulatives. Quant & la formule générale du I¢r alinéa, elle se justifie
uniquement parce que le caratére illicite des entraves & la concurrence a été
fixé précédemment (art. 4) en tant que régle fondamentale et que des pré-
cisions ont été encore apportées aux alinéas 2 et 3. Autrement, elle serait
trop vague pour servir de critére de démarcation entre entraves licites et
illicites. '

Le juge devra mettre en balance les intéréts du cartel et ceux de Ventre-
preneur indépendant selon les critéres fixés & 1’alinéa premier. Comme ces
dérogations ne doivent pas faire échec au principe général, il ne saurait
étre question de tenir compte de 'intérét du cartel & accaparer le marché
ou & le fermer. Tout au contraire, la 1égitimité d’une entrave 4 la concurrence
ne peut découler que de circonstances particulires.

2¢ alinéa (exemples d’intéréts légitimes prépondérants)

1.-Le 2¢ alinéa ¢énonce quatre exemples d’intéréts légitimes prépondé-
rants, 3 savoir la sauvegarde d'une concurrence loyale et dont il faut
empécher que le jeu ne soit faunssé, 'établissement, dans une branche ou
une profession, d’exigences professionnelles ou techniques raisonnables, la
garantie, dans une branche ou une profession, d’une structure souhaitable -
dans 'intérét général et I'application de dispositions cartellaires en matiére
d’exportations. Les associations patronales notamment se sont ralliées a
ces exemples lorsqu’elles ont été consultées. L'union syndicale suisse et le
parti socialiste auraient voulu que I'on ajoute encore un autre exemple, &
savoir les mesures qui visent & empécher des effets nuisibles d’ordre social.
Dans d’autres réponses, on proposait de n’autoriser le boycottage que lorsque
sont remplies les conditions prévues & Particle 31 big, 3¢ alinéa, lettre a, de la
constitution (menace affectant 'existence d’importantes branches écono-
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miques ou professions). Enfin, la fédération suisse des employés et 1’associa-
tion suisse des syndicats éva.ngé]iques voudraient que ’on supprime com-
plétement les exemples qui, de leur avis, sont dangereux parce qu’ils créent
la confusion.

Comme nous I'avons déja relevé, il est indispensable de préciser la
portée de la formule dérogatoire trés générale de l'alinéa premier. Certes,
il ne saurait étre question d’énumérer tous les cas possibles ni de les définir
rigoureusement. Les exemples donnés au 2¢ alinéa ont toutefois une valeur
indicative. En concrétisant la régle générale, on oriente la pratique dans une
certaine direction. Il a fallu, & cet effet, ajouter aux exemples du projet des
experts - la sauvegarde de structures et les cartels d’exportateurs — encore
deux autres exemples. Ce n’était pas dans l'idée d’élargir le champ des déro-
gations mais, au contraire, pour éviter le risque que le juge ne soit tenté
d’agsimiler une mesure quelconque lui paraissant légitime & une mesure
visant A gauvegarder une structure et d’ériger ainsi cet exemple en clause
générale. Grice 4 une énumération quelque pen plus étendue, on obtient une
image plus exacte des intéréts qui, selon le législateur, peuvent étre pris en
considération. On a fait précéder la sauvegarde de structures et les cartels
d’exportateurs par des cas qui sont étroitement liés & 1’idée de concurrence
(protection de la loyauté, établissement d’exigences professionnelles raison-
nables). Les exemples du projet visent des intéréts qui peuvent étre légitimes
et prépondérants, Ces intéréts ne donnent aucun droit absolu 3 une déroga-
tion. Ils doivent &tre appréciés dans chaque cas d’espéce & la lumiére des
circonstances. C’est pourquoi le projet a adopté la formule « Peuvent notam-
ment étre justifiées par des intéréts légitimes prépondérants les mesures qui
visent a...». D’autre part, les exceptions ne sont pas limitées & ces quatre

- exemples. On peut concevoir que I’observation de prix fixés par le cartel peut
le cas échéant, étre considérée comme légitime méme si ce cas ne rentre pas
dans l'un des guatre mentionnés. Toutefois la preuve d’intéréts légitimes
qui ne figurent pas dans I'énumération du 2¢ alinéa est soumise 3 des exi-
gences particuliéres.

2. On a envisagé aussi de n’autoriser les entraves & la concurrence qu’aux
conditions que l'article 31bis de la constitution a fixées pour les mesures
que la Confédération a le droit de prendre en dérogeant au principe de la
liberté du commerce et de l'industrie (pour sauvegarder d’importantes
branches économiques ou professions menacées dans lcur existence). Cette
proposition partait de 1'idée qu'une pression exercée sur des tiers entravait
la libre concurrence et, partant, ne devait étre licite qu’aux mémes condi-
tions que les mesures prises par la Confédération lorsqu’elles dérogent au
principe de la liberté du cominerce et de I'industrie. On peut opposer & cette
argumentation que le constituant a laissé aux cartels un chamyp d’activité
plus vaste que le législateur, ainsi que cela apparait nettement si 'on com-
pare la disposition de la lettre a (mesures étatiques) avec celle de la lettre d
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(compétence législative en matiére de cartels) de l'article 31 bis, 3¢ alinéa de la
constitution. Il va de soi que la loi sur les cartels doit &’efforcer d’éviter un
désaccord inadmissible entre ces deux domaines mais il n'est pas nécessaire
de subordonner aux mémes conditions des mesures arrétées par I'Etat et
celles qui sont prisea par des cartels. Il existe, en fait, des cas ol 'on ne pour-
rait demander la preuve qu'une entreprise est menacée dans son existence.
Ce sera par exemple le cas en matiére de légitime défense contre des mesures
faussant la concurrence. D’autre part, la menace en question ne suffirait
pas & priori & justiﬁer un boycottage. Le fait que le projet ne se référe pas
expressément & l'article 31bis, n’exclut néanmoine pas qu'il faille, le cas
échéant, établir la preuve de la menace; nous pensons notamment aux
mesures visant 4 sauvegarder une structure donnée.

Lettre a (concurrence loyale ou dont. le jeu n'est pas faussé)

1. De tout temps les conventions et décisions relatives & un cartel ont
mentionné au nombre de leurs objectifs la garantie contre la concurrence
loyale. I1 est vrai que les milieux groupés en cartels considérent comme
déloyaux des faits qui ne sont pas visés par la loi fédérale du 30 septembre
1943 sur la concurrence déloyale, tels que l'application de prix inférieurs
& ceux du tarif de 'association. Il va de soi que le projet donne & la concur-
rence loyale le sens qu’elle a dans cette loi. On s’est demandé si la protection
de la loyauté pouvait justifier un boycottage, du moment que la loi sur la
concurrence déloyale a prévu & ce sujet des moyens de droit civil et pénal.
11 est cependant de jurisprudence constante & cet égard que les intéressés
peuvent prendre leurs propres mesures nonobstant les voies de droit insti-
tuées par 'Etat. La loi allemande, rigoureuse par ailleurs, a créé la possi-
bilité de telles mesures, bien qu’elles ne soient pas en rapport avec le boy-
cottage ou des mesures discriminatoires (§§ 28 4 33 sur les régles de la con-
currence; § 38, 2¢ al., sur les conditions stimulant la concurrence vis-a-vis
des grandes entreprlsea) La, protectlon de la loyauté constitue certainement,
dans l'ordre d’importance, le premier des motifs justificatifs. Lorsqu'un
cartel est & méme d’apporter la preuve que tel est effectivement son but,
il se justifie de tolérer une dérogation. Supposé qu'un entrepreneur, par
exemple, ne soit pas admis dans une association parce qu’il s’est rendu
coupable de concurrence déloyale, ce refus peut étre, le cas échéant, jugé
licite &’il est assimilable & une mesure discriminatoire. .

Aux termes de Iarticle 1¢r, 2¢ alinéa, lettre &, de la loi sur la concurrence
déloyale, enfreint les régles de la bonne foi entre autres celui qui n’observe
pas les conditions de travail 1égales, réglementaires ou contractuelles qui'sont
également applicables au concurrent. Cette infraction est aussi visée par la
digposition de la loi sur les cartels relative & la protection de la loyauté,
On peut ainsi répondre au désir qu’il soit également tenu compte des con-
ditions sociales.
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2. La concurrence pout étre faussée autrement encore que par des pro-
oédés déloyaux selon la loi sur la concurrence déloyale. Les cartels doivent
avoir la possibilitd d’établir une certaine réglemenbatmn par exemple pour
ge préserver de la pratique abusive des pnmes ou pour imposer non des
prix fixés mais un mode de caleul des prix qui tienne un juste compte des
coiits. La concurrence peut étre aussi faussée par des faits que la commission
d’étude des prix fait rentrer sous 'appellation de «concurrence imparfaito».

En employant le terme de «faussé», on a voulu faire nettement ressortir
qu’il s’agit uniquement de garantir la concurrence sous sa forme véritable
et non de la restreindre et d’imposer des prix excessifs, En pareil cas, comme
dans les autres exemples que nous avons cités, il ne s’agit pas de se fonder
sur les intentions des cartels, Il appartiendra au juge de se prononcer sur
les dérogations en partant de considérations objectives. Il n’est pas lié non
plus par les usages commerciaux, mais ces derniers peuvent lui fournir
d’utiles indications sur les conceptions régnantes dans la branche considérée.

3. L'un des objectifs des cartels consiste & opposer & la stratégle du
marché pratiquée par les grandes entreprises celle des petites, qui se groupent
pour étre plus fortes (Punion fait 1a force). L'usage dela puissance économique
est licite et peut étre mis au service de la lutte contre la concurrence, Mais il
devient critiquable dés I'instant ol il supprime les conditions nécessaires
4 la véritable concurrence. En ce cas, la concurrence serait faussée dans
Yesprit du 2¢ alinéa, lettre @, de sorte qu'une mesure de rétorsion pourrait
étre licite & ce titre, On pourrait concevoir, par exemple, que de grandes
entreprises suisses ou étrangéres usent de leur puissance non seulement
contre des concurrents déterminés (cf. art. 4, 1T al.), mais contre une branche
tout entiére, en vue d’accaparer le marché. On se trouverait alors en pré-

sence, suivant les circonstances, d’un cas ol le jeu de la concurrence aurait
été faussd.

Lettre b (conditions professionnelles)

La concurrence peut étre également troublée par des concurrents qui
ne possédent pas de formation professionnelle suffisante. Certes, les entre-
preneurs capables s’imposent & la longue, mais on ne saurait faire un re-
proche & des artisans, par exemple, de se grouper en cartel pour éviter les
pertes que pourrait leur causer la concurrence de personnes non qualifiées.
Certains pays comme I’Allemagne subordonnent V'exercice de professions
artisanales ou commerciales & un titre de capacité, Ils apportent par ce
moyen un contrepoids & l'interdiction ou & la limitation rigoureuse des
cartels. La Suisse ayant rejeté U'institution d’un titre de capa,clte prescrit
par I’Etat ne saurait empécher les particuliers de pourvoir eux-mémes aux
mesures propres & garantir des capacités professionnelles suffisantes lors-
que des circonstances objectives-le justifient. La lettre b mentionne & cet
effet les mesures visant & établir des exigences professionnelles ou techniques
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raisonnables. Le service A la clientéle, tel qu’il doit &tre assuré dans une
branche donnée, constitue aussi une condition professionnelle. Les exigences
professionnelles ou techniques sont raisonnables lorsqu’elles ne vont pas
an-deld de ce qui, en vertu de critéres objectifs, est nécessaire 3 la branche
considérée. Ni Vattestation financiére ni aucune autre mesure destinée &
rendre plus difficile I'acoés & une profession ne peuvent entrer en ligne de
compte. ‘ ' :

Lettre ¢ (structure d’une branche économique ou profession)

"Il ne va pas de soi que 1'on doive assurer la structure d’une branche
économique ou d'une profession au moyen d’entraves & la concurrence.
Des facteurs économiques et techniques aménent une évolution permanente
des structures, par exemple le besoin d’accroitre la productivité. I n’est
guére possible d’empécher, dans telle ou telle branche, un certain agrandis-
sement des entreprises. D’ailleurs il n’est pas toujours souhaitable, méme du
point de vue de notre politique générale, de maintenir telle structure donnée.
Il ne convient donc pas de s’opposer & toute évolution par des mesures
artificielles. Toutefois, il peut arriver qu'une évolution aboutisse & des
résultats indésirables du point de vue de l'intérét général, tels qu’une
concentration de puissance dans un petit groupe d’entreprises. En outre,
des modifications trop brusques affectant les structures économiques
peuvent avoir aussi des effets d’ordre social regrettables. Il peut étre indiqus,
en -pareil cas, de recourir & des mesures transitoires. I’adaptation 3 des
conditions nouvelles peut nécessiter, elle aussi, une amélioration des struc-
tures anciennes.

. Le projet n'admet les mesures destinées i assurer la structure d'une
branche économique on profession qu’autant qu’elles apparaissent souhai-
tables dans l'intérét général. Le but n’est pas de maintenir des entreprises
simplement parce qu’elles existent déja ou d’en assurer un rendement
déterminé. Il s’agit de permettre I'exécution de tdches importantes du point
de vue national, une répartition souhaitable des entreprises d’une branche
donnée suivant leur grandeur ou par région, ou de se préserver de puissantes
entreprises étrangéres. Cette disposition devra étre appliquée avec toutes les
précautions voulues.

Dans son dernier arrét, le Tribunal fédéral a déclaré que le boycottage
ne se justifiait pas lorsqu'une entreprise pourrait abaisser ses frais et ses
prix par une organisation judicieuse, méme si son comportement risquait
d’ébranler la structure d'une branche économique. Il ajouta que le boycot-
tage ne devait pas venir au secours d’un secteur économique qui.s’est
développé de fagon anormale (ATF 86, II, 379 s.). Ces considérations sont
intéressantes si on les examine sous I’angle des mesures destinées 3 assurer
certaines structures, Nous estimons aussi que le boycottage ne doit pas
servir & protéger une organisation professionnelle inappropriée. La sauve-
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garde d’une structure n’est souhaitable dans 'intérét général selon la lettre ¢
que &i elle vise & produire un effet acceptable du point de vue économique.

Lettre d (cartels d’exportateurs)

Il apparait justifié, dans certains cas, qu'un cartel suisse améne un
outsider & observer les dispositions du cartel sur des marchés étrangers.
Du point de vue économique, cette exception ne souléve aucune objection.
Il convient cependant de rappeler que, selon les principes traditionnels,
les engagements internationaux (notamment l’article 15 de la convention
sur 'AELE) priment le droit national. Les facilités prévues par la loi ne
pourraient done pas étre opposées & une plainte d’un membre de I'Asso-
ciation européenne de libre-échange.

3¢ alinéa (évincement de nouveaux concurrents)

Sauf une seule exception; le Tribunal fédéral a toujours déclaré illicite
le boycottage d’évincement qui vise uniquement i écarter de nouveaux
concurrents (ATF 32, IT 360 s., 37, I, 417 s., 61, II, 250 s., 348 5., 76, II,
281 ., 81, IT, 117 s., 82, II, 292 s.). Quant & I'exception, elle concerne 1’ou-
verture d’une salle de cinéma (arrét non publié¢ du 6 novembre 1959) et se
trouve lide & la situation particuliére alléguée par la branche du film.

Il convient que de tels proeédés soient déeclarés illicites. Toutefois, on
ne saurait 4 priori qualifier tel tout boycottage limitant ’admission dans une
profession. Le 3¢ alinéa ne concerne que les cartels ayant uniquement pour
but d’évincer des concurrents. Il en va autrement, par exemple, d’une me-
sure qui peut se justifier par des exigences professionnelles ou techniques
raisonnables selon le 2¢ alinda ou lorsque d’autres intéréts légitimes s’op-
posent 4 I'admission de nouveaux membres comme dans le cas de mesures
prises en vue de rationaliser une branche conformément a 1'intérét général.
En revanche, la limitation du nombre des entreprises, qu’elle soit obtenue
au moyen du numerus clausus ou de la clause dite du besoin, ne peut comme
telle se justifier par un intérét légitime.

Comme aujourd’hui, il appartiendra au juge saisi d'une plainte d’exa-
miner si le refus d’admettre un membre répond & un intérét légitime ou si
ce refus ne peut étre protégé parce qu'il tombe sous le coup du 3¢ alinéa.
Le juge devra considérer dans chaque cas d’espéce les motifs qui ont été en
fait déterminants.

Art. 6: Actions
ler alinéa (droit du demandeur)

Les actions découlant d’entraves & la concurrence correspondent & celles
de V'article 2 de laloi sur la concurrence déloyale. Il est indiqué de se reporter
& une loi spéeiale apparentée.
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2¢ alinéa (rapports du démandeur avec le cartel)

Le demandeur ne peut obtenir quune entrave illicite & la concurrence
soit interdite ou un état de fait illicite supprimé si les membres du cartel
sont tenus par une convention de pratiquer envers lui des mesures discrimi-
natoires. Il faut donc que le juge puisse décider que les engagements nés du
cartel seront sans effet & son égard. Au besoin, le juge peut aussi ordonner
— mais & la requéte du demandeur seulement — que ce dernier adhére an
cartel ou qu’il soit admis dans 'association. Ce régime trouve des points
d’appui dans de récents arréts du Tribunal fédéral qui n’ont toutefois pas
encore abouti & une jurisprudence ferme (ATF 76, II, 204 s., 83, 11, 306 s.,
86, II, 368 s.). : S

3¢ alinéa (publication du jugement)

S’inspirant de V’article 6 de la loi sur la concurrence déloyale, le projet
dispose que le juge peut autoriser la partie qui a eu gain de cause a publier
le jugement. Toutefois, la publication n’aura lieu que si I'intérét du deman-
deur l’exige. :

Art. 7: For

ler alinéa (tribunal compétent)

Il convient d’attribuer 4 une autorité cantonale unique la connaissance
des actions intentées pour entraves a la concurrence. On abrdge ainsi la
procédure tout en garantissant un jugement rendu en pleine connaissance
de cause dans des contestations souvent complexes. Nous trouvons une
disposition analogue & l'article 76, 1er alinéa, de la loi du 25 juin 1954 sur
les brevets d'invention. Une procédure rationnelle exige que 1’autorité
unique statue également sur d’autres actions intentées en méme temps que
celle qui résulte d’une entrave illicite & la concurrence.

Les décisions du tribunal cantonal statuant en instance unique peuvent
étre I'objet d’'un recours en réforme au Tribunal fédéral si la valeur liti-
gieuse est d’au moins 8000 francs. Ce recours n’est toutefois recevable que
si la décision cantonale viole le droit fédéral. Le Tribunal fédéral n’a pas &
vérifier les faits constatés par le tribunal cantonal. Cependant il apprécie
librement la portée juridique des faits (art. 43, 63 et 64 de la loi d’organisa-
tion judiciaire du 16 décembre 1943). En matitre de boycottage, la décision
dépend souvent dans une large mesure de circonstances économiques que
le Tribunal fédéral ne peut pas toujours apprécier complétement sans un
nouvel examen des faits. Il doit alors renvoyer la cause au tribunal cantonal,
en P'invitant & statuer & nouveau (cf. ATF 86, I1, 379).

On a fait valoir au sein de la commission d’experts qu’il serait plus
simple et plus pratique que le Tribunal fédéral procéde lui-méme & la véri-
fication des faits de caractére économique. Il n’aurait, en régle générale, qu’a
demander un avis complémentaire 4 la commission des cartels ou 4 d’autres
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experts. On s’est référé & cet égard & D'article 67 de la loi d’organisation
judiciaire (dans la rédaction de Varticle 117 de la loi sur les brevets) qui
autorise I’examen technique dans des contestations relatives & des brevets
d’invention. Le Tribunal fédéral s’oppose énergiquement & toute réglemen-
tation de ce genre dans la loi sur les cartels, en alléguant que le recours en
réforme n’est pas un appel et qu'il doit uniquement assurer 'interprétation
uniforme du droit fédéral. Il précise qu’en raison de la nature juridique du
recours en réforme, telle qu’elle résulte de L'article 114 de la constitution
fédérale, il ne peut intervenir dans la constatation des faits réservée aux can-
tons que dans des cas exceptionnels lorsque des motifs absolument perti-
nents I’exigent. Outre que le régime institué par la nouvelle loi sur les brevets
n’aurait pas donné les résultats escomptés, le Tribunal fédéral estime que
les expériences faites jusqu’a maintenant en matiére de boycottage n’impli-
quent aucune nécessité pratique de prévoir une disposition spéciale et qu’an
reste Vexamen des faits ne pourrait que prolonger le procés outre mesure.
Considérant ’avis du Tribunal fédéral, nous avons renoncé & une disposition
prévoyant I'examen des faits en procédure de revision.

2e alinéa (for)

"Lettre a. — Le for ne souléve pas de difficulté tant que les actions
résultant d’entraves 3 la concurrence sont dirigées contre des organismes
possédant la personnalité. En revanche, il pourrait arriver que le demandeur
soit contraint d'intenter action auprés de plusicurs tribunaux si le cartel
revét la forme d'une société simple ou que plusieurs personnes participent
au boycottage sans étre liées entre elles. Comme J’action civile se heurterait

3 de sérieuses difficultés, I'article 7, 2¢ alinéa, garantit 'unité de for.

' Certains membres de la commission d’experts se sont demandé s’il n’y
avait pas lieu de laisser le choix entre le for du domicile du défendeur et
le for de l'infraction. On trouve des précédents notamment & l'article 75,
1¢r alinéa, de la loi sur les brevets et a I'article 84 de la loi du 19 décembre
1958 sur la circulation routiére (for au lieu de ’accident). La majorité de la
commission a estimé qu’il n’y avait pas de motif suffisant pour renoncer au
for garanti par ’article 59 de la constitution fédérale.

Lettre b. — Une exception g'impose lorsque le défendeur n’a pas de
domicile en Suisse. Le projet prévoit en pareil cas que 'action peut étre
intentée au lieu ol Vacte illicite a été commis.

Art. 8: Sauvegarde des secrets d’affaires

Dans les contestations en matiére d’entraves illicites 3 la concurrence,
" les secrets de fabrication ou d’affaires devront étre sauvegardés. Il est
apparu nécessaire de prévoir une disposition spéciale, analogue & celle de
Particle 68 de la loi sur les brevets, car la plupart des codes de procédur
cantonaux ne contiennent aucune prescription de ce genre. :
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Art. 9: Mesures provisionnelles

Les mesures provmmnne]les constituent un moyen de procédure
agsurant la sauvegarde provisoire des prétentlons de droit privé. Comme il
g’écoule souvent un laps de temps considérable jusqu’au jugement, le juge
ordonnera, 4 la requéte de 1'une des parties, les mesures nécessaires selon la
voie de la procédure sommaire. Dans le cas d’entraves & la concurrence,
on peut eraindre en particulier que le demandeur ne subisse un préjudice
difficilement réparable avant le jugement de la cause. Il convient done
d’établir des prescriptions fédérales uniformes & Uinstar de la loi sur la
concurrence déloyale (art. 9 & 12) et de la loi sur les brevets (art. 77 & 80).
Le projet déclare en conséquence que les dispositions de la loi sur la concur-
rence déloyale sont applicables par analogie.

2. Engagements des membres de cartels

Contrau-ement aux articles 4 & 9 qui visent les entraves apportées a
Tactivité des outsiders, les articles 10- & 15 traitent des relations internes,
¢’est-a-dire des rapports du cartel avec ses membres et des membres entre
eux. Cette matiére étant déjd régie par le droit privé, notamment par Ie
droit de société, la loi sur les cartels peut se contenter de ne prévoir qu'un
petit nombre de prescriptions particuliérement 1mportantes du point de
vue de la concurrence.

Art. 10: Forme des engagements issus de cartels
ler glinéa (principe)

En exigeant la forme écrite, on veut engager & plus de circonspection
les personnes désireuses de créer un cartel. La forme écrite n’est quune
exigence de droit civil pour la validité des contrats et ne fait pas obstacle &
la conclusion d’accords dénués de toute forme et privés de force exéeutoire
(gentlemen’s agreements ). Elle est requise tant & I’égard des conventions que
des décisions. Les conventions & caractére de cartels qui, par nature, engen-
drent des sociétés simples, ne sont valables que si elles sont signées par tous
les participants tandis que pour les décisions, un procés-verbal signé suffit.

2e alinéa (adhésion & un cartel)

Il est nécessaire de prévoir une disposition spéciale visant 1’adhésion
4 un cartel. Celui qui adhére & un cartel ne doit étre lié par les engagements
existants que s'il les reconnait par écrit. Cette disposition n’empéche pas
Passociation de prendre & 'avenir de nouvelles prescriptions & caractére
de cartel dans la limite des attributions de ses organes. On veut uniquement
que la personne qui adhére & un cartel soit bien au clair sur létendue de
8es engagements au moment de gon admission.
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3¢ alinéa (accords de prix de seconde main)

La forme écrite n’est pas requise pour les accords de prix de seconde
main lorsqu’ils sont assujettis & la loi en vertu de I'article 2, 2 alinéa. On ne
saurait en effet I'exiger lorsque le prix est imprimé sur Iemballage et que
le revendeur s’est tacitement engagé a le respecter. :

Art. 11: Libération des engagements issus de cartels
Généralités '

1. 11 faut éviter que des entraves excessives ne soient apportées i
la sortie d’'un membre, sinon la concurrence tend & se paralyser et la liberté
individuelle des membres du cartel s’en trouve diminuée. D’autre part,
les cartels éprouvent souvent un besoin légitime de ne pas admettre une
démission aprés une période d’affiliation trés courte, car ils ne peuvent
autrement assumer leurs tdches dans des conditions normales. Tel est le
cag notamment de syndicats qui réglent eux-mémes la production et la
vente au moyen de contingents et prennent parfois des mesures de ratio-
nalisation qui peuvent &tre judicieuses; or ces groupements, en raison de
leur nature méme, exigent une certaine fidélité. Il arrive souvent aujourd’hui
" que la sortie d'un membre soit entravée par la menace d'un boycottage. A cet
égard également, il est bon que les entraves & la concurrence soient par
principe déclarées illicites:

Le droit actuel prévoit déja des possibilités de dénonciation et de sortie.
A cet égard, il y a lieu de distinguer selon que ’engagement & caractére de
cartel est dénoncé pour de justes motifs ou qu’il prend fin sans qu'’il y ait lieu
d’invoquer de justes muotifs, :

. La démission est autorisée en tout temps pour de justes motifs quelle
que soit la forme juridique.du cartel, & savoir, par un jugement s’il s’agit
d’une société simple ou d'une société i responsabilité limitée (art. 545 et
822 CO) ou par déclaration unilatérale dans le cas d’une association (selon
la jurisprudence établie) ou d’une société coopérative (art. 843 CO). En ce
qui concerne la société double (combinaison de la société simple et de la
société anonyme), il y a lieu d’appliquer les dispositions régissant la société
simple.

Le droit de sortie et la dénonciation sont garantis par la loi sans qu’il
y ait lieu d'invoquer un motif particulier, ¢’est-A-dire sans condition, pour la
fin de 'année civile 8'il s’agit d’une association (art. 70 CO) et dans le cas
d’une société simple si celle-ci a été formée pour une durée indéterminée
(art. 546 CO) ou aprés cing années d’affiliation dans le cas d’une société
coopérative (art. 843 CQ). Il n’existe aucune disposition impérative en ce
qui concerne la société i responsabilité limitée,
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2. La libération des engagements & caractére de cartel peut revétir
trois modalités différentes:

— la dénonciation sans condition i l'expiration d'un certain délaj;
~—- la dénonciation pour de justes motifs;
— Yaction en libération intentée auprés du juge pour de justes motifs.

Chacune de ces solutions présente des avantages et des inconvénients
qu’il est difficile de soupeser. Le moyen le plusradical réside dans la dénoncia-
tion sans condition. Elle a I'avantage de déployer rapidement ses effets et de
créer une situation claire. Relevons & ce propos qu'une grande partie des
cartels horizontaux revétent la forme d’association, qui implique le droit
de chaque membre de donner sa démission pour la fin de I'année civile.
Pour autant qu’elle n’est pas prévue par le droit en vigueur, la dénonciation
4 court terme devrait se combiner avec la possibilité d’obtenir du juge un
permis autorisant des dispositions dérogatoires qui se révéleraient indispen-
sables dans un certain nombre de cartels. Le juge serait alors appelé & se
prononcer sur la durée d’un cartel, ce gui ne serait pas souhaitable,

La dénonciation pour de justes motifs apporterait un allégement au
régime actuel de la société simple et dela société & responsabilité limitée, qui
prévoit Paction en libération. Une minorité de la commission estime que
cette solution serait préférable et propose de donner & P'article 11 la teneur
suivante:

1Toute personne qui a contracté un engagement & caractére de cartel peut, de
par la loi et avec effet immédiat, dénoncer son engagement ou quitter 1'association

lorsque sa position s’est notablement détériorée ou lorsqu'un autre juste motif rend son
engagement incompatible avec les régles de la bonne foi.

2 Un membre ne pourra étre libéré partiellement de son engagement ou en &tre
libéré sans qu’il quitte 'association que si I’on peut équitablement I'exiger de la part
de celle.ci.

Un certain nombre des avis regus se sont ralliés & cette proposition.
D’autres ont méme proposé d’admettre la dénonciation sans condition.
Les milieux patronaux ont, en revanche, avancé que 1’'on s’exposerait au
rlsque de démissions inconsidérées, ce qui forcerait le cartel & s’adresser au
juge pour obtenir la nullité de la démission s'il est important pour lui que
le démissionnaire reste dans le cartel. Or cette régle s’applique déjd dans la
société coopérative, qui peut avoir besoin de compter sur la fidélité de ses
membres tout autant que la société simple ou la société & responsabilité
limitée. D’autre part, bien que la dénonciation soit unilatérale, il pourrait
arriver que le rdle de demandeur incombe au membre s’il a di, par exemple,
fournir des sfiretés et qu’en démissionnant pour de justes motlfs, il est
foreé d’en demander en justice la restitution.

Le projet prévoit & l'article 11 Iaction en libération pour de justes

motifs, qui eorrespond au régime juridique actuel de la société simple eréée
pour une durée déterminée et de la société & responsabilité limitée. Le
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progrés réside dang une certaine précision apportée i 'action en libération
et dans ’'adoptoin du principe selon lequel le jugement, en régle générale,
a un effet rétroactif. L’action en libération offre an cartel une plus grande
séeurité juridique et empéche les membres d’invoquer & la légére un juste
motif pour se retirer. Cette situation plus rigoureuse ainsi faite aux membres
est atténuée en partie grice aux mesures provisionnelles, le juge pouvant
prononcer la libération provisoire de ’engagement litigeux (art. 15). L’action
dirigée contre le cartel doit étre intentée au sidge de ce dernier, alors que
dans le cas de dénonciation unilatérale, le cartel devrait intenter une action
en constatation négative au lieu du domicile du membre sortant.

ler alinéa (principe)

La libération prononcée par le juge est subordonnée & de justes motifs;
le projet en cite I’exemple principal, qui réside dans une notable détériora-
tion de la position du membre considéré. La modification de la situation
du marché peut constituer un juste motif lorsqu’elle altére les possibilités
de concurrence d'un membre donné; toutefois on ne saurait retenir n’importe
quelle modification de ce genre. Il a été prévu dans I'intérét du demandeur
que le jugement sera rétroactif au jour de l'introduction de la demande,
4 moins qu’exceptionnellement-le juge n’en décide autrement

2¢ et 3° alinéas (libération partielle)

L’action peut étre limitée 3 la libération partielle des engagements
A caractére de cartel ou & la libération des engagements sans supprimer pour
autant l'affiliation & une association professionnelle (2@ et 3 al.). La libéra-
tion partielle est conforme au principe de 'article 20, 2¢ alinéa, du code des
‘obligations («Si le contrat n’est vicié que dans certaines de ses clauses, ces
clauses sont seules frappées de nullité, & moins qu'il n’y ait lieu d’admettre
que le contrat n’aurait pas été conclu sans elles»).

4¢ alinéa (dispositions plus favorables)

L’article 11 ne doit pas avoir de valeur impérative 3 1’égard des asso-
ciations et des sociétés coopératives ni des sociétés simples créées pour une
durée illimitée, car il aggraverait la situation des personnes voulant s’en
retirer. Le 4¢ alinéa réserve & cet effet les dispositions plus favorables au
contractant ou au sociétaire,

Art. 12: Conditions de sortie
1¢t alinéa (indemnité)
A la différence du droit coopératif (art. 842 CO), 1'alinéa premier ne

permet pas d’exiger du membre sortant le versement d’une indemnité, car
celle-ci constitue un obstacle & la sortie d'un cartel; les indemnités de ce
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genre doivent donc étre réputées illicites dans le cas d’associations pour-
suivant principalement des fins de cartel.

2e alinéa (autres conditions)

Le 2¢ alinéa reprend le principe du droit coopératif (art. 842, 3¢ al. CO)
selon lequel le droit de sortie ne doit pas étre rendu onéreux a l'excés. Ce
principe permet au juge de prendre, en cas de contestation, une décision
adaptée aux circonstances. A l'instar de I’action en libération, selon 'ar-
ticle 11, I'interdiction de rendre le droit de sortie onéreux & ’excés tend &
relacher la contrainte du cartel. Son importance pratique est & peine infé-
rieure & celle de 'action en libération,

Le projet considére que le mode de fixation des droits pécuniaires du
membre sortant et des délais de dénonciation, notamment, est de nature &
rendre plus difficile la cessation des engagements issus du cartel. Il arrive
souvent qu’en vertu des statuts, le membre sortant ne puisse faire valoir
aucun droit sur la fortune de I'association. En principe, les dispositions de ce
genre doivent étre tolérées. Néanmoins, elles peuvent avoir un effet prohi-
bitif en raison de la perte considérable qu’elles impliquent pour 1'associé qui
veut se retirer, si ce dernier a versé des sommes importantes & la caisse
syndicale (taxe d’entrée, acquisition d une part sociale).

L’exercice du droit de sortie peut étre exclu pour cing ans au plus dans
la société coopérative (art. 843 CO) et une durée encore plus longue peut
étre prévue dans la société simple. La loi ne prévoit aucun délai dans la
société A responsabilité limitée. Toutefois, Pexercice du droit de sortie d'un
cartel ne doit pas étre exclu pour une durée quelconque. Ici encore, il appar-
tiendra au juge de trouver la solution juste. Dans la société coopérative, le
délai de ¢ing ans demeure la limite extréme, mais il peut étre aussi réduit par
application de I’article 12,

Art. 13: Mesures restrictives de la concurrence
prises & titre de sanction

Les articles 4 et 5 du projet visent les entraves apportées & la concur-
rance des entrepreneurs indépendants. Or un cartel peut aussi appliquer des
entraves & 'un de ses membres pour 'obliger & respecter un engagement
& caractére de cartel. Ces entraves jouent alors le réle de sanction et consti-
tuent une mesure de contrainte de caractére interne dont la plus importante
. est la peine conventionnelle que régissent les article 160 4 163 du code des
obligations. L’article 163, 3e alinéa, prémse que le j ]uge doit réduire la peine
qu’il estime excessive.

La violation d'un engagement pris antérieurement appelle d’autres
congidérations que le comportement dun entrepreneur indépendant qui
ne viole aucune obligation, Aussil’article 13 admet-il en principe les mesures
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- diseriminatoires prises 4 titre de sanction lorsqu’elles ont pour but d’assurer
Pexécution d’obligations issues d'un cartel. Cette disposition vaut également
en matiére d’accords de prix de seconde main s'ils sont assimilables & des
engagements issus dun cartel d’apreés la définition qui en est donnée & 1’ar-
ticle 2, 2¢ alinéa. Ce qui importe, ¢’est que V’accord de prix soit imposé ou
son exécution assurée par un cartel (ou une organisation analogue), que
Pengagement ait été contracté envers le cartel lui-méme ou 'un de ses
membres. Le 3@ alinéa contient des précisions visant 'exécution des accords
de prix de seconde main,

Le projet dispose que les mesures prises & titre de sanction ne sont
licites que si les engagements (par exemple les prix, les conditions) sont
raisonnables. On ne saurait done exiger 'observation de prix trop élevés.
En outre, les mesures en question ne doivent pas causer a celui qui en est
I'objet un préjudice excessif par rapport au but visé ou du fait de leur
nature ou de la fagon dont elles sont appliguées. A la différence des articles 4
et b, il ne s’agit plus ici de protéger la libre concurrence mais de sauvegarder
les droits de la personne.

2e alinéa (actions)
Si la mesure est illicite, celui qui en est frappé dispose des mémes
actions que l'outsider atteint par un boycottage illicite (cf. art. 6).

3e alinéa (assujettissement & des mesures prises A titre de sanction)

1. Il ressort de ce qui précéde que les mesures prises & titre de sanction
ne se justifient qu’en raison de ’engagement contracté par celui qui en est
frappé. Cet engagement doit cependant prévoir la sanction 3 laquelle
Tintéressé s’est soumis d’avance au cag on il ne remplirait pas ses obliga-
tions. De méme, une peine conventionnelle, comme son nom l'indigue,
ne peut étre infligée que si elle a été convenue ou qu’elle résulte d'une
décision prise par 1’association. Si le membre ne s’est pas soumis d’avance
4 cette sanction, les dispositions des articles 4 et 5 — qui subordonnent le
boyeottage des outsiders & des conditions plus rigoureuses — sont applica-
bles. Il peut arriver aussi que l'intéressé se goit soumis tacitement, par
exemple en ne contestant pas les conditions de livraison imprimées le mena-
cant de boycottage s'il n’observe pas les prix imposés. Rappelons & ce propos
que les accords de prix ne revétent généralement pas la forme écrite (art. 10,
3¢ al.).

2. Les accords de prix de seconde main appellent quelques explications.
Les fabricants d’articles de marque et de nombreux commergants estiment
qu’il est trés important que les accords de prix puissent étre appliqués a
tous sans restriction. Leur désir est satisfait dans la mesure ot le revendeur
s’engage tacitement ou expressément & observer un prix déterminé et s’il
a accepté une sanction en cas d’infraction. Le cartel peut alors interdire
de lui livrer des marchandises.
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En revanche, l'article 13 ne s’applique pas lorsque le revendeur dénonce
V’accord de prix ou ne lui a jamais adhéré. §'il ne veut pas observer le prix
prescrit, le fabricant ou le grossiste peut, en vertu du principe de la Iliberté
des contrats, refuger de lui livrer la marchandise. Ce refus ne constitue pas
une entrave & la concurrence tant qu’il n’émane pas d'une organisation
analogue & un cartel. Il en serait d’ailleurs de méme =i tous les fabricants ou
grossistes se refusaient individuellement & livrer des marchandises 4 un
revendeur qui n’observe pas les prix prescrits. -

Dans le cas d’un fabricant ou grossiste qui se fonde sur un accord de
cartel pour refuser de livrer des marchandises & un revendeur qui n’est pas
tenu d’observer un prix déterminé, on se trouve en présence d'un boycot-
tage dirigé contre un entrepreneur indépendant, mesure en principe illicite
en vertu de 'article 4. Lorsqu’il émane d'un groupement, le refus tend &
contraindre I'outsider & se soumettre & 'accord de prix. On a exprimé la
crainte que si un refus était déclaré illicite dans son principe, un petit nombre
d’entrepreneurs indépendants ne puissent faire éclater tout le systéme des
accords de prix, vu que les autres revendeurs voudront se libérer de leur
engagement s'ils constatent que les outsiders se livrent & la sous-enchére.
Ce serait, a-t-on dit, mettre en question toute la production des articles de
marque, qui garantit la qualité constante des produits.

Il est certain que le régime prévu par le projet ne permettra plus de
boycotter un outsider pour inobservation des prix prescrits, sauf quand les
conditions de l’article 5 seront remplies. Cependant, V’efficacité des accords
de prix de seconde main réside non senlement dans la menace du boycottage
mais aussi dans l'intérét gqu’éprouvent la plupart des commercants et parfois
aussi dans la solidarité des fabricants qui ne veulent pas laisser éclater une
guerre des prix aigué. Il n’y a rien & objecter & ce que ces facteurs exercent
leurs effets. Toutefois, #i 1’on veut éviter une cristallisation indésirable, voire
une sclérose des prix, il ne faut pas que 'ordre juridique garantisse ’exécu-
tion stricte de ces accords lorsque des circonstances spéciales ne justifient
pag une exception en vertu de l'article 5. Au reste, les fournisseurs « car-
telligés» ont la faculté d’apporter la preuve qu’en refusant de livrer des
marchandises & un revendeur déterminé, ils s'inspirent de motifs commer-
ciaux et n’agissent pas en vertu d’un engagement issu du cartel, de sorte
que I'on ne peut relever, en 'espéce, une entrave  la concurrence.

Art. 14: Juridiction d’arbitrage

Généralités .

1. La juridiction d’arbitrage est admise par tous les codes cantonaux
de procédure civile pour le réglement des contestations en dehors des voies
ordinaires. Elle est largement généralisée en matiére de cartels. Judicieu-
sement organisée, elle a plus particuliérement 'avantage de permettre un
réglement rapide des différends.
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Il n’est presque aucun code de procédure cantonal qui admette que
les sentences arbitrales puissent étre déférées au juge ordinaire par la voie
de recours normale: il n’existe que des voies de recours extraordinaires. De
ce fait, les affaires de cartels échappent & un contrdle approfondi des pou.
voirs publics et la jurisprudence des tribunaux d’arbitrage ne parvient pas
— sinon de fagon. trés restreinte — A la connaissance du public. L’absence de
publicité constitue une grave lacune, méme lorsque le jugement ne souléve
pas d’objection quant au fond. En outre, 3 la différence de la jurisprudence
des tribunaux ordinaires, qui s’inspire de celle des juridictions supérieures,
celle des multiples tribunaux d’arbitrage ne donne aucune garantie d’uni-
formité. Il est dans la nature des choses qu'en particulier les tribunaux
d’arbitrage permanents rattachés 4 une profession déterminée soient
exposés & considérer les choses sous un autre angle qu'un juge ordinaire,
en dépit de toute I'objectivité qu’ils s’efforcent d’apporter 4 leurs sentences.
Cette observation ne vaut certes pas que pour les tribunaux d’arbitrage en
matiére de cartels, mais elle revét une importance toute particuliére dans ce
domaine du fait que l'intérét public est fortement en jeu.

2. Comme il peut arriver, suivant les circonstances, que les deux
parties aient tout intérét & ce que le différend soit tranché par un tribunal
arbitral, il ne convient pas d’exclure purement et simplement la juridiction
arbitrale en matiére de cartels, car elle peut se justifier en dépit des objec-
tions que nous avons relevées. Il faut seulement en supprimer certains
inconvénients.

La commission d’experts avait primitivement envisagé une voie de
recours fédérale contre les sentences arbitrales, mais elle y renonca en
raison de ses inconvénients, car on ne pourrait éviter une immixtion trop
profonde du droit fédéral dans la proecédure cantonale. Elle décida en
conséquence d’exclure la juridiction arbitrale en matiére de contestations
touchant des questions de principe (naissance et extinetion d’engagements
cartellaires, entraves & la concurrence); en revanche, elle estima que d’autres
contestations, notamment en matiére de peines conventionnelles, devraient
continuer 4 étre tranchées par voie arbitrale. Cette proposition a soulevé
un certain nombre d’objections. Le Tribunal fédéral, par exemple, a marqué
sa préférence pour une disposition accordant aux parties le droit de décider
si elles veulent porter la cause devant un tribunal arbitral ou le juge ordinaire.
L’article 91 de la loi allemande sur les cartels contient une disposition de ce
genre.

1er alinéa (nullité d’accords prévoyant la juridiction arbitrale)

Le projet est conforme aux suggestions du Tribunal fédéral. T1 dispose
que les accords prévoyant la juridiction arbitrale doivent donner aux parties
le droit de demander, dans un cas donné, que la contestation soit tranchée
non par le tribunal arbitral mais par le juge ordinaire. En 'absence de cette
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clause, I'accord sera nul. On évite ainsi qu’un accord prévoyant la juri-
diction arbitrale n’améne un membre du cartel 4 contracter un engagement
dont il ne peut mesurer exactement quelle serait la portée en cas de contes.
tations. Si donc une action est intentée auprés d’un tribunal arbitral et que
le défenseur n’accepte pas cette juridiction, c’est le juge ordinaire qui sera
compétent. Cette disposition a I'avantage de ne pas mettre en question la
juridiction arbitrale en tant qu’institution et de ne susciter aucune ingé-
rence dans la procédure. Elle est cependant limitée aux contestations tou-
chant des questions de principe, 4 savoir la naissance, la validité et 'extinc-
tion d’engagements & caractére de cartel ou les mesures prises & titre de
sanction en vertu de l'article 13, attendu qu’en pareils cas il s’agit avant tout
des droits de la personne, parfois aussi de I'intérét général. En revanche,
il n’existe pas de motifs d’inclure les contestations portant sur des peines
conventionnelles, qui constituent la majeure partie des causes soumises aux
juridictions arbitrales.

Les entrepreneurs indépendants ne sont pas tenus de se soumettre &
une juridiction arbitrale. Si un cartel tentait de soumettre un outsider & la
juridiction arbitrale en usant envers lui d*une des mesures visées a I'article 4
(a Voccasion de 1'ouverture d’une exploitation), il violerait ses droits person-
nels. En outre, le contrat prévoyant la juridiction arbitrale pourrait &tre
attaqué. Le cas étant clair, il n’était pas néeessaire de le régler spécialement.

Par souci de précision, nous ajouterons que les associations conservent
la faculté de prévoir dans leurs statuts qu’elles auront le droit de rendre
valablerment des décisions dans des cas donnés et, par exemple, le droit
de recourir auprés d’un de leurs organes supérieurs. D’aprés la jurisprudence
établie, seule la décision rendue en dernidre instance peut &tre déférée au
tribunal. Les questions d’appréciation ne peuvent étre examinées par le
juge (ATF 85, II, 525 s.).

2¢ alinéa (jugements en matiére d’exceptions)

Dans les procés portant sur des contestations autres que celles qui sont
visées & I'alinéa premier, par exemple en matiére de peines conventionnelles,
il peut arriver que le fond de I’engagement issu du cartel soit litigieux. Il
est donc nécessaire de prévoir un réglement spéeial pour le cas ot I'une des
parties souldverait une exception ou intenterait une action reconventionnelle.
Il convient que la juridiction arbitrale soit aussi compétente pour en con-
naitre, & moins que la partie qui a soulevé I'exception ne saisisse le juge
ordinaire dans les trente jours.

3¢ alinéa (tribunaux d’arbitrage internationaux)

Certains cartels internationaux prévoient également des tribunaux
d’arbitrage. Il n’y a aucun motif d’assujettir & la loi sur les cartels le juge-
ment de contestations portées devant un tribunal arbitral international.
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Autrement, il pourrait arriver que des entrepreneurs suisses ne puissent se
soumettre & un accord prévoyant une juridiction arbitrale qui lierait des
personnes résidant 3 1’étranger. Le 3¢ alinéa dispose en conséquence que la
loi sur les cartels n'est pas applicable s'il est prévu que les contestations
seront portées devant un tribunal arbitral étranger.

Art. 15: Autres dispositions de procédure

Dans les contestations relatives & des mesures prises a titre de sanction
en vertu de l'article 13, le projet prévoit que le for se détermine de la méme
maniére que dans le cas d’entraves 4 la concurrence d’entrepreneurs indé-
pendants (art. 7).

11 est superflu de prévoir une disposition spéciale sur le for pour I’action
en libération selon larticle 11. Si le cartel est une personne morale, ’action
peut &tre intentée au lieu o1 elle a son siége. S’il s’agit d'une société simple,
les associés forment une communauté i 1’égard de laquelle l'unité de for
est, garantie (ATF 69, I, 8 s.). L'action peut étre intentée contre la com-
munauté au lieu du domicile de I'un des associés.

Les digpositions visant la sauvegarde des secrets d’affaires et les mesures
provisionnelles sont également applicables aux contestations portant sur
des engagements issus d’un cartel (art. 8 et 9).

IT1. Dispositions de droit administratif

1. Les dispositions de droit civil et de procédure civile de la loi sur
les cartels servent déjd indirectement I'intérét public en ce sens gu’elles
visent 4 assurer une mesure suffisante de liberté de la concurrence, selon la
conception de la «concurrence possible», et doivent parer ainsi 4 des consé-
quences nuisibles. Elles ne suffisent toutefois pas & sauvegarder 1'intérét
public, car elles ne donnent aucune garantie que les conséquences écono-
miquement ou socialement nuisibles seront combattues dans toute leur
étendue. C'est pourquoi il faut faire en sorte que ces conséquences puissent
étre constatées avee certitude et, au besoin, réprimées, par une influence
immédiate exercée sur les accords et mesures nuisibles. D’oll la nécessité de
prescriptions de droit administratif qui auront pour but, tant de ren-
seigner les autorités et’opinion publique sur les limitations de la concurrence
et leurs effets, que de mettre fin aux conséquences nuisibles, soit en indui-
gant les intéressés 4 y remédier eux-mémes, soit, au besoin, par voie de
répression.

Les dispositions de droit administratif ne couvriront que lea cas dans
lesquels les intéréts de la collectivité sont assez importants pour justifier une
intervention publique. Elles ne devront pas servir & épargner aux intéressés
Fintroduction d’une action civile.

Feuille fédérale. 1132 année. Vol. I1. 43
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2. Les avis furent tout d’abord divisés sur la question de savoir si la loi
devrait ou non prévoir des mesures de droit public, Dans la commission
d’experts, les porte-parole de l'industrie, de l'artisanat et du commerce
commencérent par -soutenir V'opinion que des dispositions de droit privé
suffiraient pour combattre efficacement les abus; les mesures de droit
administratif entraineraient de graves interventions de ’Etat et des che-
vauchements avec Paction civile. Ces objections tombérent par la suite,
lorsqu’on eut pris le soin de délimiter soigneusement les mesures de droit
administratif. Le facteur déeisif fut adoption de l'action de droit adminis-
tratif en place de la décision administrative préconisée par une minorité.
Les avis recueillis approuvent, pour la plupart, les prescriptions de droit
administratif ou, du moing, ne 8’y opposent point.

Le projet de loi prévoit, a P'article 16, la constitution d’une commission
des cartels. Celle-ci, comme la commission d’étude des prix, doit procéder 3
des enquétes générales sur la situation et ’évolution des cartels et organi-
sations analogues (art. 17). De plus, elle soumet aux autorités des recom-
mandations concernant la politique concurentielle et elle remet des avis aux
tribunaux sur les questions de principe relatives aux cartels (art. 18). Sa
tiche Ja plus importante consiste & exéeuter, & la demande du département
fédéral de 'économie publique, des enquétes spéciales visant & établir si
tel cartel ou telle organisation analogue a des effets nuisibles (art. 19).
La procédure & suivre pour ces enquétes est précisée i 1'article 20. A la suite
d’une enquéte spéeiale, la commission peut recommander aux intéressés de
modifier ou de supprimer des clauses & caractére de cartel ou de renoncer &
certaines mesures. Si ces moyens sont inopérants, le département de 1’éco-
nomie publique peut, sur la base d’une enquéte spéciale et & certaines
conditions bien définies, intenter une action administrative devant le
Tribunal fédéral. (art 21) Cette procédure — enquéte spéciale, recomman-
dations de la commission et action administrative subséquente — constitue
une innovation fondamentale. Dans. I'ensemble, on constate que le projet
offre divers instruments, mais qu'il limite en méme temps & I’indispensable
la nécessaire intervention de ’Etat.

3. La publicité représente un instrument important de la politique
concurrentielle. Certains milieux économiques craignent cependant d’en
voir faire un emploi impropre ou méme abusif. La loi doit toutefois assurer
une publicité appropriée en ce qui concerne les cartels et organisations
analogues de fagon 4 permettre de renoncer autant que possible & de graves
mesures. Parmi les nombreux moyens possibles de publicité figure le registre
des cartels. Les objectifs en sont, d’une part, d’informer les autorités de
maniére & leur faciliter le contréle des cartels — que ce soit & titre préventif
ou aprés coup — d’autre part, d’inciter les particuliers intéressés & appliquer
eux.mémes, sous I'effet d’une critique publique, les correctifs nécessaires
{politique plus modérée ou méme diminution du nombre des cartels). . '
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11 n’est pas besoin de prévoir de registre pour I'information des auto-
rités du moment qu'est instituée une commission d’enquéte permanente
telle que la commission des cartels (cf. art. 16 & 20 du projet). La simple
inscription dans un registre serait un moyen d’information insuffisant. Les
conséquences nuisibles, qu’on entend seules combattre, parviendront & la
connaissance de la commission par d’autres voies. De plus, un registre
perdrait 4 la longue de son actualité et se réduirait & une collection de docu-
ments de peu d’utilité 4 défaut de publicité complémentaire et si on n’en
complétait et analysait aun fur et & mesure les données. Mais méme une
analyse systématique ne serait pas trés. féconde, vu que la pratique des
cartels ne se laisse pas déduire des seuls accords.

- D’aucuns escomptent que la publicité liée & la tenue d'un registre
induirait les cartels & adopter une politique plus modérée et ils en attendent
— d’aprés certaines expériences étrangéres — une diminution du nombre
des cartels. Tl est tout & fait possible qu'une série de cartels, surtout &’ils
n’ont de toute maniére plus grande importance, soient dissous si on instaure
un registre obligatoire. Mais peut-&tre aussi des cartels & faible effectif, et de
ce fait faciles & dissimuler, ne seront-ils pas déclarés et subsisteront-ils
dans la clandestinité. De plus, il est d’autres entraves i la concurrence,
provenant par exemple d’entreprises puissantes sur le marché, pour lesquelles
on ne pourrait imposer Vinscription au registre. Ce dernier ne donnerait
donc pas une image fidéle de la réalité, cela au détriment des cartels bien
«visibles».

La prévention générale au moyen d'un registre des cartels ne constitue
done qu'une mesure trop grossiére. L’obligation de 8’y inscrire est regardée
comme un signe de méfiance & 1’égard des cartels. Elle atteint de la méme
maniére les cartels puisibles et ceux qui ne le sont point. Ce qui est incon-
ciliable avec la conception constitutionnelle selon laquelle les conséquences
nuisibles doivent seules étre combattues.

La commission d’experts a abouti, dans sa majorité, & la conclusion
qu’il convenait de renoncer 4 un registre. Elle a tenu compte aussi de ce
que l'idée d’enregistrer lee conventions collectives de travail a été résolu-
ment repoussée i I’époque. Nous partageons I'opinion de la commission.
La proposition, faite par une minorité de ses membres et soutenue dans
divers avis, de créer un registre doté de purs effets de droit civil ne dissi-
perait pas les objections formulées plus haut et conduirait & de nouvelles

difficultés.
1. Organisation et téches de la commission des cartels
' Art. 16:. Organisation
ler alinéa (constitution de la commission)

T.Ftat ne peut pag mener de politique des cartcls sans se tenir constam-
ment au courant de la situation réelle. Pour ce faire, il a besoin d'un organe
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spécial ayant charge de procéder & des enquétes et de lui donner des avis.
L’exemple de la commission d’étude des prix démontre combien il peut
étre utile de disposer d’un tel organe. Encore faut-il relever que la commis-
sion d’étude des prix, dont les tAches seront reprises en grande partie par
la commission des cartels, en est entiérement réduite, pour accomplir son
précienx travail, aux renseignements qu’on veut bien lui fournir, tandis que
la commission des cartels aura une autre position juridique et de plus
larges attributions. Le projet prévoit une commisgion de sept 3 onze mem-
bres, ol seront représentés la science, 'économie (employeurs et travailleurs)
et les consommateurs. On devra prendre le plus grand soin d’assurer une
compogition bien dosée. La proposition avait été faite de ne former la
commission que d’experts indépendants, Toutefois, il est indiqué d’y inclure
aussi des représentants de 1’économie. L’essentiel sera que la commission,
dans son ensemble, soit capable de remplir objectivement ses tdches.

Un secrétariat permanent sera adjoint & la commission. Les membres
de la commigsion exerceront leur fonction & titre accessoire, ce qui ne change
rien au fait que la commission doit étre regardée comme une autorité. Son
organisation sers réglée en détail par un réglement interne, qui portera
notamment sur la constitution de sous-commissions. Ce réglement devra
prévoir aussi l'interdiction pour les membres de fournir, sur des questions
de concurrence, des expertises privées qm pourraient nuire 3 leur mdé-
pendance.

2¢ alinéa (indépendance de la commission)

Abstraction faite des ordres d’enquétes, la commission doit étre
indépendante des autorités administratives. Le rapport annuel qu’elle
remet au département sera publié,

3¢ alinéa (secret de fonction) _

Les membres de la commisgsion seront liés par le secret de fonction;
Tarticle 320 du code pénal leur sera applicable. Les rapports de la commis-
gion, #’ils sont publiés, ne doivent trahir aucun secret d’affaires.

Art. 17: Enquétes

1ef alinéa (enquétes générales)

Comme la commission d’étude des prix, la commission des cartels
effectuera régulidrement des enquétes générales sur la situation et 1’évolu-
tion des cartels et organisations analogues. Elle en est chargée par la loi-
méme. Elle peut entreprendre des enquétes de sa propre initiative, mais le
département fédéral de 1'économie publique devra pouvoir lui demander,
gl nécessaire, d’exécuter une enquéte dans une branche déterminée. Les
rapports eeront publiés si le département n’en décide autrement. La
publication ne doit pas étre préjudiciable & I'intérét national.
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La question de savoir si des cartels ou organisations analogues ont des
effets nuisibles sera élucidée, non par la voie d’enquétes générales, mais au
moyen des enquétes spéciales prévues aux articles 19 et 20. Les rapports
établis & la suite des enquétes générales n’en contiendront pas moins aussi
des constatations permettant de tirer des conclusions quant & la portée
de certaines entraves & la concurrence.

2e alinéa (recueil de jugements)

La commission doit rassembler les jugements rendus par les tribunaux
en vertu de la loi et en publier périodiquement un recueil. Une plus grande
publicité facilitera une jurisprudence uniforme et engagera les cartels &
s’adapter & la pratique des tribunaux. La collection des jugements sera en
outre utile & la commission, 4 laquelle elle procurera des informations
supplémentaires sur les effets des cartels et organisations analogues, ainsi
qu’'d la doctrine. Il appartiendra au réglement de la commission de fixer
une indemnité éventuelle pour I'envoi, par les tribunaux, de leurs arréts.
La collection des jugements ne constitue pas une ihnovation; en relation
avec la surveillance officielle des assurances, un arrété fédéral du 20 dé.
cembre 1888 prévoit déja la communication des arréts civils rendus dans les
contestations résultant d'assurances.

Art. 18: Recommandations et avis

ler alinéa (recommandations touchant la politique concurrentielle)

1. La commission d’étude des prix a exposé que la sauvegarde de la
libre concurrence impliquera non seulement des dispositions sur les cartels
et organisations analogues, mais aussi un contréle des mesures officielles de
tout ordre (rapport, p. 180 s.). La limitation de la concurrence par I'Etat est
légitime lorsqu’elle est prévue par la constitution et souhaitable dans 'intérét
géndral. Mais elle ne doit pas conduire & ce que la libre concurrence subisse
des atteintes ou & ce que I'Etat favorise un accord privé au nom d'un
intérét général peut-étre purement supposé. Tous les deux résultats sont
dangereux, vu que les possibilités de dominer ou de fermer le marché
augmentent considérablement lorsque 1'Etat appuie ces efforts par les
mesures qu'il adopte. Il n’y aurait guére de sens & ce que I'Etat déclare
inadmissibles en principe les entraves apportées & la concurrence par des
particuliers, alors. que, d'un autre cété, il favoriserait de telles restrictions.
Aussi convient-il qu'il mette autant que possible sa politique économique
en harmonie avec les objectifs dela loi, qu’il s’agisse de politique commerciale,
de politique agricole, de la protection des branches industrielles, de 1’adju-
dication de travaux publics, de mesures touchant le marché du travail ou de
Papplication des droits régaliens.

2. Le projet prévoit que la commission des cartels doit étre consultée
lors de la préparation de prescriptions fédérales restreignant la libre con-
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currence. Elle peut aussi soumettre d’elle-méme au Conseil fédéral des recom-
mandations touchant la politique & suivre en matiére de concurrence, §’il
va sans dire que ses avis ne sont pas obligatoires, le fait méme que la
loi lui attribue expressément cette tiche indique néanmoins que ses juge-
ments auront un poids considérable.

D’un autre c6té, force est d’apporter certaines limitations aux attri-
butions de la commission, d'une part pour ne pas la surcharger de travail,
d’autre part, pour ne pas retarder induement des mesures urgentes, C’est
pourquoi la commission ne sera obligatoirement consultée que sur les
projets de lois et d’ordonnances; mais non pas — car ce serait aller trop
loin — sur les mesures & prendre par application des prescriptions légales.
La commission a cependant tout loisir de présenter d’elle-méme des recom-
mandations au sujet de mesures importantes.

On a renoncé i émettre, a4 l'intention des autorités fédérales, des
instructions générales qui les obligeraient & observer, dans leurs décisions,
les objectifs de la loi sur les cartels, Les efforts’ que cette loi concrétise ne
sont en effet que I'un des divers éléments de la politique éeconomique et il ne
se justifierait pas de mettre expressément en relief ce seul élément, sans
compter qu'une recommandation de ce genre serait fort problématique.

2e alinéa (avis)

Dans les contestations relatives & des cartels qui souldvent des questions
de principe, le juge civil pourra demander un avis & la commission. Cette
disposition sera particuliérement bienvenue dans les procés pour entraves 3
la concurrence, lesquels soulévent parfois de difficiles problémes de politique
économicue. Il ne s’agit toutefois pas d’accorder 3 la commission une maniére
de monopole des consultations, mais seulement d’assurer la possibilité,
pour les tribunaux, d’obtenir des avis objectifs. De plus, pour décharger la
commission, ces avis sont exclusivement prévus pour des cas posant des
questions de principe.

Art. 19: Enquétes spéciales
Ier alinéa (conditions)

1. Les enquétes spécidles doivent permettre d’établir si tel cartel
ou telle organisation analogue a des effets économiquement ou socialement
nuisibles auxquels il convient de remédier dans U'intérét général. Les
résultats de l'enquéte serviront de base aux recommandations adressées
par la commission aux intéressés (2¢ al.), ainsi qu’'a I'action administrative
que le département fédéral de I’économie publique peut introduire devant
le Tribunal fédéral (art. 21). En ce qui concerne la procédure 3 suivre pour
ces enquétes, renvoi est fait a Darticle 20. :
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Il importe que les enquétes spéceiales ne soient entreprises que pour
des motifs suffisants. La décision, vu son importance, doit étre confiée au
département fédéral de 1’économie publique, premier responsable de la
pohthue économique de la Confédération. Cela n’empéchera pas la com-
mission de suggérer au département Vouverture d’enquétes spéciales.
D’autre part, ce dernier n’ordonnera pas une enquéte spéciale sans prendre
préalablement contact avec les autres départements intéressés A I'affaire.

2. Les enquétes spéciales doivent s’étendre & tous les effets nuisibles
d’ordre économique ou social. Il ne serait pas indiqué de les limiter par des
critéres plus spéeiaux. La collectivité a un intérdt légitime 4 ce que L'on
constate g’il existe des conséquences nuisibles, de quelque nature qu’elles
soient.

Les entraves apportées par les cartels au commerce extérieur — par
exemple une limitation privée des importations — peuvent aussi étre écono-
miquement ou socialement nuisibles. C’est pourqoui le département fédéral
de I'économie publique pourra ordonner une enquéte spéciale en vertu de
la loi sur les cartels pour élucider la situation dans les cas on, se fondant
sur article 15 de la convention concernant I'association européenne de
libre-échange, un Etat membre porterait plainte contre la Suisse. Il faut
noter qu’en Vabsence d'une enquéte officielle entreprise par la Suisse, la
plainte de ’Etat étranger pourrait facilement étre déclarée bien-fondée vu
Yimpossibilité d’apporter la preuve contraire. Les mesures de rétorsion
que la convention autoriserait alors 1’Etat plaignant & prendre contre
notre pays, pourraient porter un préjudice sensible & notre économie.

2¢ alinéa - (recommandations)

Dans les enquétes spéeiales, les intéressés devront avoir le droit d’étre
entendus. La commission est tenue de leur donner, avant la cléture de la
procédure, P'occasion de g’exprimer sur les résultats de 'enquéte. Mais il
convient qu’elle ait également la compétence de recommander au cartel ou
a Vorganisation visés — #’ils ont des effets nuisibles — de modifier ou sup-
primer des clauses 3 caractére de cartel ou de renoncer & certaines mesures.
S'il ¢’agit d'une organisation analogue, il suffira de lui recommander de
renoncer aux mesures nuisibles et 1’on pourra se dispenser de chercher &
démembrer un concern ou & dissoudre un trust. '

D’aprés les expériences faites & 1'étranger, il est permis d’admettre
que les recommandations de la commission seront le plus souvent suivies
et rendront superflue toute autre intervention. La simple crainte de I’action
administrative contribuera d’ailleurs & assurer 1’observation des recomman-
dations,

3¢ alinéa (rapport)

Une fois la procédure close, la commission remet un rapport et des
propositions au département fédéral de I'économie publique. Ces proposi-
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tions peuvent ou bien conclure & ce qu’il ne soit pas pris d’autres mesures
— il en ira ainsi lorsque la. commission n’a pas constaté d’effets nuisibles ou
que les intéressés ont suivi ses recommandations — ou bien recommander
d’introduire une action administrative fondée sur Iarticle 21. Il appar-
tiendra au département fédéral de I’économie publique de décider du sort
de ces propositions.

- Cest le département aussi qui statuera sur la publicité & donner aux
résultats de ’enquéte. Selon les données du cas, il offre diverses possibilités.
Une information appropriée doit étre possible dans I'intérét public — et
méme, parfois, dans I'intérét des cartels eux.mémes —; d’ailleurs, par le
passé déja, des rapports de la commission d’étude des prix concernant des
enquétes spéciales ont été publiés. Si les intéressés se conforment anx
recommandations de la commission, le département pourra renoncer
toute publication du rapport; dans certains cas, il suffira d’une communica-
tion dans le rapport annuel de la commission ou de quelque autre bréve
communication. Lorsque les recommandations de la commission resteront
sans effet, il y aura intérét & assurer une plus ample information.

4¢ alinéa (enquéte complémentaire)

Si le département estime une enquéte complémentaire nécessaire, elle
sera exécutée par la commission, Aussi n’a-t-on pas confié au département
le pouvoir de procéder lui-méme 3 des enquébtes.

Art. 20: Procédure en matiére d’enquétes spéeiales
ler alinéa (renseignements fournis volontairement)

Pour ses enquétes spéeiales, la commission des cartels doit s’efforcer
d’obtenir autant que possible librement les renseignements nécessaires.
Elle demandera aux personnes qui peuvent contribuer & 1’établissement des
faits de lui fournir les informations et piéces utiles.

2e alinéa (obligation de renseigner)

Pour les cas ol les informations et pitces nécessaires ne pourront étre
obtenues volontairement, ou seront inguffisantes ou douteuses, la commisgion
des cartels doit disposer de moyens efficaces pour établir les faits, de sorte
que le département fédéral de I'économie publique puisse décider en pleine
connaissance de cause 8’il y a lieu d’intenter une action administrative.
Aingi I'enquéte spéciale se divisera, le cas échéant, en deux phases. A
Torigine, le projet des experts statuait une obligation générale de fournir des
renseignements, et cette obligation s’étendait aux parties. Mais la sanction
quil prévoyait & I'encontre des personnes -— s’agit.il de témoins — qui
refuseraient de fournir des renselgenments ou en donneraient sciemment
d’inexacts était trés bénigne.
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Aprés avoir réétudié la question, la ecommission d’experts a estimé
indiqué de prévoir Papplication, dans la seconde phase, des régles de la loi
de procédure civile fédérale (art. 36 & 65) concernant I’audition des parties
et témoins et la production des piéces. De ce fait, les témoins sont passibles
de la peine sévére statuée a 1'article 307 du code pénal, solution conforme aux
exigences de l'unité du droit; du moment qu’il existe une obligation de
témoigner, il convient de la sanctionner conformément 4 son importance.
En revanche, les parties, elles, ne seront pas punissables pour fausses
déclarations, hors des rares cas ou elles seront formellement invitées &
renouveler leurs déclarations sous les peines de droit (loi de procédure
civile, art. 64). Le renvoi & la loi fédérale de procédure civile régle du méme
coup le droit de refuser de témoigner. : :

D’auntre part, la loi doit aggurer qu’aucune personne contre laquelle
existent des motifs de récusation ne coopérera i 'enquéte. Elle y pourvoit
en déclarant applicable par analogie les dispositions sur la matiére, contenues
dans la loi fédérale d’organisation judiciaire (art. 22 & 26).

3e alinéa (recours)

Pour donner toutes garanties juridiques aux intéressés, cette disposition
les autorise & former recours dans les dix jours auprés du président du
Tribunal fédéral pour violation manifeste du droit au cours de la procédure
d’enquéte. Il s’agira surtout de déterminer si et dans quelle mesure la per-
sonne intéressée est tenue de fournir des renseignements.

Généralités 2. Action administrative

. 1. Le projet prévoit, & larticle 21, que le département fédéral de
I’économie publique peut, en se fondant sur une enquéte spéciale, intenter
action devant le Tribunal fédéral. Cette disposition aura sans doute un
notuble effet préventif, de sorte que I’action ne devra étre exercée que dans
de trés rares cas,

A c6té de 'action administrative, la commission d’experts avait songé
d’abord & une décision administrative qui aurait ét€ prise par le département
fédéral de 1’économie publique et aurait pu étre attaquée devant le Tribunal
fédéral par la voie du recours de droit administratif. Aprés une étude
approfondie de la question, elle s’est toutefois prononcée & une forte majorité
pour l'action administrative. Elle y a été amenée surtout par le besoin
d’assurer que toute contestation fit soumise d’emblée au juge dans une
procédure qui donndt les garanties nécessaires aux intéressés.

La commission, dans sa majorité, estime que le contréle de la décision,
tel qu'il résulte du recours de droit administratif, est insuffisant. Selon
Particle 104 de la loi fédérale d’organisation judiciaire, ce recours n'est rece-
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vable que pour violation du droit fédéral. Le tribunal peut d’ailleurs
rechercher si la décision attaquée repose sur des constatations de fait
inexactes ou incomplétes (art. 105). En revanche, I'examen ne s’étend pas
aux questions d’appréciation, abstraction faite des cas d’abus du pouvoir
d’appréciation. Or, les questions d’appréciation jouent précisément ici un
role important, & moins qu’on ne donne un sens trés étroit A la notion
d’appréciation, ce qui ne correspondrait guére 3 la pratique actuelle (cf,, dans
le secteur du statut horloger, ATF 79, 1, 383, 81, I, 384). Selon le droit en vi-
gueur, seul le Conseil fédéral, dans la procédure du recours administratif,
peut contrdler les décisions portant sur des questions d’appréciation;
toutefois, ‘les .intéressés préférent que les contestations soient tranchées
par une autorité judiciaire. I)’autre part, si I’on adoptait le systéme de la
décision administrative, il est & prévoir que, vu I'importance des intéréts en
jeu, des recours seraient formés dans presque tous les cas, de sorte que la
procédure ne serait pas plus gimple ni plus courte qu’avee 'action adminis-
trative. o .

La minorité de la commission a, au contraire, fait valoir que, ainsi qu’il
est d'usage dans la législation fédérale, 'application du droit devrait étre
confide aux autorités fédérales, le contréle de cette application étant seul
rézervé & un tribunal. Avec le recours direct an tribunal, ce dernier se
trouverait assumer la responsabilité de I'exécution du droit administratif,
puisque le jugement représente, en somme, un acte administratif constitutif
de droit; ceci ne serait pas conciliable avec la nature de la fonction judiciaire.
Le Tribunal fédéral partage 1'opinion de la minorité; il estime que ce n’est
pas laffaire d'un tribunal de prendre des décisions de politique économique,
pour lesquelles il devrait au surplus créer en bonne partie lui-méme les
normes A appliquer. Pour les mémes raisons, il repousse toutefois aussi
I'idée du recours de droit administratif, en relevant quun contréle judi-
ciaire de telles affaires est absolument impossible, et il recommande, & sa
place, le recours au Conseil fédéral ou 4 une commission de recours spéciale.

Les avis recueillis reflétent les mémes divergences que les débats de la
commission. Nous partageons 1'avis de la majorité de la commission et
donnons la préférence & l'action administrative. Il est vrai que cela nous
engage sur des voies nouvelles, maiz on doit tenir compte que la répression
de droit administratif prévue & I’encontre des cartels constitue une inter-
vention exceptionnelle dans des affaires privées. Ce fait justifie une procé-
dure rigoureuse, dont seul un tribunal peut donner une entidre garantie.
D’ailleurs, comme le nombre des actions sera probablement insignifiant,
il faut se garder d’exagérer la portée pratique de la question de principe
discutée ici. '

2. La commission d’experts, dans sa majorité, avait tout d’abord proposé
de confier an Tribunal fédéral la compétence de statuer sur les actions ad-
ministratives. Le Tribunal fédéral émit en revanche des objections en allé-
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guant que les conditions de Pouverture d’action étaient trop imprécises
pour fournir au juge une hase suffisante pour 'application de la loi. Au
contraire de ce qui se passe dans ’examen des cas de boycottage, 'intérét
général constitue ici le critére déeisif; or le juge n’a que des possibilités
restreintes d’apprécier cet intérét. Pour tenir compte de cette opinion on
avait envisagé, lors des travaux préparatoires de la commission d’experts,
de order un tribunal spécial des cartels. Ce tribunal, qui aurait été appelé &
statuer sur les actions administratives, aurait constitué une juridiction
administrative spéciale de derniére instance, comme le Tribunal fédéral des
assurances, la commission de recours de I’'administration militaire, la com-
mission de recours en matiére de douane, la commission de recours en ma-
tiére d’alcool et la commission de recours en matiére de loyers.

L’idée de créer un tribunal spécial des cartels mérite incontestablement
d’étre examinée; cependant, quelle que soit la valeur des objections de prin.
cipe formulées par le Tribunal fédéral, cette solution, pour divers motifs, ne
parait pouvoir étre retenue. Tout d’abord, il ne serait pas heureux de créer
un nouveau tribunal administratif spéeial. Sa composition ne manqguerait
d’ailleurs de soulever de sérieuses difficultés. En outre, il semble douteux
qu’on enregistre en moyenne au moins une action administrative par année.
11 ne se justifierait pas d’instituer, pour un nombre de cas aussi minime, une
autorité spéciale qui ne parviendrait pas & établir une jurisprudence. D’autre
part, Yattribution des actions administratives au Tribunal fédéral offre
I'avantage d’assurer une jurisprudence uniforme, car ce tribunal pourra
harmoniser sa jurisprudence en matiére de boycottage et ses arréts rendus
4 la suite d’une action administrative. Cette autorité est familiarisée avec
les faits visés & larticle 21 grice A la pratique acquise dans les cas de boy-
cottage et pourrait prononcer d’aprés des principes analogues méme si
Vintérét général constitue le critére déeisif en matiére d’action adminis-
trative. Nous désirons, pour ces motifs, renoncer & un tribunal des cartels et
confier au Tribunal fédéral la compétence de statuer sur 'action adminis-
trative,

Les actions administratives qu’il appartiendra au Tribunal fédéral de
connaitre en vertu de 'article 21 du projet se rangent dans les contestations
visées & l'article 111, lettre ¢, de la loi d’organisation judiciaire, qui peuvent
étre attribuées par une loi fédérale a la compétence exclusive du Tribunal
fédéral. La procédure en est réglée aux articles 91 & 96 de ladite loi.

Art. 21
1ler alinéa (conditions)

1. Selon le projet, le département fédéral de I’économie publique est
habilité & intenter action, dans I’'année qui suit la remise du rapport sur
Penquéte spéciale. Le département n’est pas lié par les conclusions de la
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commission des cartels; il décide en toute indépendance, aprés étude du
rapport d’enquéte et selon une appréeiation objective des faits, &'il y a lieu
d’introduire J’action. Ceci explique pourquoi 'article 21 établit une faculté
et non une obligation. Si I'on voulait rendre obligatoire I'introduction de
Vaction, il fandrait la subordonner & la question de savoir si, d'aprés I’opinion
de la commission, il y a ou non en lespéce des effets nuisibles d’ordre
économique ou social. Mais alors Iaction pourrait aussi bien étre intentée
par la commission. Or cela serait préjudiciable & sa fonction d’organe
d’enquéte, vu que les intéressés la traiteraient avec méfiance et refuseraient
peut-étre de lui donner librement des renseignements. De plus, le dépar-
tement perdrait toute influence sur la procédure dans un secteur 1mportant
du point de vue de la politique économique.

2. 1l est expressément prévu que I’action ne pourra étre introduité que
pour sauvegarder I'intérét public. Dans les cas olt seuls des intéréts privés
sont en jeu, une action administrative est hors de question; les particuliers
intéressés doivent défendre eux-méme leurs droits devant le juge civil.
%'l existe un intérét public important, mais qui puisse étre invoqué égale-
ment devant les tribunaux civils, le département, pour prendre sa décision,
examinera si une action civile a été introduite ou va probablement Itre,
Toutefois, le simple fait qu’on pourrait attendre d'un intéressé qu’il intente
une action civile ne saurait étre décisif. On ne peut pas en effet exiger de
Vintéressé qu’il sauvegarde l'intérét public en lieu et place de I'Etat.
8’il renonce & s’adresser au juge civil, il faut que le département puisse
intenter une action administrative lorsque, d’aprés les circonstances, il y
a lieu de le faire. Il est d’autre part impossible de spécifier dans la loi les
facteurs dont le département devra tenir compte. L’intérét public ne repré-
sente qu'une directive en vue de la décision & prendre par le département;
on ne doit pas y voir un critére destiné 4 délimiter deux juridictions, en ce
sens, par exemple, que 'action administrative aurait un caractére subsi-
diaire par rapport & ’action civile.

3. Pour fixer I'objet de I'enquéte spéciale, on peut se contentér de
recourir & la notion générale de «conséquences nuisibles, d’ordre économique
ou social» que consacre l'article 31bis de la constitution. Mais s’agissant de
Paction administrative, les conditions de son exercice devraient étre expri-
mées avec une plus grande précision. Une réglementation aussi claire que
possible est souhaitable dans 'intérét de la sécurité juridique et en vue de
faciliter I'application de la loi par une autorité judiciaire,

Conformément & la conception de la «concurrence posgibles, 'article 21
vise le cas ol la concurrence est éliminée ou notablement entravée d’une
maniéré incompatible avec l'intérét général. L’idée de l’article 4, selon
laquelle les entraves & la concurrence doivent étre combattues, est transpo-
sée ici sur le plan de la branche économique ou de la profession. Ce'qui est
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illicite au regard du droit civil, il faut qu’on puisse le réprimer aussi en vertu
du droit public lorsque 1’affaire revét une certaine importance. Abstraction
faite des entraves visées & l'article 4, la concurrence pourra toutefois
étre aussi notablement entravée par le comportement d'un cartel horizontal
trés discipliné; il convient donc que l'action puisse étre dirigée également
contre un pareil comportement. La disposition projetée semble bien recou-
vrir tous les cas qui doivent touchés selon les objectifs de la loi.

4. La proposition avait également été faite d’établir une clause générale
qui efit visé, de maniére toute générale, les conséquences nuisibles d’ordre
économique ou social. Mais il aurait été difficile de mesurer la portée d'une
telle disposition et elle n’aurait d’autre part donné aucune indication de
nature & orienter la jurisprudence, au lieu que la disposition du projet met
clairement en relief 'idée de concurrence. De plus, une clause générale
ne répondrait & aucune nécessité pratique. C'est ainsi, en particulier, que
Iaction administrative ne doit pas servir & instaurer un contrédle des prix
régis par cartel. Certes, la question des prix jouera un réle important puisque,
selon une prescription expresse, 'action visera notamment les efforts dont
les résultats sont préjudiciables aux consommateurs. Il ne s’agit pas cepen-
dant de contréler tel ou tel prix, mais bien de créer les conditions assurant
une juste formation des prix sur le marché. L’article 21 permettra en consé-
quence de réprimer les mesures conduisant 3 une formation abusive des
prix. Une action directe sur les prix ne sera loisible que dans les rares cas
oll une entreprise exercera un monopole absolu sur le marché. Nous ren-
voyons également & nos observations générales sur la formation des prix
(voir plus haut, A, V, 3).

5. L'action vise tant les cartels que les organisations analogues.
L’action civile contre ces derniéres organisations aura souvent peu de
chances de suceés, vu la complexité des données de fait. Il est d’autant plus
important de créer I'instrument de I’'action administrative. Méme des entre-
Pprises pourront étre lésées de maniére inadmissible lorsque la concurrence
sera notablement entravée par une organisation analogue & un . cartel.

2¢ alinéa (ordonnances)

Si le tribunal admet I'action, il doit éliminer, par des mesures appro-
priées, les conséquences nuisibles des cartels et organisations analogues.
I1 peut en particulier annuler on modifier des clauses de la convention de
cartel ou interdire des mesures prises par des cartels ou des organisations
analogues; ces mesures recouvrent, par leur contenu, les recommandations
émiges par la commission des cartels & la suite d’'une enquéte spéeiale

(cf. art. 19, 2¢ al.).
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IV. Dispositions finales
Art. 22
ler glinéa (application du droit civil)
Sauf disposition contraire de la loi sur les cartels, les dispositions

générales du droit civil sont applicables aux cartels et organisations ana-
logues; par souci de clarté, cette régle est rappelée expressément.

2e alinéa, (réserve.en faveur d’autres lois)

Ainsi que nous 'avons exposé plus haut, il est impossible d’établir par
le détail la démarcation entre le champ d’application de la loi sur les cartels
et le champ d’application de la législation fédérale concernant la concurrence
déloyale, la propriété industrielle et le droit d’auteur (cf. supra ad art. 1er
chiffre 4). Il est toutefois indiqué de réserver cette législation dans les
dispositions finales, de maniére .4 rappeler la nécessité d’une démarcation
appropri¢e. Il convient également de réserver d’une maniére générale
les prescriptions de droit public qui dérogent & la loi; on rappelle ainsi que
les dispositions spéciales de droit administratif priment celles de la loi sur
les cartels. Nous nous référons & nos explications relatwes 4 larticle
premier (chiffre 3).

3¢ alinda (entrée en vigueur)

La loi sur les cartels étant annoncée depuis longtemps déja, 11 convien-
drait de la mettre en vigueur le plus tot possible. Son exéeution n’exige
pas de longs préparatifs. Nous sommes dés lors d’avis qu’elle pourrait étre
. Inise en vigueur le 1T janvier 1963.

*
* *

Nous fondant sur les considérations qui précédent, nous vous recom-
mandons d’adopter la loi ci-jointe. Nous proposons en outre la radiation
de votre motion des 19 mars/6 juin 1957 (no 7301), 4 laquelle nous avons
donné suite par le présent message.

Veuillez agréer, Monsieur le Président et Messieurs, les agsurances de
notre haute considération.

Berne, le 18 septembre 1961. _
Au nom du Conseil {édéral suisse:

Le président de la Confédération,
- Wahlen

15689 : Le chancelier de lo Confédération,
Ch. Oser
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(Projet)

LOI FEDERALE

Bur

les cartels et organisations analogues

L’ Assemblée fédérale de la Confédération suisse,

vu les articles 31 bis, 64 et 114 bis de la constitution;
vu le message du Conseil fédéral du 18 septembre 1961,

arréte:

I. Champ d’application

Article premier: Prineipe
1 La présente loi est applicable aux cartels et aux organisations ana-

logues, Elle ne I'est pas aux conventions, décisions et mesures qui ne visent
que les rapports de travail.

Art. 2: Cartels

1 Sont réputés cartels au sens de la présente loi les conventions, les
décisions et les accords juridiquement non obligatoires qui influencent ou
sont propres 4 influencer le marché de certaing biens ou de certains services
par une limitation collective de la concurrence, en réglant notamment la
production, la vente ou l’acqulsltlon de marchandises, ainsi que les prix et
autres conditions,

2 Sont assimilés aux cartels les accords par lesquels des acheteurs s’en-
gagent envers leurs fournisseurs & observer, en revendant des marchandises,
des prix ou des conditions de vente déterminés (accords de prix de seconde
main), lorsque c’est un cartel ou une organisation analogue qui impose ces
accords ou en assure l'exécution.

Art. 3: Organisations analogues

L’entreprise isolée, les entreprises qui, sans rien convenir, accordent leur
comportement et les entreprises liées entre elles par des participations finan.
ciéres ou d'une autre maniére sont réputées organisations analogues au sens



612

de la loi lorsqu’elle dominent le marché de certains biens ou de certains
services ou 'influencent d’une maniére déterminante,

II. Dispositions de droit civil et de procédure civile
1. Entraves & la concurrence de tiers

Axt, 4: Illicéité des entraves 4 la concurrence

1Les mesures prises par un cartel, telles que l'interdiction d’acheter
et de livrer des marchandises, la mise & l'index d’employeurs, les discrimi-
nations en matiére de prix ou de conditions d’achat, ainsi que la sous-
enchere dirigée contre un concurrent déterminé, sont illicites, sous réserve
des exceptions prévues & l'article 5, lorsqu’elles visent 3 éearter des tiers de
la concurrence ou 4 les entraver notablement dans ’exercice de celle-ci.

% T.es dispositions sur les entraves illicites & la concurrence sont appli-
cables par analogie aux organisations visées par V'article 3.

Art. 5: Eﬁceptions

1 Les entraves & la concurrence sont licites lorsqu’elles sont justifiées
par des intéréts légitimes prépondérants, sont compatibles avec I'intérét
général et ne restreignent pas la libre concurrence de manilre excessive par
rapport au but visé ou du falt de leur nature et de la fagon dont elles sont
appliquées.

# Peuvent notamment étre justifiées par des intéréts légitimes prépon-
dérants les mesures qui visent .

@. A sauvegarder une concurrence loyale et & empécher d’en fausser le jeu;

b. A établir, pour une branche ou une profession, des exigences profes-
sionnelles ou techniques raisonnables;

¢. A assurer, dans une branche ou une profession, une structure souhai-
table dans l'intérét général;

d. A assurer l'application de d.lspOSltlons sur les marchéﬁ étrangers 3
caractére de cartel.

Ne sont pas justifiées par des intéréts légitimes les mesures qui visent
uniquement 2 écarter de nouveaux concurrents.

Art. 6: Actions

1Celui qui est atteint ou menacé dans ses intéréts par une entrave
illicite & la concurrence peut demander la constatation du caractére illicite
de la mesure, I'interdiction de cette mesure, la suppression de 1’état de fait
illicite, des dommages-intéréts en cas de faute ot la réparation du tort moral
aux conditions prévues par l’article 49 du code des obligations.
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2 Pour rendre efficace Uinterdiction de la mesure ou la suppression de
Pétat de fait illicite, le juge peut, & la requéte du demandeur, décider que
des engagements & caractére de cartel seront sans effet & 1'égard de ce
dernier. Au besoin, il peut aussi ordonner gue le demandeur adhére au
cartel, avec les droits et obligations qui en découlent, ou ordonmer gu'il soit

admis dans V'association.
3 Ala demande de la partie qui a eu gain de cause, le juge peut'autboriser
a faire publier le jugement aux frais de Ja partie adverse. 1l fixe le mode et
V'étendue de la publication.
Art. 7: For

1Tes cantons désignent pour U'ensemble de leur territoire un tribunal
chargé de connaitre en instance cantonale unique des actions intentées pour
entraves illicites & la concurrence. Ce tribunal est également compétent
pour connaitre d’antres actions civiles intentées en méme temps que
T'action pour entrave illicite & la concurrence.
2 L’action peut étre intentée:
a. Contre tous les responsables, dans le canton ol le cartel ou l'organi-
sation analogue a son sidge ou, faute d'un tel sidge, dans le canton ol
il a son administration; & ce défaut, dans le canton on la majorité
des défendeurs ont leur domicile ou, an choix du demandeur, dans
Tun des cantons ol les défendeurs sont en nombre égal;

b. Enlabsence d’autre for en Suisse, au lien ol 'acte illicite a été commis,

Art. 8: Sauvegarde des scerets d’affaires

Dans les contestations en matiére d’entraves illicites 3 la concurrence,
les secrets de fabrication ou d’affaires des parties seront sauvegardés. La
partie adverse n’obtiendra connaissance des moyens de preuve propres &
révéler de tels secrets que dans la mesure compatible avec leur sauvegarde.

Art. 9: Mesures provisionnelles
‘En vue de garantir les droits découlant d’entraves illicites & la coneur-
rence, le juge ordonne, & la requéte de Y'une des parties, des mesures provi-
sionnelles, telles que Vadministration de preuves & futur ou Vinterdiction
des mesures attaquées, Les articles 9 & 12 de la loi du 30 septembre 1943
sur Ja concurrence déloyale sont applicables par analogie.

2. Engagements internes des membres du eartel

Art. 10: Forme des engagements & caractére de cartel

1T.es conventions et décisions créant des engagements & caratére de
cartel ne sont valables qu’en la forme écrite. Pour les déeisions, un provés-
verbal signé suffit.

Fewille fédérale. 113¢ année. Vol. IT, 44



614

2 Celui qui adhére 4 un cartel n’est lié par les engagements & caractére
de cartel que &'il les reconnait par éerit.

3 Les accords de prix de seconde main assujettis a la loi ne nécessitent
pas la forme écrite.

Art. 11:; Libération des engagements 4 earactére de cartel

1Celui qui est lié par un engagement 3 caractére de cartel peut de-
mander au juge d’en étre totalement ou partiellement libéré lorsque sa
position s’est notablement détériorée ou lorsqu’un autre juste motif rend son
engagement incompatible avec les régles de la honne foi. Le jugement
rétroagit au jour de I'introduction de la demande, & moins qu’exceptionnelle-
ment le juge n’en décide autrement,

2 Le juge ne peut ordonner la libération part1e]le gue 8’il peut admettre
que les parties se seraient liées méme en I'absence des clauses attaquées.

% Si le membre d’une association entend se libérer de ses engagements
4 caractére de cartel sans cesser d’étre membre, le juge n’en décidera ainsi que
si 'on peut équitablement 'exiger de I'association.
' 4 Sont réservées toutes dispositions 1égales, statutaires ou convention-
nelles qui régleraient la dénonciation ou la sortie dans un sens plus favorable
au contractant ou au sociétaire.

Art. 12: Conditions de sortie

1 Aucune indemnité ne peut &tre exigée de la personne dont les engage-
ments 4 caractére de cartel prennent fin ou qui sort d’une association visant
principalement des fins semblables & celles des cartels.

2 Le cartel ne doit pas rendre la cessation des engagements difficile &
Vexcés par la maniére dont il régle les droits pécuniaires du membre sortant
ainsi que les délais de dénonciation ou d’autres conditions de sortie.

Art. 13: Mesures restrictives de la concurrence prises 4 titre de sanction

1 Les entraves & la concurrence définies & article 4 qui visent & faire
observer des engagements & caratére de cartel ne sont licites que si ces
engagements sont raisonnables et que les mesures prises ne causent pas -a
celui qui en est 'objet un préjudice excessif par rapport au but visé ou du
fait de leur nature ou de la fagon dont elles sont appliquées.

2 §i les mesures sont illicites, le 1ésé peut intenter les actions prévues
par Particle 6.

" 3 Les articles 4 et 5 sont applicables aux mesures auxquelles I'intéressé
ne s’est pas soumis d’avance.

Art. 14: Juridiction arbitrale

1 Les conventions et décisions attribuant & une juridiction arbitrale la
connaissance de contestations futures relatives i la naissance, & la validité
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et & extinction d’engagements 3 caractére de cartel ou & des mesures prises
A titre de sanction en vertu de Particle 13 sont nulles lorsqu’elles ne donnent
pas & chaque partie le droit de demander dans chaque cas que la contestation
goit tranchée non par le tribunal arbitral mais par le juge ordinaire,

2 Lorsque, dans d’autres contestations, des droits visés au premier
alinéa sont invoqués devant une juridiction arbitrale, celle-ci est compétente
pour en connaitre, & moins que la partie qui fait valoir ses droits ne saisisse
le juge ordinaire dans les trente jours.

% Les dispositions des alinéas 1€ et 2 ne sont pas applicables aux con-
ventions et décisions auxquelles sont également parties des personnes
résidant & 1'étranger #'il est prévu que les contestations seront portées devant
un tribunal arbitral international.

Art. 15: Autres dispositions de procédure

Les articles 8 et 9 concernant la sauvegarde de secrets d’affaires et les
mesures provisionnelles sont applicables aux contestations relatives 4 des
engagements & caractére de cartel. En outre, dans les contestations relatives
3 des mesures prises & titre de sanction en vertu de Particle 13, le for se
détermine d’aprés 'article 7.

F11 Diépositions de droit administratif
1. Organisation et tiches de ]la commission des eartels

Art. 16: Organisation
11e Conseil fédéral nomme une commission des cartels, de 7 & 11
membres, ol sont représentés les sciences économique et juridique, les
milieux économiques et les consommateurs. La commission dispose d'un
secrétariat, Le Congeil fédéral arréte le reglement de la commission d’entente
avec celle-ci.

? La commission est indépendante des autorités administratives. Elle
remet chaque année au département fédéral de I'économie publique un
rapport sur son activité; ce rapport est publié.

® Les membres de la commission sont liés par le secret de fonction. Les
rapports de la commission, 8’ils sont publiés, ne doivent révéler aucun secret
d’affaires.

Art. 17: Enquétes générales

1Ta commission procéde, de sa propre initiative ou & la demande du
département fédéral de I’économie publique, & des enquétes concernant la.
situation et l'évolution des cartels et des organisations analogues en
Suisse. Elle publie ses rapports d’enquéte, & moins gue le déparfement n’en
décide autrement. '
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? La commission réunit les jugements rendus en vertu de la présente
loi et les publie périodiquement sous une forme appropriée. Les tribunanx
transmettent & la commission une expédition compléte de leurs jugements.

Art. 18: Recommandations et avis

1 TLa commission sera consultée lors de 1'élaboration de lois et d’ordon-
nances fédérales qui restreignent la libre concurrence. Elle peut, de sa propre
initiative, soumettre au Conseil fédéral des recommandations touchant la
politique en matiére de concurrence.

2 A la demande des tribunaux, la commission leur donne des avis sur
des questions de principe relatives aux cartels.

Art. 19: Enquétes spéciales

1Le département fédéral de l’économie publique peut charger la
commission d’enquétes spéciales en vue d’établir si certains cartels on cer-
taines organisations analognes ont des effets nuisibles d’ordre économique
ou social.

* Avant de clore la procédure, la commission donnera aux intéressés
Poccasion de s’exprimer sur le résultat de ses investigations. Elle peut leur
recommander de modifier ou d’annuler des clauses & caractére de cartel ou
de renoncer & certaines mesures prises par des cartels ou des organisations
analogues.

3 Une fois la procédure terminée, la commission remet an département
fédéral de V'économie publique un rapport et des propositions. Le départe-
ment décide de la publicité & donner anx résultats de 'enquéte.

4 8i le département estime qu'une enquéte coraplémentaire est néces-
saire, la commission y procédera,
2 -

Art. 20: Procédure en maticre d’enquétes spéoiales

1 Lorsqu'elle procéde & une enquéte spéciale, la commission invite les
personnes qui peuvent ’éclairer sur les faits & lui fournir les renseignements
utiles et & produire les pidces nécessaires. Elle peut faire appel & des experts.

2 3j cette libre consultation ne permet pas d’élucider suffisamment les
faits, la commission interrogera les parties, entendra les témoins et ordon-
nera la production des pices. Les articles 36 4 65 de la loi de procédure
civile fédérale du 4 décembre 1947 et les articles 22 & 26 de la loi fédérale
d’organisation judiciaire du 16 décembre 1943 sont applicables par analogie.

% Tes mesures et décisions de la commission peuvent étre attaquées dans
un délai de dix jours devant le président du Tribunal fédéral pour violation
manifeste du droit.
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2. Action administrative
Art. 21

1 Pour sauvegarder intérét public, le département fédéral de I'économie
publique peut, en se fondant sur une enquéte spéeiale, dans le délai d’une-
année & compter de la remise du rapport d’enquéte, intenter action devant le
Tribunal fédéral, contre un cartel ou une organisation analogne qui em-
péche la concurrence ou 'entrave notablement dansg une branche économique
ou une profession, dune maniére incompatible avec U'intérét général, nota,m-
ment au détriment des consommateurs,

2 §'il admet D'action, le Tribunal fédéral ordonne les mesures néces-
saires; en particulier, il peut annuler ou meodifier des clauses 4 caractére
de cartel ou interdire des mesures prises par des cartels ou des organisations
analogues.

IV. Dispositions finales
Art. 22

1 Bauf disposition contraire de la présente loi, les dispositions du code
civil, notamment celles du code des obligations, sont applicables aux cartels
et aux organisations analogues.

% Sont réservées les dispositions fédérales sur la concurrence déloyale,
la protection industrielle et le droit d’auteur, ainsi que les prescriptions de
droit public qui dérogent & la présente loi.

3 Le Conseil fixe la date de ’enfrée en vigueur de la présente loi.

13689
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