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INTRODUCTION

La plupart des ouvrages qui traltent du droit des
cartels mettent l'accent sur la contrainte externe, plus
particuli@rement sur le boycott dirigé contre un dissident.
Il ne faut pas en déduire gue les problémes pos&s par la
contrainte interne manguent 4'int&rét ou ne présentent qu'
une signification th&origue. Au contraire, ce domaine fait
appel a4 des notlons essentilelles du droit privé, comme cel-
ies de la bonne fol ou de la liberté contractuelle. Il im-
pligue aussi une &tude approfondie des diverses formes gue
peuvent revétir les cartels et il touche par 1la 2 de nom-
breux aspects du droit des personnes morales. Il est au con-
fluent du droit public et du droit privé, car les juges, puis
ie l&gislateur, ont fait appel & plusieurs notions de droit
constitutionnel et administratif (celles d'é&galité, de pro-
portionnalité et de subsidiarité&, par exemple). En outre, si
I'article 31 éde la Coanstitution f&dé&rale ne garantit pas la
concurrence entre les particuliers, il n'en est pas moins ad-
mis aujourd'hui gque c'est d la lumiére de cette disposition

gue doit &tre interpré&té& le droit des cartels.

La raret& des dé&cisions judiclaires fond&es sur 1'ar-
ticle 27 du Code civil ou sur les artlcles 11 a 15 de la leoi
sur les cartels est trompeuse. Des problémes de contrainte
interne se posent & chaque cartel. Il s'agit d'abord de con-
naitre le degré de cchésion des membres du cartel & créer et
de choisir 1la forme juridigue la plus adéquate. Chague membre
d'un cartel - et il y en a des milliers en Sulsse - devralt

ensuite savoir guels sont ses droits et ses obligations, en



d'autres termes, guelle est 1'€tendue exacte de la contrain—
te qu'implique son appartenance au cartel. Il parait enfin
indispensable, tant pour la sauvegarde des droits des per-
sonnes gue pour le maintien d'une dynamique &conomigue ra-
tionnelle, gue chacun sache de guelle maniére 11 peut se 1li-
bérer de ses obligations (1).

Cette derxniére remarque'met en lumiédre les rapports
Etroits qui existent entre l'abjet du présent travail et
1'6conomie d'une part, la contrainte cartellaire externe
d'autre part. C'est la situation &conomigque gui prevegue la
création de cartels et détermine le deqré de cohésion désiré
par les intéressés. Certes, il faut abandonner 1'idée si
longtemps répandue selon laquelle les cartels seralent "les
enfants de la mis@re". La misére n'est plus gqu'un mauvails
souvenir pour 1l'é€conomie suisse; ce gu'on ne peut dire des
cartels. Mais il n'est pas douteux gque la haute conjoncture
puisse .donner naissance a8 des forces ayant un effet désinté&-
grant sur les cartels. Le développement économigue n'est con-
cevable qu'en dehors de structures rigides et il impligque une
adaptation constante aux clrconstances nouvelles. L'&tude de
ces problémes incombe 3 1'&conomiste. La tiche du juriste
cansiste & examiner comment parvenir au minimum de contrainte
indispensable 3 toute entreprise commune et comment &viter gue

la contrainte ne se transforme en une tyrannie né&faste.

Quelles que scient les limites de la centrainte inter-
ne, elles demeureraient lettre morte sans une protection effi-
cace des dissidents. Le principe de la "concurrence possible”
exige que les membres du cartel puissent recouvrer leur liber-
té& sans s'expeoser & la ruine. Les régles relatives & la con-
trainte externe constitgent le complément indispensable des

dispositions gqui limitent la contrainte interne.

(1) MERZ, Instrument, pages 2} et 22



La présente &tude a pour‘objet principal les arti-
cles.ll 4 15 de la loi sur les cartels ainsi que les autres
dispositions de droit privé gui demeurent applicables aux
cartels malgré la loi de 1962, Un examen de la doctrine et
de la jurisprudence antérieures 3 la loi permettra de dé-
terminer quelles salutions nouvelles ont &té apportées en
1962. Il s'agira ensuite de placer les limites de la con-
trainte interne dans l'ensemble du systéme juridigque suisse.
L'essentiel du travail sera enfin consacré a 1'é&tude des
nombreuses dispositions éui restreignent ou facilitent la
contrainte interne, en d'autres termes, des forces centri-

fuges et centripétes qui s'exercent sur les cartels.

On répéte volontiers que toute étude du droit car-
tellaire se heurte au secret dont les intéressés entourent
leurs ententes. "Je tiefer die Kartelle in die wirtschaft-
lichen Verhaltnisse eingreifen, desto mehr haben sie das Be-
streben, im Hintergrund zu bleiben”, disait Liefmann en 1930
déja (l). La situation ne s'est guére modifiée avant l'en-
trée en vigueur de la loi du 20 décembre 1962: "Die Kartelle
scheuen im allgemeinen recht eigentlich das Licht der Qeffent-
lichkeit" (2). En revanche, les publications de la Commission
des cartels constituent actuellement une source de renseigne-
ments non négligeable. Elles révélent la forme et, dans les
grandes lignes, le contenu de nombreux cartels, elles indi-
duent les sanctions prévues et la frédquence de leur applica-
tion, elles permettent de se rendre compte du degré de cohé-
sion gqui régne dans chacun des cartels examinés. De tels ren-
Seignements, peut-&tre insuffisants pour une étude é&conomigue,

sont trés utiles pour le juriste.

{l1) LIEFMANN, page 221
{2) BOECKLI , page 95



CHAPITRE 1 : H_ISTORIQUE

La contrainte est un ph&nom&ne inhérent & toute or-
ganisation collective. Elle est apparue avec l'humanité et
elle 1'accompagnéra jusgu'’a sa f£in. Toujours et partout,
le but du groupe est la force, la force pour survivre, la
force pour se développer ou pour conguérir. Tels sant les

buts des cartels modernes.

La contrainte interne atteint son point culminant
dans les carporations du Maoyen Age. Elle se fonde alors
sur l'intérét qu'ont les membres d'un groupe social & dé-,
fendre leurs priviléqes. Elle est imposée par des circons-
tances extérieunres contre lesquelles les individus ne peu-
vent se dé&fendre seuls. Les corparations se distinguent des
cartels par la fagon dont elles sont intégrées dans 1l'ordre
juridique d'alors, par leur caractlre indispensable au fonc-
tionnement du systéme et par l'intervention de 1l'autorité
qui assure la cohésion en fixant l'ordre économigue et so-

cial dans un cadre trés rigide.

Le développement des villes, du commerce et de 1'im-
portation fit souffler um esprit nouvean gui porta un coup
fatal aux corpeorations. La fin du ﬁoyen Age et la révolution
industrielle mettent en lumi&re un phé&nomé&ne dont tout cons-—
tituant ou lé&gislateur gui adopte des régles de droit é&cono-—
migue doit tenir compte : la conktrainte interne ne résiste
pas lorsque ceux qui s'y sont soumis ont intérét & la rompre.

Encore faut-il gu'ils connaissent cet intérét, &crit Merz (1).

{1} MERZ, Instrument, page 21



Ce prcbléme, capital & une &poque ol il faudrait
souvent procéder 4 une é&tude approfondie de l'économie tout
entiére pour connaltre son propre intéreét, €tait jadis se-
condalre. La concurrence offrait des avantages trop considé-
rables pour nhe pas cohvalncre commergants et industriels.

Les classes défavorisées payaient le prix du risque.

Comparer le systéme issu de la révolution &conomigque
2 celul des corporations revient & opposer les premiéres ma-
nifestations de l'autonomie de la volonté (1} et celles de
la liberté& du commerce et de l'industrie & une organisation
de type cartellaire extr&@mement rilgide. Le Moyen Ade igno-
rait la notion méme d'autonomie de la volonté et contenait
dans des limites trés é&troltes une certaine liberté du com-
merce, liberté& d'organisation abandonnée aux corporations
plus exactement: "La position de 1'individu dans la société
n'est pas caractérisfe par la reconnaissance de droits indi-
viduels, mais par l'idée d'un droit de groupe, spécialement
d'un droit corporatif" (2). Les droits de la personnalité,
dans la mesure ol ce terme moderne peut &tre utillisé, n'al-
laient pas beaucoup plus loin gue la garantie, l’institution-
nalisation des droits corporatifs. Les XVII, XVIII et XIXEmes
siécles qul découvraient 1l'autonomie de la volonté en ont
fait une application plutdt désastreuse pour une majorité de
la population. La liberté des contrats, &lément essentiel de
l'autonomie de la volonté&, et la libre concurrence, d'abord
conséguences logigues de la nouvelle ére puis consacrées a titre
de dogme politlque et social par le droit, ont fait la preuve

qu'on ne pouvait se passer de toute contrainte,

(1) OFTINGER, Vertragsfreilheit, pages 321 et 322
(2) FAVRE, page 297a



Farouchement hostile au régime économique et so-
cial du passé, la premidre partie du XIX&me sidcle s'est
opposée aux ententes. Les cartels &taient interdits et
leurs membres souvent menacés d'une sévére répressibn pé-
nale: "La lol Le Chapelier de 1781 avait interdit tant aux
employeurs qu'aux employés de s'associer et méme de se réu-
nir pour discuter “de leurs prétendus 1ntéréts communs™".
(1). Il va sans dire gue, dans de telles conditions, méme
si des organisations clandestines ont vu le jour, leurs
membres n'étalent pas soumls 3 une contrainte interne puis-
que leurs engagements constltuaient des actes illicites

dont nul ne pouvait obtenir l'exécution devant les tribunaux.

Certes la cause principale de 1l'échec du libéralisme
classique doit d'abord étre recherchée dans l'absence d'une
lé&gislation sociale. Mais l'interdiction des corporations et
le maintien d'une concurrence "& tout prix" ont sans doute
cr&é& une situwation &conomlque gquil reposalt sur un €quilibre

précalre trés favorable aux crises.

Pour sauver le systéme libéral, les Etais-gendarmes
devaient se transformer en "redresseurs de torts" et ouvrir
le chemin & une nouvelle pensée juridique qui a profondément
modifié les rapports entre les individus d'une part, entre
1'individu et 1'Etat d'autre part (2). Sur un auvtre plan,
1'hostilité 3 1'égard de toute organisation corporative ces-
sa et la liberté contractuelle prit une dimension nouvelle
sous le nom de liberté& d'association, elle permit aux parti-
culiers d’organiser eux-mémes leurs rapports juridigques.
Dans les seules limites =~ trés rares alors - de lia loi,

des bonnes moeurs et de la bonne foi, il devint possible de

(1} FAVRE, page 580a
(2) MERZ , Instrument, pages 7 et sulvantes



faire de la liberté des contrats l'objet d'une convention.
La concurrence imposée jadis par 1'Etat lui-méme put étre

librement restreinte et de fagon obligatoire pour les con-
tractants puisqu'il devint possible d'agir en exé&cution

contre un cocontractant devant les tribunaux civils,

La Sulsse n'a pas eu de difficultés considérables
& sulvre cette &évolution. Pour diverses raisons d'ordre
historigue (1), la Confé&dération a toujours &té trés ou-
verte & l'esprit corporatif. En tout cas dans sa partie
alémanigue, et abstraction falte du ré&gime &Ephémére imposé
par la France (2), des groupements de toutes sortes y ont
toujours proliféré. L'individualisme excessif de 1789, in-
compatible avec la société moderne, n'a pas &té servilement
copi&; 11 a tout au plus inspiré les constituants du XIXéme
sidcle gqui 1l'ont adapté aux réalités locales. La Suisse
était, depuls longtemps d&ja, prédisposée a devenir le pays

des cartels.

Le constituant de 1874, le l&gislateur de 1881 et
celui de 1907 n'ont pas ignoré les probhlémes posé&s par 1'ex-
istence des cartels. Ils en ont cependant considérablement
minimis& 1'importance et, aprés avoir considéré& que les con-
ventions 3 caracté&re de cartel étaient licites, ils se sont
contentés de les soumettre au droit commun. Jusgu'd l'entrée
en vigueur du Code f&déral des obligations, la Confédération
ne pouvait en aucun cas réglementer la contrainte cartellai-
re interne puisque le droit privé n'avait pas &€t& unifié&.
1881 n'a apporté aucune disposition spéciale, pas plus due
1907. Si, dans son arrét Végtlin du 30 mars 1898, le Tribunal
f&déral a laissé sans réponse la guestion de la licéité des

{1) LIVER , pages 1 et sulvantes, 37 et suivantes notamment
(2) FAVRE , page 380a



cartels, 11 a ensuilte adopté une attltude plus claire tant
par son résultat gque par sa justification juridique. Il ne
s'est jamals prononcé de fagon approfondie sur les rapports
de la contrainte interne avec la libarté du commerce et de
1'industrie, les droits de la personnalité at l1l'autonomie
de la volonté,

Introduire la notion si complexe de cartel dans le
droilt privé n'étalt pas tache faclle: "Die Bovkottrecht-
sprechung dar schwelizerischen Gerichte liess bis vor wanigen
Jahren deutlich die Verlegenhelt erkennen, welche die Ein-
ordnung des Tatbestandes in das traditionelle Zivilrecht be-
reitet"” (1). La rareté des déclsions sur la nature des car-
tels et les limites de la contrainte interne s'explique avant
tout par la jurisprudence qui, de 1898 3 1962 admettait la
licéité du boycott dirigé contre les dissidents. Qdi auralt
chexché 3 secousr le joug cartellalre en invoguant l'article
27 du Code civil pour &tre soumls, d@s l'entrée an force du
jugement lul donnant raison, 3 un boycott d'assujettissement.,

voire d'anéantissement, jugé licite dans certains cas (2).

(1) MERZ, Instrument, page S
(2) RO 62 II 276



CHAPITRE i1 : LES PRINCIPES FONDAMENTAUX DE LA LOI SUR
LES CARTELS : LICEITE DE LA CONTRAINTE

INTERNE ET DROITS DE LA PERSONNALITE

SQUS-CHAPITRE 1: L'AUTONOMIE DE LA VOLONTE ET LA LIBERTE
DES CONTRATS

La libert& des contrats, gui constitue 1l'une des
manifestations les plus importantes de l'autonomie de la
volonté&, est souvent considéré&e comme emportant la licéité
des cartels et, par conséguent, celle de la contrainte que

leurs membres s'imposent.

L'autonomie de la volonté caractérise en effet le
droit privé des pays gui ont choisi un régime &conomique
libé&ral. La vider de son contenu reviendrait 3 porter un
coup fatal, tant guantitativement gue gualitativement, an
droit de la personnalit&. Mais ce raisonnement ne saurait
étre poursuivi par l'affirmation gue l'autonomie de la vo-
lonté cesse d'exister ou voit son essence modifiée 13 ol

elle ne comprend pas la liberté de créer des cartels.

C'est au nhiveau de la politique &conomique que la
décision favorable ou défavorable aux cartels doit interve-
nir (l); et cela lors de l'é&laboration du systé&me é&conomi-

¢que tout entier.

(1) voir sous-chapitre 3 ci-dessous
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C'est & ce stade aussi que les problémes de colli-
sions de libertés doivent &tre ré&solus. Ils ne le sont mal-
heureusement pas toujours et les difficultés qui en ré&sul-
tent peuvent parfois prendre des proportions tout 3 fait
inattendues. Ni le constitbant, nl le l&gislateur n'ont
voulu ré&gler le conflit entre la libert& des contrats et la
liberté de concurrence (cet &lé&ment dn droit an libre déve-
loppement de la personnalité& Economigne dont 1'id&e remonte
4 1l'arrdt vigtlin). Il en est ré&sulté nne des controverses
les plus passionnées du droit &conomigne suisse et une trés
longue incertitude illustr&e par les fluctuations de la ju-

risprndence du Tribunal f&dé&ral relative au boycott.

Le conflit a trouvé son point final dans la loi sur
les cartels. L'auntonomie de la volonté 1'a emporté et demen-
re le principe fondamental du droit cartellaire, mais elle
s'est vn imposer des limites nouvelles par la liberté& de con-

currence.

5'il fallait suivre & la lettre le principe "volenti
non fit injuria", on ponrrait se borner & constater dque seule
la libert& de concurrence des dissidents est protégée et gne
la contrainte interne, fond&e sur 1'antonomie de la volonté,
n'a d'autres limites que celles de l'artlegle 27 du Code ci-
vil. Le législatenr en a d&cidé autrement: les articles 11 &
15 de la loi sur les cartels dé&passent le cadre d'nne simple
application des principes de lfarticle 27 du Code civil dont
1’interprétation restrictive exig&e par la doctrine et la jn-
risprodence {1l) n'a pas &t& affect&e. Le lE&gislateur a, dans
nne certaine mesure, restreint la libert& des contrats au

profit de la liberté& de la concurrence. Jusdu'oll est-il allé?

(1) GROSSEN, page 22a; JAEGGI, page 223a;
RO 67 II 130; 84 II 23, 277, 365.
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Comment faut-il interpréter les nouvelles dispositions ?
La réponse & ces gquestions doit tenir compte du rdle cen-
tral de l'autonomie de la volont&. La r&gle veut gque la
contrainte interne soit licite. Les limites fixées par
les articles 11 & 15 de la 10i sur les cartels ne sont

que des exceptions, quelle que soit leur importance.

SOUS-CHAPITRE 2 : LA COHESION NECESSAIRE AU CARTEL ET
LA CONTRAINTE INTERNE

L'efficacité de la grande majorité des cartels dépend
de leur duré€e. Il existe certes des cartels limités 3d une
tr2s courte période (par exemple ceux qui ont pour but la
participation 2 une soumission, & un comptoir ou & une ex-
position), mais il s'agit toujours de cas exceptionnels et
11 est souvent difficile de savoir s'ils tombent sous le
coup de l'article 2 de la loi sur les cartels. En effet,
pour influencer ou étre propres & influencer "le marché de
certains biens ou de certains services", les cartels doi-

vent avoir une certaine durée.

En réalité&, les cartels quli se fixent une durée limi-
tée sont rares. Les membres doivent pouvoir compter sur une
durée minimum, sinon les risgues de leur participation se-
raient trop grands. Celui qui organise sa production, limite
volontairement ses capacités concurrentielles, renonce 2
certaines formes de publicité&, consacre des sommes importan-
tes 3 la c¢réation d'un laboratoire de recherches commun a

tous les membres, ne dolt pas &tre exposé au risque de voir



- 12 -

ses efforts mis & néant dé&s qu'un ou plusieurs autres mem-

bres jugent avantageux de reprendre leur indépendance.

II. RESPECT DES OBLIGATIONS

Qutre l'assurance de pouvolr durer, le cartel doit
aveoir la possibillité de faire respecter par tous ses mem-
bres les obligations gu'ils ont assum€es. Sans une certaine
cohésilon, le cartel deviendrait une arme dangereuse dont
les membres les plus forts ne manqueraient pas de se servir
contre les autres membres. Un systéme juridique qui admet-
trait la licéité des cartels mals leur refuserait la possi-
bilité d'assurer leur coh&sion méconnaltrait les dangers
Sconomiques et sociaux gue cela comporte : €£limination sys-
tématique des entreprises les moins fortes, création d'oli-
gopoles et de monopoles, concentrations industrielles et com-

merciales pas toujours cpportunes.

La cohésion peut étre impos€e par des circonstances
indépendantes de la volonté des membres du cartel. La concen-—
tration d'une partie importante 4d'une branche &conomique ou
la création d'un cartel par des entreprises puissantes peu-
vent contraindre les dissidents & former un cartel : "Eine
interessante Becobachtung ist, dass die Konzentration der
Grossen in zunehmenden Masse auch eine Konzentration unter
den Kleinen ruft, welche, um im scharfen Wettbewerb der Gi-
ganten mithalten zu kénnen, ihr Heil ihkrerseits in einer Zu-

sammenlegung lhrer bescheideneren Mittel sehen" (1).

{1) BOECKLI, Gesetzgeber, page 155
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Il peut méme arriver que les membres d'un cartel ne dispo-
sent pas des cannaissances (Ecanomiques, coammerciales,
camptables, etc,..) nécessaires pour jouer le rdle de dis-
sidents et, par mangue de moyens financiers cu par apathie,
préférent s'en tenir aux réglementations cartellaires. La
Commission des cartels 1l'a constaté notamment dans le sec-
teur du bitiment oll "de nombreuses entreprises n'ont ni le
temps ni les connaissances nécessalres pour une calculation
individuelle" (1). Une telle cohésion tire son intensité du
fait que ceux qui s'y soumettent ne peuvent pas s'en libé-
rer sans courlr de graves dangers. La r&alisatian du but car-
tellaire correspond a tel point 3 1'intérét des membres que
la cohésion n'a gu2re besailn d'&tre assurée par des moyens
de droit. Souvent, la contrainte se limite & une menace
d'exclusion jugée suffisante pour rappeler 4 l'ordre les ré-

calcltrants.

Les cartels de la premidre moitlé du X¥Xé&me sidcle
avaient &t& imposés par des circonstances extérieures et ils
constituaient souvent une condition de la survie &conamique
des membres: "Ich kenne jetzt ungefdhr 50 bis 60 schwelzer-
ische Kartelle naher, Es befindet sich m.W. nur einer darun-
ter, von dem mit gutem Recht gesagt werden kénnte, dass es
nicht aus einer Bedringnis, sondern aus Preisilbermut ent-~
standen ist" &crivait Marbach en 1937 (2). La situation s'est
profond&ment madifife depuis lors. Dans de trés nambreux do-
maines du commerce et de 1'industrie, 1l'é&volution favorable
de la situation &conamigue a supprim& l'imp&rieuse nécessité
qu'avait canstat£e Marbach. Vingt ans plus tard, la Commis-
sion d'étude des prix relevait l'existence de cartels dynami-

(1) PCSC 1966, pages 35 et 50
(2) MARBACH, Kartelle, page 14
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ques qui avaient pour but le gain plutdt que la sécurité
et dont la cohésion &tait menacée par 1'inté&rét que pou-
valent avoir certains membres a en sortir (1). Il suffit
de lire les publications de la Commission des cartels pour
mesurer combien les changements ont &té profonds et rapi-
des: dans aucun des domaines examinés la libre concurrence
n'aurait des conséguences insupportables, du moins dans la

mesure ol elle se maintiendrait dans des limites loyales.

La cohésion a cessé, dans la plupart des cas,
d'étre imposée de fagon presque automatigque par des cir-
constances extérieures. Le but fixé€ au cartel - commun &
tous les membres a un moment donné - peut rapidement ces-
ser de coincider ‘avec un ou plusieurs intér&ts particullers.
Certes, il peut étre modifié€ ou mé&me abandonné si I'unanimi-
té ou une majorité des membres en décide a@insi (2). Mais,
plus fréquemment, il en résulte un conflit entre un ocu plu-
Sieurs membres et la majorité. C'est alors gque la contrainte
interne doit assurer le minimum de cohésion nécessaire pour
que la liberté des contrats ne devienne pas une "liberté de
violer ses obligations", ni l'autonomie de la volonté une
l.‘garantj.e de l'anarchie". Les difficultés de la tadche gue
cette nécessité impose au léglslateur et aux juges sont mi-
ses en lumiére par les nombreuses controverses doctrinales
suscitées par ce proble@me. Analysant l'avant-projet d'avril
1959, Beringer se demandait, & propos de l'action en libéra-
tion, si les cartels disposeraient encore de moyens de con-
trainte suffisants : “"Es ist jedoch fraglich, ob der wicht-
ige Grund allein ausreicht, um die Kartelle vor einem will-
kirlichen Ausscheiden ihrer Mitglieder zu schiitzen und so
in ihrem Bestand zu sichern; denn Artikel 3 ldsst in seiner
jetzigen Formulierung zahlreiche andere Mdglichkeiten des
Austritts offen” (3).

(1) commission d'étude des prix, page 129
(2) PCSC 1969, page 16
{3) BERINGER, page 332
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La cohé&silon est nécessaire et dolt atteindre un cer-
tain degré, mais elle ne saurait &tre utilisée pour fixer
le systéme &conomigue dans un cadre rigide et ce que dit
von Biiren de la contrainte interne vaut aussi lorsqu’il
s'agit de dEéterminer le degré de cohé€sion idé€al que la loi
ou la jurisprudence doivent autoriser: "Dass neue Krafte
sich durchsetzen, liegt im Wesen des Wettbewerbes. Der
Richterl“darf nicht einer Interesseungemeinschaft die 2Zwangs-
gewalt des Staates zu Beschrankung der freien Konkurrenz zur
Verfligung stellen (BGE 52 II 384)”" (1). Il suffit de men-
tionner encore la controverse entre Merz et Schirmann & pro-
pos de l'interprétation de l'article 14 de la loi, plus pré-
cisément de 1lfutilité du boycott-sanction (2).

1v.____DEGRE DE_COHESION_ SOUHAITABLE

Il n'existe pas un dedré de cohé&sion idé&al, valable
paur tous les cartels et le drolt ne peut gu'offrir une va-
riété de solutions, suffisante pour que les intéressés puis-
sent choisir celle qui leur convient. L’'échelle des combinai-
sons offertes par le Code civil, le Code des cbligations et
la iei sur les cartels {choix de la forme juridique, de la
durée, des effets de 1'inexé&cution des obligations countrac-
tées, etc..) ne contient aucune limite précise, mals, en re-
vanche, elle empéche que la coh&slion n'atteigne un degré
incompatible avec les droits de la personnallté des membres.
Cette limlte sup&rieure se trouve dans la loi sur les car-
tels et 3 1l'article 27 du Code civil. Elle est immédiate et
éénérale en ce sens qu'elle s'applique directement a tout
rapport contractuel. Il en ré&sulte gu'on doit faire preuve
de réserve dans 1l'application des limites, en tout cas en

ce qui concerne l'artlcle 27 du Code civil, car "une appli-

(1) VON BUEREN, page 10
(2) SCHUERMANN, Kommentar, pages 63 et 130;
MERZ, XKartellgesetz, page 85
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cation trop généreuse de l'article 27 du Code civil aux
relatibns dtaffeires risquerait d'atteindre la veleur méme
du contrat” (l). Les limltes indirectes concernent la forme
juridique choisie par le cartel. 51 1l'on admet, avec la
doctrine dominante, que les cartels ne peuvent revétir que
la forme de sociétés (2), on doit constater gque les limites
gul en résultent Sont d'une grande importance, tent par leur

nature gue par leur nombre.

L'ensemble de ces limites constitue un tout indis-
sociable. Quand blen méme leurs rapports ne sont pas tou-
jours logiques parce gue le lé&gislateur ne les a pas toutes
fixées dans le méme but et n'a, notamment, pas toujours pen-
sé aux cartels en élaborant le droit des sociétés, les 1limi-
tes forment un ensemble cohérent et efficace qui restreint
la contrainte interne de fagon sensible mais n'en leisse pas
moins 3 ceux gui veulent créer un certel la possibllité de
choisir la solution assurant le degré de coh&sion correspon-

dant le mieux 3 leurs besoins.

SQUS—-CHAPITRE 3 : LES FONDEMENTS CONSTITUTIONNELS DE LA
LICEITE DE LA CONTRAINTE INTERNE

Le sous-chapitre 5 sera consacré aux limites qu'im-
pose le droilt constitutionnel & la2 contrainte interne, plus
spéclialement aux effets des normes constitutionnelles sur le
droit privé. On se bornera & examiner icl dans guelle mesure

la Constitutlon autorise la contrainte interne.

(1) GROSSEN, page 228
(2} Voir chapitre III ci-dessous
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I._____LA LIBERTE_DU_.COMMERCE ET DE L'INDUSTRIE

Les cartels ne sont pas une création du XXéme sié-
cle. Il en existait en 1874 et, méme si leur nombre était
restreint par rappeort a l’'époque actuelle, le constitnant

n'ignoralt pas le ph&nomé&ne (1}.

La Constitutlon fé&dérale de 1874 n'a pas interdit
les cartels. Selon la quasi unanimité de la doctrine et
la jurisprudence constante, elle les a, au contralre, ad-
mis comme une conséquence logique du régime Economigque ins-~
titué par 1'article 31 de la Constitution f&dérale. A une
&pogue oll le néo-libéralisme n'avait pas encore démontré
guelle est 1'importance de la concurrence pour le dévelop-
perment Economigque et ol l'esprit d'initlative pouvait
s'exercer dans des domaines qui semblaient infinis, les
conflits de libertés é&taient difficllement concevables et
la liberté des contrats ne semblait pas receler le germe
de sa propre destruction (2). Dans l'esprit de ses anteurs,
1'article 31 de la Conspitution fédérale ne garantit rien
d'autre gque la liberté& des indivldus face & 1'Etat (3). Il
impose au droit privé le respect de la liberté& des con-
trats, la consécration du principe de 1l'auntonomie de la vo-
lonté puilsque, sans eux, la liberté dont 11 s'agit ne pour-
rait &tre exercée et ne nécessiterait aucune protecticn.
C'est dans ce sens gu'il faut comprendre le terme "garantir"
employé par Aubert : "... le fait qu'il ait fallu un texte
exprés pour permettre A la Confé&dératicn de limiter les
cartels montre assez bien qu'lls sont licites en l'absence
de toute ré&gle constitutionnelle, et que, par conséquent,
1'article 31 garantit la liberté contractuelle plutdt que

la libre concurrence" (4).

(1) GEYER, page 184

(2) JUNOD, pages 610 a 612
(3} FF 1887, pade 687

(4) Tome II, numérg 1928
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De méme, le passage sulvant de Schiirmann ne doit
pas tromper: "Die Kartellfreihelt ist Tell der Handels-
uné Gewerbefreiheit..., weshalb die lit. 4 unter den Aus-
nahmen zur Handels- und Gewerbefreiheilt figuriert..." (1).
Il n'existe pas de liberté cartellalre "garantie™ implici-
tement par 1'article 31 de la Constitution fé&dé&rale et
1'introduction des articles &conomiques en 1947 n'y a rien
changé&, L'article 31 de la Constitution fédérale a unigue-
ment consacré la liberté du commerce et de l'industrie
dans le droit positif suisse. On en a déduit que le droit
privé devalt consacrer la libert& des contrats, mettre A
la disposition des individus un ensembie d'instruments qui
leur permette de faire usage de leur liberté (droit des
persaonnes; droit des obligations; drolt commercial; etc..).
La faculté& de se grouper dans un cartel et d'en assurer la
cohésion par la contrainte 1nterne ne constitue pas une 1i-
bert& constitutionnelle, elle n'est que 1l'un des nombreux
moyens destinés 3 mettre en pratique le régime é&conomigue

et social choisi par le constituant.

On peut tirer de ce gui précéde la conclusion provi-
solre suivante: bien que l'article 31 de la Constitution
f&d&rale ne garantisse pas la "lilberté cartellaire", les
autorités et la grande majorité des auteurs (2) ont estimé
que la mise en application du systéme exigé par cette dis-
position impliquait la consécration de la liberté des con-
trats par le drolt privé, une liberté des contrats sur la-
quelle repose la lic&ité& des cartels.

(1) KOMMENTAR, page 38
(2) Le "dissident” principal est Guisan,
pages 149 et suivantes
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C'est dans ce sens seulement qu'il est juste de
dire gqu'une interdiction des cartels aurait dii se fon-
der sur une révision constitutionnelle (1). En revanche,
vouloir institutionnaliser la "liberté cartellaire” et
ne lire dans l'article 31 de la Constitution fédérale
qu'une autorisation des cartels, reviendrait & enlever &
cette disposition son caract@re de "philosophie du sys-
téme" et 3 s'interdire la créfation d'un ré&gime Econcmi-

que et social cohérent.

La lic€ité des cartels est la rééle, mais la sour—

ce méme de cette licéité en limite 1'étendue.

II. LA LIBERTE D'ASSOCIATION

La liberté&'d'association se définit comme "le droit
de créer une association avec d'autres personnes, ou de la
dissoudre; d'entrer dans une association dé€j3 existante,
ou de nous en tenir 3 1'€cart; 4'y rester ou d'en sortir ;

sans que l1'Etat nous en emp&che ou nous y contraigne” (2}.

Quelles associations l'article 56 de 1la Constitu-
tion fé&dérale protége-t-il ? Les cartels sont-ils garan-
tis par la liberté d'association ? L'examen détaillé des
diverses définitions qui ont &t€ proposé€es sortirait du
cadre de ce travail. Qu'il suffise de rappeler gque l'incer-
titude a longtemps r&gné. Une définition conforme & la lo-
gligue de la Constitution f&d€rale doit nécessairement déli-
miter le champ d'application de l'article 56 par rapport &
celui de l'article 31. De plus, la fid€lité & la volonté du
constituant interdit d'étendre, par voie d'interpré&tation,

(1) FPF 1961 II, page 558
(2} AUBERT, tome II, numéro 2135
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le champ d'application de l'article 56 de la Constitu-
tion fédérale & ce que l'on voudrait qu'il protége. La
définition 4'Aubert répond & ces deux exigences et doit
étre retenue: "L'assoclation (Verein), au sens de l'ar-
ticle 56 de la Constitution fé&d&rale, est un groupement
durable de personnes physiques gquil poursuivent un but
idéal commun" {(1).

Les cartels ne sont pas durables par nature (mais,
scuvent, par nécessité), ils groupent aussi bilen des per-
sonnes physiques dque des personnes morales et leur but es-
sentiel n'est pas idé€al. Il n'est pas possible de fonder
la 1ic&ité des cartels sur l'article 56 de la Constitu-
tion. Ce serait méconnaitre la nature de la liberté& d'as-~
sociation et cela provoquerait des difficultés innambra-
bles; imposerait une sorte de révision par l'interpréta-
tion de la Constitution pour s'appliquer & tous les car-
tels, ou ne concernerait qu'un nombre restreint d'entre
eux (ceux qui revétent la forme d'association, qui ne
sont formés que de personnes physiques et dont le but
serait, partiellement du moins, idéal).

§'il existe une liberté d'association en droit
privé (2), elle n'est que la jumelle de la liberté& con-
tractuelle et a sa source, de la méme fagon que cette
dernifre, dans 1l'article 31 de la Constitution fédérale
(3.

{1) AUBERT, tome II, numérc 2137

(2) OFTINGER, Zusammenhang, page 228;
Eingriffe : page 504a

(3) AUBERT , tome I1I, numéro 2137;

OFTINGER, Zusammenhang, page 228.
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Cet article, introduit en 1947, donne & la Con-
fédération la compétence de réprimer les abus des car-
tels, "pour remédier aux conséguences nuisibles, d'ordre
&conomique ou social, des cartels ou des groupements ana-

logues”.

"L'article 31 bis permet d'édicter des prescrip-
tions de droit public; celles de droit privé se fondent
sur l'article 64, qui confére & la Confé&dération une com-
pétence légisiative générale en matidre de droit civil”
(l); Les dispositions de droit administratif que contient
la loi sur les cartels n'ont gu'une influence indirecte
sur la contrainte interne: elles peuvent, dans certains
cas, amener les membres 4'un cartel & se donner plus de
liberté, A& renoncer A4 certaines pratigques par peur de pro-
voguer une intervention de la Commission des cartels. Mais

1'article 31 bis mérite un examen pour d'autres raisons.

L'article 31 bis ne garantit pas les cartels et ne
les interdit pas non plus. Il ne fait que constater leur
existence et leur licéité de principe. C'est ailleurs qu'il
faut chercher le principe de la concurrence possible dont
il différe par sa nature et sa portée. L'article 31 bis ne
permet que la répression des conségquences nuisibles, "Il
n'autorise donc pas une interdiction de principe des car-
tels comme tels”™ (2} et L’application de l'article 64 deoit
respecter cette limitation. Or les dispositions de droit
privé vont plus lain dqu'une répression des effets nuisibles
d'ordre éconcmique et soclal et persconne n'a jamais douté
de leur conformité & la Constitution.

(1) FF 1961 II, pade 558
{2) FF 1961 II, page 558
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SOUS-CHAPITRE 4 : LES FONDEMENTS DE DROIT PRIVE

La contrainte cartellaire interne serait libre
et 1'Etat devrait se garder de lui porter la moindre at-
teinte si l'autonomie de la volont& ne connaissait pas
de limites. "Die Privatautonomie ist... die leitende
Idee des Privatrechts® (1). Cette affirmation va trop
loin, elle tend & créer une solution de continuité entre
le droit privé et le droit public, elle restreint le r&-
le du droit privé et n'en exprime pas toute l'essence.
Sans vouloir nier 1'importance de l'autonomie de la vo-
lonté&, sur laquelle Oftinger a eu raison 4'insister, il
convient de la mettre 3 la place gue lul ré&serve l'ordre
juridigue. La lic&ité& de la contrainte interne n'en sera
pas affectée, mais ses limites apparaitront plus claire-

ment.

I. LA _PERSONNALITE

"Tous les droits, de prés ou de loin, peuvent étre
considérés comme servant la personnalité” (2). C'est la
personnalité que 1l'on doit qualifier d'id&e maltresse du
droit. C'est elle gui donne sa signification au droit, en
fait autre chose gu'un but en soi ou une pure construction
de l'esprit. Chagque régle de droit, publique ou privée,
dolt étre 3 son servige, consacrer sa dignité, offrir a
son développement les meilleures conditions possibles,
Quels gque soient les impératifs de la vie sociale, gquel
que soit le degré d'intégration de l'homme dans la socl&té,
la personnalité demeurera toujours la seule finalité conce-

vable pour le dreoit.

(1) OFTINGER, Zusammenhang, page 226
(2) MARTY & RAYNAUD, page 248
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Le droit de la personnalité failt partie du dreit
positif en ce sens gu'il peut &tre invoqué devant les
tribunaux. Il est en censtante évolution et ne s'é&pulse
pas dans un catalogue exhaustilf de drolts et de libertés
(1). Il refléte les moeurs_du pays et en suit 1'&volu-
tion. Le rdle central de la personnalit® - et de sa pro-
tectlon - en failt un des principaux points de rencontre
du droit avec les autres sciences humaines telles que la
morale et la scclologie : "Der Schutz der Pers@nlichkeit
ist das Anliegen der ganzen Rechtsordnung, nicht nur des
Privatrechts; und "Persdnlichkeilt" ist nicht einzlg ein
Rechtsbegriff, sondern ein allgemeinmenschlicher Sachver-
halt, der, wie kaum ein zweiter, allen Bereichen des Sitt-
lichen und des Gesellschaftlichen angehdrt und im Lichte

der Geistesgeschichte gesehen werden muss" (2).

Que le développement de la notion de persennalité
soit une des principales conquétes des temps modernes ne
sauralt &tre mis en doute, Il faut s'en réjouir tout en
se gardant d'un optimisme exagéré. Combien 4'ordres juri-
diques de ce XXéme siécle ne s'attachent-ils pas au "déve-
loppement harmonieux" de la personnalité des membres d'une
minorité ?

Tout en ayant conscience du caract2re peut-&tre
trop schématique du proc&dé&, on peut classer les manifes-

tations du droit général de la personnalité en trois grou-~

pes:

1) 1'autonomie de la volont&, liée & 1l'idée que 1'hom-—
me "est normalement capable de mesurer la portée
de ses actes" (3) ;

(1} GROSSEN, page 6a

(2} JAEGGI , page 137a

(3 GROSSEN, pade 23a
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2) les divers droits de la personnallté ;

3) le drolt au libre développement de la personna-
lité &conomique (ou, pour simplifier, la liberté
économiqgue) qu'il convient de séparer du deuxié-
me groupe en raison de sa nature - l'aspect so-
cial ¥y jouant un plus grand rdle - et de son im-

portance toujours croissante.

Il suffit d'énumérer ces manifestations pour se
rendre compte que leur coexlstence donnera lieu & des con-
flits, & des collisions. Le l&gislateur ou le juge devra
tracer avec le plus de précision possible les limites gue

chague groupe lmpose aux autres.

II, _L'AUTONOMIE DE_LA VOLONTE_ET LA_LIBERTE_DES_CONTRATS

On a vu gque l'autonomie de la volonté n'exigeait
pas la "liberté cartellaire", Dans un grand nombre de pays
qui attribuent un rdle important & l'autonomie de la volon-
té&, la contralnte cartellaire interne est, en principe, il-
licite.

L'étre humain est doué de discernement, il a 1la
faculté de camprendre la signification de ses actes et de
développer sa personnalité dans le sens gui lui plait. Le
drolt doit lui dénner les moyens de faire usage de ces fa-
cultés et prévoir une réglementatlion autonome des relations
privées : "Dle autonome Regelung zeichnet sich dadurch aus,
dass es die Rechtsgenossen selber sind, die ihre Beziehun-
gen nach ihrem Gutdiinken ordnen”({l). Il s'agit 1& 4'un "des
plliers de l'ordre juridigue privé" (2). L'acte juridique
(Rechtsgeschdft) et tout particulidrement le contrat sont

les instruments de l'autonomie.

(1) OFTINGER, Zusammenhang, page 225
(2) GROSSEN , page 23a
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La liberté des caontrats doit &tre garantie de
la fagen la plus générale possible, ce qui ne veut pas
dire qu'elle dolve &tre illimitée.

Lorsqu'on accepte les cartels, on doit donner
& leurs membres la possibilité d'assurer leur contrain-
te, sinon la parole donnée n'aurait plus de valeur et
une ins&curité dangereuse caractériseralt la vie &conc-
migque. La solution suisse, Qui consiste & ne pas sous-
traire les cartels a la liberté des contrats, est plus
conforme aux exigences de 1l'sutonomie de la volonté et
crée un systéme plus cchérent que celui qui résulte d'une
interdiction de principe assortie d'exceptions. Quand
bien méme les deux systémes ne différent que trés peu (1)
par leurs effets, ils ne sont matériellement pas identi-
ques. Dans le second, la contrainte interne dépend d'une
gutorisation étatigue; la seule volonté des intéressés ne
suffit pas A4 rendre la convention exécutolre. L'essence
du contrat en sort amocindrie et 1'autonomie de la volonté
est remplacé&e par une sorte de tutelle de 1'Etat quil ap-
pelle les particuliers & lui soumettre leurs conventions
et qui se réserve la faculté de refuser d'attribuer la
force exécuteire & ces dernléres. Une généralisation du
procédé, par exemple son applicatien & tous les contrats
jugés importants, remplacerait notre syst2me autonome par
un systé&me hétéronome. Quelle que soit 1l'attitude que
l'on désire adopter & l'égard des cartels, guelque limi=-
tée gue soit la contrainte interne qu'cn veut leur accor-
der pour assurer leur cchésion, il est préférable 4'agir
au nivean des droits de la persconnalité, plutdt que de
s'en prendre & l'autonomie de la velenté unigquement (en
restreignant son champ d'application de 1'extérieur, car
les atteintes & une liberté€ ne se justifilent gue si elles
s'accompagnent, directement cu non, du renforcement d'une
autre liberté.

{1) AUBERT, tome II, numéroc 1928
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Le contenu de la liberté& des contrats dont jouis-

sent les cartels est vaste, 1l est 1la somme de plusieurs

likertés dont l'interdépendance doit &tre mise en &viden-

ce. Ces libertés sont au nombre de quatre :

1)

2)

La liberté de conclure donne aux sujets de droit la

faculté d'organiser leur vie et leurs relations
dans le sens qu'ils ont choilsil et son aspect né-
gatif interdit de contraindre quelqu'un 3 contrac-
ter contre sa volonté, Le Tribunal f&déral a Jjugé
que la liberté& des contrats donnait aux particu-
liers le droit de conclure ou de refuser de con-
clure sans gue la décision fond€e sur ce droit
n'ait & étre justifiable objectivement: "Wer kraft
eines subjektiven Rechtes oder auf Grund einer Norm
des objektiven Rechtes zu einem Tun oder Lassen be-
fugt 1ist, ist nicht verpflichtet, von seiner Be-
fugnis um beim Vorliegen einer sachlichen Rechtfer-
tigung Gebrauch zu machen. Er ist auch nicht ge-~
halten, uber den Grund seines Handelns Rechenschaft

abzulegen” (1).

La liberté de choislr son cocontractant permet la

réalisation 4'un des postulats les plus importants
de 1l'individualisme : l'homme n'ouvre sa sphére ju-
ridique qu'a ceux qu'il d&sire y voir entrer. L'in-
dividu ne choisit pas 1'Etat avec legquel il est 1lié
par des rapports de droit public, sa volonté n'in-
tervient pas et, sinon par le biais de ses droits
clviques, 11 ne peut influencer 1'Etat. Il suffit
d'évogquer le contrat de travail pour mettre en &vi-
dence le r8le capital joué par la liberté du choix

dans les relations privées (2).

(1}
(2)

RC 80 II 40; i OFTINGER, Zusammenhang, page 226;
RC B0 II 26; Vertragsfreiheit, pages 315 et ss
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La liberté de fixer librement le contenu du con-

trat permet aux contractants de parvenir au résul-
tat juridique qu'ils désirent. C'est elle qui est
le plus souvent menacée par des circonstances de
fait ou par le droit. Elle est particuliérement
sensible & 1'inégalité des forces en présence et
peut méme disparaitre lorsqu'une des parties dis-
pose d'un monopole ou occupe une place importante
sur le marché. C'est alors le plus fort gui impose
le contenu du contrat, ne laissant & l'autre par-
tie que la possibilité de conclure ou d'y rencncer.
Les cartels se sont longtemps servis de leur puis-
sance pour contraindre des dissidents 4 1'adhésion
et, avec la "complicité®” du Tribunal fé&déral, &
leur faire accepter une forte contrainte interne

sous la menace d'un boycott &'andantissement j;

La liberté de mettre fin 3 un contrat permet aux

parties de renoncer & la relation durable que créent
certains contrats. I1 ne faut pas y voir umn moyen
d'&chapper aux exigences qu'impose le principe de la
parole donnée. Cette liberté implique toujours 1'ac-
cord des parties qui fixent, soit an moment de la
conc¢lusion, soit aprés coup, la durée du contrat,
les conditions de résiliation ou s'en remettent aux
ré&gles du Code des obligations. Ce dernier aspect

de la libert& des contrats sera trait& plus a fond
lorsgu'il sera guestion des divers moyens par les-
quels les membres des cartels peuvent mettre fin &
leurs obligations,
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En droit privé, la liberté d'asscciation appa-
raft comme un cas particulier de la liberté des contrats:
"Die Assozlationfrelheit ist dile korporative Parallele
zur rechtsgeschéftlichen Freiheit und eigentlich ein Son-
derfall daven" (1).

Quels sont les effets de la liberté& des centrats
sur la contrainte interne ? Elle auterise la créaticn mé-
me du cartel, mais interdit aussl gue quelgu'’un seit con-
traint 3 faire partie d'un cartel, Elle permet aux mem-
bres dun cartel de chelsir leurs cocentractants et, une
fois le cartel cré€, d'accepter ou de refuser 1'entrée de
ncuveaux membres. Elle abandonne au libre choix des mem-
bres la déterminaticn du but cartellaire, des meyens qu'
11s entendent mettre en ceuvre et de la contrainte & la-
gquelie ils désirent se scumettre. Elle exige gque le cartel
puilsse prendre fin ou que ses membres pulssent en sortir

aux conditions fixées par la conventlon ou par la lol.

SQUS-CHAPITRE 5 : LES LIMITES APPORTEES AU PRINCIPE DE
LA LICEITE

Pour ré&aliser le principe de la "concurrence pos-
sible", le l&gislateur a repris & son compte une interpré-
tatlon des articles 31 de la Censtitution fEdérale, 27 et
28 du Code civil, préconis€e depuis longtemps par la doc-
trine et mise en pratique pour la premi2re fols par le
Tribunal fé&déral en 1960 dans son fameux arré&t Glesbrecht

{2). Ce revirement de jorisprundence, codifi& deux ans plus

(1) QFTINGER, Zusammenhang, page 226
{(2) RO 86 II 365
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tard, constitue un des changements les plus profonds qu-
alt jamais comnu le dreit &conomidque sulsse, Plus, il
marque peut-&tre - sans le vouloir - un tournant dans
les rapports du droit public avec le droit privé. Son
€tude se justifle dans le cadre de ce travail car 11 n'a
pas eu des effets dque sur la contrainte externe. Certes,
les résultats pratiques de 1'il1lic€ité de la contrainte
externe sont plus spectaculaires gue ceux d’'un simple
reldchement de la contrainte interne. Le Conseil fé&déral
est de cet avis. Dans son message & 1'appul de la lei,

il affirme tout d'abord que "le projet tend surtout & re-
l&cher la contrainte 3 l'intérieur du cartel et & limiter
celle qui s'exerce sur les outsiders par des dispositions
de droit civil"™ (1), pour comparer ensuite les effets des
deux sortes de mesures : "Le projet influera beaucoup
moins sur les rappoxrts internes du cartel gue sur ses re-
latlons avec les non-membres..." {2). Sur le plan théori-
gque, 11 n'en va pas de méne. Les dispositions qui limi-
tent la contrainte externe découlent tout directement
d'une salne application du droit au libre développement
de la personnalité &conomique contenu dans l'article 28
du Code civil. Celles gui tendent & relicher la contraln-
te & 1'intérieur du cartel ont un aspect plus nouveau et
n*étaient pas absclument indispensables 3 la mise en ap-
plication du principe de la concurrence possible. Elles
ont failt sauter le cadre de l'interprétation toujours
trés restrictive de l'article 27 du Code civil et, en ce
sens, le Consell fédéral a tort d'en minimiser 1i'importan-
ce et de ne pas en mettre la nouvesuté en Evidence lors-
qu'll écrit que "le projet tend A& lnstaurer un régime con-
forme & nos conceptions et a la situation dans notre pays”

et qu'"il se borne au minimum indispensable™ (3).

(1) FF 1961 II, page 561
(2) FF 1961 II, page 561
(3) FF 1961 II, page 561
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I. LA LIBERTE DE CONCURRENCE EN DROIT CONSTITUTIONNEL

Le régime qu'a choisi le constituant de 1874 é&tait
libéral, Il voulalt que 1'Etat limite le plus possible ses
interventions dans les relations entre les particuliers,
Mais ce que celul-la ne faisait pas, il fallait bien que
ceux-cl le fassent (preoduction économique, commerce, etc..})
(1) et disposent des moyens nécessaires pour y parvenir,
notamment de la liberté des contrats, Il seralt faux de
qualifier le régime Economique de 1874 de révolutionnaire
ou méme de nouveau. Le régime antérieur n'était nl collec-
tiviste ni fondé sur des relations privées de nature hété-
roncmes., Il s'agissalt beaucoup plus de donner une base au
systime d'alors gue de créer quelque chose de nouveau et,
pour retrouver }'intention du constituant, il faut avant
tout rechercher quelle &tait 1'&conomie du troisigme quart
du XIXé&me sidcle. On a vu que, malgré l'existence de car-
tels, la concurrence jouait un rdle qu'elle allait perdre
par la suite : "Es scheint, dass in den wenigen Jahren von
1874 bis zum Ersten Weltkrieg dle Entwicklung in der Schweiz
die beiden Phasen von einem strengen Wirtschaftsindividua-
lismus zu einem gruppenindividuellen Verhalten durchschrit-
ten hat" (2). Rlien ne pouvait laisser prévoir cette évolu-
tion : l'autonomie de la volonté &tait une conquéte trop
récente pour gu'on ait pu se rendre compte des dangers qu'
elle pouvait faire courir & la concurrence (3). Fallait-1l
vraiment laisser le systéme Se transformer & un point qui
faisait écrire 4 Marbach, en 1337 : "Wir leben inmitten
einer ausgesprochenen Verbandswirtschaft, die in manchen
Dingen der Zunftwirtschaft ndher steht als der liberali-
stischen Ordnung, wie sie dem Geist der Verfassung ent-
sprache” (4) ?

(1) OFTINGER, Vertragsfreiheit, page 318
(2) SCHUERMANN, Entwilcklung, page 151
(3) MERZ + Schranken, page 19

(4) MARBACH ; Kartelle, pages 44 et 45
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N'a-t-on pas commis une violatlon de la Consti-
tution par "omission" ? Le légilslateur et les juges
n'avalent-11s pas le devoir de falre respecter l'esprit
de 1'article 31 de la Constitution fédérale ? Les juges
fédéraux de 1891 avaient ocuvert cette vole avec 1'arrét
Vdgtlin {1) et ils l'avaient fait en se fondant sur une
connalssance directe des intentions du constituant. Leurs
successeurs les ont désavoués malgré les nouvelles armes
que leur avait données le Code c¢ivil. Ce revirement a cer-
tainement &t& dicté beaucoup plus par des ralsons prati-
ques que par de subtils raisonnements théoriques. Placés
devant une situation économique difficile (crises, guer-
res), 11ls ont sans doute jugé gu'une orientation nouvelle
s'imposait, gu'une &concmie de type corperatlf - la Ver-
bandswirtschaft dont parle Marbach - serait mieux & méme
de surmenter les difficultés qu'une éconcmie fondée sur
la concurrence du libéralisme classique. C'est & 1l'é&écono-
miste qu'll incombe d'analyser les résultats de la théra-
peutique cartellaire chaisie par la Suisse. Mais une cho-

se est certaine : 1'économie se porte blen.

Blen avant la mise en chantier de la loi sur les
cartels, des voix se sont élevées dans la doctrine pour
exiger que l'on retire aux particuliers la possibilité de
supprimer la concurrence, pour qu'on en revienne a un ré-
gime plus conforme & la legon de l'article 31 de la Cons-
titution fédérale. Lorsque le prohléme a €té& posé, il a
suscité un nouvel examen de 1'effet des dispositions cons-
titutionnelles sur les relatlons entre particuliers, Une
forte majorité de ls doctrine s'est prise au piége d'un
ralsonnement trop formaliste. Selon elle, la liberté du

commerce et de l'industrie ne s'applique qu'aux relations

(1) RO 22, page 175
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des particuliers avec 1'Etat, elle interdit & ce dernier
toute intervention gqul ne serait pas dictée par des be-
soins de police. En revanche, elle est sans effet sur le
droit privé et n'empéche pas les partlculiers d'organiser
leurs relations comme 115 l'entendent. Non seulement elle
autorise ceux gqui le désirent & renoncer 3 se falre con-
currence, mals encore elle se refuse & intervenlr lorsque
ces mémes personnes, qul se sont groupfes dans un cartel,

interdisent toute concurrence aux dissidents.

En 1930, Egger s'&levalt d&€ja contre cette fagon
de penser: "Wenn das &ffentliche Recht elne Freiheit ge-
wahrleistet, darf auch die entsprechende private Freiheit
nicht 1llusorisch gemacht werden" (l). Les pays voisins
avalent adopté depuis longtemps une attltude qui fait pen-
ser 3 celle que propose Egger. En France, "la reconnalssan-
ce de certains droits de la personnalité par le droit pu-
blic a toujours &té considérée comme impliquant 1l'abliga-
tion du respect de ces mémes droits par les particuliers"
{(2). En Allemagne, la doctrine et la jurisprudence recon-
naissent que les libertés constitutionnelles ont un effet
sur le drolt privé&. Aucune ré&gle de droit privé ne dolt
8tre en opposition avec la Canstitution et l'interpréta-
tion du droit privé doit s'lnspirer du contenu des disposi-
tions constitutionnelles car l'ordre juridique forme un
tout dans leguel la Constitution joue un r8ie central :
"... bei der Entscheidung dariiber, was diese sozlalen Ge-
hote jewells im Einzelfall fordern, muss in erster Linie
von der Gesamthelt der Wertvorstellungen ausgegangen werden,
die das Volk in einem bestimmten Zeltpunkt Seiner geistig-
kulturelien Entwicklung erreicht und in seilner Verfassung
fixtert hat® (3).

(1) EGGER, numéro 10 ad article 28 du Code civil
(2} AMIAUD, page 294
(3) BVGE 7, pages 198 et suivantes
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Et 1e Tribunal constitutionnel de conclure en formulant
un principe tmportant s "Deshalb sind mit Recht die Ge-
neralklanseln als die "Einbruchstellen” der Grundrechte
in das blirgerliche Recht bezelchnet woarden". Cette juris-

prudence s'appuie sur une doctrine unanime (1).

En Suisse, aprés avolr inlassablement ré&pété que
l'article 31 de la Constitutlon f&dérale n'offrait aucu-
ne protection & la victime d'un bhoycott, le Tribunal fé-
déral s'est rallié & la solution d'une doctrine qui se
faisait de plus en plus pressante : "Das durch Artikel 31
der Bundesverfassung gewdhrleistete System des freien
Wetthewerbes darf ohne hinreichende Griinde auch durch
Privatrechtliche Abmachungen nicht vereitelt werden" (2).
Dans un arrét plus récent, il formulait sa pensée plus
clairement et disalt de la disposition constitutionnelle:
"Sie verrit aber dennoch, dass dle schweizerische Wirt-
schaft auf freiem Wettbewerh bheruhen soll" (3). Et, dans
ce dernier arrét, 1l n'est plus répété que les libertés
constitutionnelles ne concernent gue les relations entre
1'Etat et les particuliers : "Dlese Bestimmung biletet un-
mittelbar nur Schutz gegen Eingriffe des Staates...".
C'est admettre un effet indirect de la Constltution sur

les relatlons entre particuliers.

Cette jurisprudence ne caonsacre pas une nouvelle
liberté constitutionnelle, elle ne garantit pas la concur-
rence directement, elle se contente de constater que l'ar-
ticle 31 implique un régime dans lequel les particullers
peuvent hien s'interdire la concurrence mals n'ont pas le
droit d'imposer une caonduite semblable & des tiers. La li-

bre cancurrence cesserait d'étre libre si 1'Etat 1l'imposait

(1) HUBMANN, page 104 ;
ENNECCERUS-NIPPERDEY, pages 71 & 109, 581
(2) RO 82 II 302

(3) RO 86 II 376
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a3 grand renfort de mesures administratives; les princi-
pes constitutlonnels doivent contenir la philosophie du
droit privé et non en changer la nature autonome :
"Soweit solche Prinzipien im privaten Prozess durchsetz-
bar sind, mag das angehen; werden sie von Staates wegen,
z.B. verwaltungsmissig, durchgesetzt, wird die Sache be-
denklich, weil der Staat an einem neuen Orte gestaltend,
sogar befehlend auftritt, also intervenlert" (1l). Inver-
sément, la libre concurrence n'est plus qu'un vailn mot
si les particuliers peuvent la supprimer dans leurs rap-

ports.

L'article 31 s'adresse d'abord au législateur et
lei enjoint de rendre possibie le ré&gime de libre concur-
rence en droit privé, de la méme fagon gu'il exige gque
les particullers disposent de la liberté& contractuelle.
comme 1l'autonomie de la volonté deolt englober la liberté
contractuelle pour ne pas rester sans effets, le régime
libéral exige gue chacun dispose d'un droit au libre d4é-
veloppement de sa personnalité &conomique., Il y avait
deux fagons de réaliser cette exigence dans la pratigque :
&dicter une clause géné&rale ou préférer une réglementa-
tlon détaillée. Cette dernlére méthode a &té choisie pour
la libert& des contrats, mise en application par l'ensem-
ble du droit des obllgations. Elle 1'a aussi &t& dans la
lod sur les cartels'aprés gue les dispositions gé&nérales
des articles 27 et 2B du Code clvil se solent révélées
insuffisantes. Une insuffisance dont les interprétes de
ces régles sont en partie responsables, "Aufgahe der Wis-
senschaft und der Praxis bleibt es immerhin, das Gesetz
so0 auszulegen und zu handhaben, dass es seinem Zwecke zu

dienen vermaqg (2).

{1} SCHUERMANN, Fragen, page 4
(2) SCHUERMANN, Fragen, pages 2 et 3
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Cela met en évidence la deuxiéme fonction de
l'article 31, celle de principe d'interpr&tation. Le
juge n'applique pas la régle constitutionnelle aux rap-
ports entre les particuliers mais doit y chercher le

but dont parle Schirmann.

Il n'est pas question d'appliquer l'article
31 de la Constitution fé€déralie aux relations entre par-
ticuliers (1). Ses effets ne doivent cependant pas &tre
exclusivement limités 3 ceux d'un principe d'interpréta-
tion. Il ne s'agit pas seulement de prendre en considé-
ration ies libertés individuelles "dans l'interprétaticn
des droits de la personnalité, au stade de la pesée des
intéréts que les articles 27 et 2B du Code civil exigent
du juge" (2). C'est le contenu méme des articles 27 et
2B gue déterminent les libertés constitutionnelles, Elles
en font les "Einbruchstellen" dont parle le Tribunal
constitutionnel allemand (3). L'interprétation n'inter-
vient qu'aprds coup et a poeur but d'adapter les principes
d'origine constitutionnelle aux particularités du droit
privé, En d'autres termes, 1'effet des libertés constitu-
tionnelles sur le droit privé est antérieur au stade ol
se posent les problémes d'interprétation. Les dispositions
aussl générales que celles des articles 27 et 28 du Code
¢civil ne sont pas des normes vides de sens auxguelles il
s'agirait de donner vie avec l'aide du droit constitution-
nel. Elles contiennent au contraire un nombre plus ou
‘moins €levé de ragles de droit positif immédiatement appli-
cables aux relations entre particuliers. A ce point de vue,
il est possible d'affirmer que le Tribunal fédéral a "vio-
ié" les articles 27 et 28 du Code civil dans sa jurispru-

dence antérieure 3 1960,

(1) MERZ, Schranken, page 20; GROSSEN, page l17a
(2) GROSSEN, page 17a
(3) BVGE 7, pages 198 et suilvantes
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Quel contenu la liberté& du commerce et de 1'in-
dustrlie a-t-elle donné aux articles 27 et 28 du Code
¢ivil ? Quelle est la portée de la liberté de concur-

rence ?

La liberté de concurrence ne se limite pas 2
donner sux particuliers le droit d'@tre défendus contre
les conséquences nuisibles dfordre &conomique ou social
des cartels, car la concurrence peut &tre plus ou moins
compl@&tement supprimée dans une branche économique sans
qu'il en résulte nécessalrement des conséguences nuisi-
bles pour la collectivit&, Le principe de la concurren-
ce possible, dégagé par la doctrine et repris par la
Commission d'étude des prix, se fonde beaucoup plus sur
l'article 31 que sur l'article 31 bis de la Censtitution
fédérale {1). Il ne se contente pas d'une intervention
de 1'Etat contre les mauvais cartels = d'ailleurs réa-
lisée depuis 1962 par les dispositions de droit adminis-
tratif de la loi sur les cartels - mais voit dans la con-
currence un des fondements de 1'ordre constitutionnel et
veut empé@cher gque des particuliers puissent en contrain-
dre d'autres 3 renoncer 3 leur faire concurrence, Certes
l'article 31 ne donne pas gux plus faibles le droit d'exi-
ger des plus forts qu'ils renoncent & vendre leurs pro-
duits 3 des prix insoutenables pour les premiers, mais il
doit permettre & tous ceux qui le désirent de se soumet-
tre aux lois du marché&, que ce soit de fagon indépendante
{en s'affrontant & tous leurs concurrents) ou en se grou-
pant volontairement. Telle est l'image du lib&ralisme
consacré par la liberté& du commerce et de 1'industrie et

tel gu'il s'est implanté en Suisse.

{1} Voir & ce sujet les avis opposés de JUNOD, pages
621, 628, 752 et suivantes, 763; HOMBURGER, pages
59 3 64 et 68 3 69 notamment; voir é€galement GYGI,
page 360.



_37_

Gygi professe une conception différente : "Aus
der Wirtschaftsverfassung der Wirtschafitspolitik heraus
erklirt sich die ordnungspolitische Bedeutung der Wett-
bewerbspolitik weit Uberzeugender als mit dem ungeniigend
tragféhigen Versuch, der Handels- und Gewerbefreiheit
eine institutionelle Bedeutung beizufligen. Zugleich wird
dadurch die Verklemmung geldst, die in der Wirtschafts-
verfassung der Handels- und Gewerbefreiheit zur Frage-
stellung fihrte, ob die Kartellbestimmung Ausnahme von
der Gewerbefrelheit ist oder diametral gegensitzlich gar
Mahnmal der Ernsthaftigkelt des verfassungsrechtlichen

Wettbewerbswillens sein kénnte" (1).

En reldchant la contrainte interne, le législa-
teur a simultanément modifi& la notlon de liberté& de con-
currence. Il a intrcoduit une l&gére empreinte de n&olibé-
ralisme dans le systéme &conomique. Les articles 11 & 15
de la loi sur les cartels ne veulent pas seulement rendre
possible la concurrence entre particuliers; 1l1s ne cons-
tituent pas des normes neutres a l'égard des falts &cono-
miques. Ils cherchent & favoriser la concurrence en per-
mettant aux membres des cartels de reprendre plus facile-
ment leur liberté. C'est la seule fagon d'expliguer la
protection plus &tendue gu'accorde la loi sur les cartels
par rapport & l'article 27 du Code civil. On peut dire en
ce sens Que les articles 11 & 15 constituent 1'innovation
la plus importante de la lol et marquent un tournant gu
drolt &conomique. Encore faut-il ne pas s'abuser. L'im-
portance théorigue de ces nouvelles conceptions dépasse

de beaucoup leur importance pratique. La contrainte inter-

(1) GYGI, page 360
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ne n'a pas &té fortement reldché&e. On est loin des théo-
ries dominantes en Allemagne (l) et pour lesquelles le
rble de régulateur de la concurrence revét une importan-
ce capitale et est fréguemment associé & 1'idée gue la
propriété doit s'éEtendre au plus grand nombre possible
de personnes, Le droit suisse &vite 1'écueil qui consis-
te a protéger davantage le systéme &concomigue en tant
gque tel que 1l'individu et 1la collectivité. Merz a raison
de voir le but des r&gles anticartellaires dans le bien
public : "Letztes Ziel ist hier - genaun besehen -

nicht die Marktwirtschaft, sondern der nationale Wohl-
stand. S5ollte sich in einer bestimmten Situation zeigen,
dass dem Wohlstand mit Wettbewerbsbeschrinkungen hesser

gedient ist, so wird das Stener hgrumgeworfen" {2).

Pour résumer les effets du principe de la liber-
t€ de concurrence sur la contrainte cartellaire interne,
i1 est permis d'affirmer que 1l'article 31 de 1la Consti~
tution fédérale implique une réglementation des rela-
tions entre particuliers qui empéche ceux-ci de rendre
impossibie le jeu de la libre concurrence. La contrain-
te interne, en principe justifife par la liberté& des
contrats, a cependant &t€ relichée dans une certaine
mesure, avec l'intention de stimuler la concurrence. Ce
faisant, le lé&gislateur a teinté de nfolib&ralisme sa
notion de liberté de concurrence. La liberté du commerce
et de l'industrie, qui est plus menacfe par les particu-
liers que par 1'Etat, verrait sa portée considérablement

rédnite si elle ne s'imposait pas a tous les sujets de

(1 (dont les rapports avec le droit des cartels ont
&té remarquablement mis en lumiére par GUENTHER,
pages 20 et suivantes)

(2} MERZ, Instrument, page 26
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droit par l'intermédiaire de dispositions qui 1‘'adap-
tent au droit privé, L'unité de l'ordre juridique wveut
dque le contenu m8me des ré&gles de drolt privé dépende,
partiellement tout au moins, de celul des libertés
constitutionnelles. L'interpré&te du droit privé n'a

pas & falre appel & des notions &trangéres aux arti-
cles 27 et 28 du Code civil, 19 du Code des obligations,
par exemple, mais doit y trouver les "libertfs privées”
qui correspondent aux libhertés constitutionnelles. La
tiche du juge & qui se pose un probléme de contrainte
interne est rendue particuli@rement ardue par le fait
que ce domaine se situe au poilnt de rencontre de deux
notions difficile 4 concillier : la liberté des contrats
et la liberté de concurrence dont l'expression "droit
au libre développement de la personnalité Economigque”
gualifie mieux 1'aspect privé. Cette dualité est la con-
ségquence 1névitable d'un régime &conomigue libé&ral gqui
implique né&cessalrement une réglementation autonome des
relations entre particuliers mais doit, pour rester li-
béral, emp@cher gue la liberté des contrats ne supprime

la concurrence.

I1. LE_DROIT_AU_LIBRE DEVELOPPEMENT DE LA PERSONNA-—

La liberté& é&conomique est le droit de chacun de
participer 4 la vie &conomique, de soumettre sa produc-
tion ou ses services aux lols ﬁu marché sans que 4'au-
tres l'en emp@&chent ou rendent sa tiche difficile autre-
ment que par le jeu des mémes lois. En d'autres termes,
elle ouvre & chacun l'accés au marché et - c'est 1l'es-
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sence du llbéralisme - attribue au consommateur le
rdle d'arbitre. C'est l'aspect privé de la liberté de

concurrence.

La liberté &conomigue est un des piliers de
1'ordre juridigque, Avec l'autonomie de la volonté et
les autres droits de la personnallté, elle constitue
1'un des fondements de la figure centrale du droit, la
personnalité&. Son rd8le croit avec le développement de
la vie moderne. Jadis garantie par les faits plus gque
par le drolt, elle est maintenant menacée par la situa-
tion gu'elle a contribué 2 créer. Les domaines nouveaux
se font rares, les marché&s sont difficiles & conguérir,
ceux quil les dominent ne se laissent pas volontiers dé-
loger et n'hésitent souvent pas 4 abuser de leur puis-
sance pour défendre leur posltlon. On a parlé avec rai-
son de "féodalités modernes® pour caractériser certalns

aspects de la vie é&conomigue (1).

Si cette é&volution ne s'accompagnait pas d'un
renforcement de la libert& &conomigque, elle mettrait le
droit au service d'une minorité - ce gu'a fait le Tri-
bunal) fé&déral dané ses quelques arréts gul admettaient
le boycottga'anéantlssement - {(2), et viderait la person-
nalité d'une agrande partie de son sens, Le renforcement
de la liberté& &conomigue et son adaptatlon constante aux
transformations de la vie moderne sont plus gue nécessal-
res : 1ls constituent une condition indispensable au
fonctionnement du systéme &conomigue et social. "Die
frele Wirtschaft bletet jedem, der Unternehmungsgeist
und kaufminnische Initiative hat, ein fast unabsehbares
Betdtigunygsfeld auf den verschiedensten gewerblichen Ge-

bieten und auf weltweiten Absatzmarkten" (3).

(1) GROSSEN, page 20a
(2) RO 62 ITI 276; 105; 54 II 174
(3) HUBMANN, page 190
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Une telle affirmation u'est vraie que si 1'in-
dividu est protégé contre ceux qul voudralent briser
son développement, et Hubmanu n'aurait pas pu la faire
en Suisse avant le reviremeut de jurisprudence de

1'arrét Giesbrecht.

C'est une caractéristique presque immuable gue
chague conguéte des temps modernes recéle de nouveaux
dangers pour la persconnalité. La liberté &conomigue a
dll &tre renforcée. Le légilslateur s'y est surtout atta-
ché pendant ces dernidres décennies. Il a &té& suivi, et
méme parfols précédé&, par une orlentation nouvelle de
la jurisprudence. La liberté &conomique revét deux as-
pects: elle prot&ge l'individu contre les tiers et con-
tre lui-mé&me. Le premier aspect a douné lieu @ une litté-
rature trop abondante pour gu'il solt nécessalre d'en
parler. On comprend mieux la vé&ritable signifilcatlon du
second aspect si l'on constate que l'expresslion consa-
crée "protection de la personnalité contre elle-méme"
est un raccourcl exagérément simplificateur : le droit
ne peut empécher les atteintes que 1'individu porte lui-
méme, directement, & sa persounalilté (2 sa vie ou & son
honneur, par exemple}. "Le bipartisme des ré&gles protec-
trices de la personnalité fait simplement ressortir les
deux types d'atteintes qui se peuvent concevolr : certai-
nes d'entre elles se font avec le consentemeunt de la vic-
time alors que d'autres interviennent sans sa volonté"”
(1) . Celles du premier type Se heurtent 3 1'idée gque
1'homme est responsable de ses actes et doit respecter
ses engagements. Mais c'est uune pure.vue de l'esprit gue

de considérer que tous les hommes sont doués du méme de-

(L) GROSSEN, page 20a
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gré de discernement, agissent avec 1a méme réflexion

et poursuivent les mémes buts avec une inlassable cons-
tance. Le drélt a tenu compte de cette réalité en cré-
ant une réglementation variable pour chagque canflit en-
tre un droit de la personnalité et le principe du dis-
cernement (gui n'est autre qu'une des manifestations de
1'autonomie de la wvelonté&). Certains droits revétent une
telle importance qu'ils ne peuvent faire 1l'objet d'un
marché ou d'une renonclation veleontaire (cé&libat, liber-

té& de croyance, etec...) {(1l).

La liberté économique n'a pas ce caractére abso-
lu ; loin d'abelir 1l'autonomie de la volonté, elle lui
laisse un large champ d'application et ne lui fixe de
limites que lorsque ses effets seraient d'une gravité
certaine. Une &volution, & vrai dire trés discréte, se
manifeste depuis une dizaine d'annfea. La liberté &conc-—
mique a pris du terrain sur l'autcnomie de la volonté,

La jurisprudence relative a l'article 27 du Code civil
n'a pas &volu&; les tribunaux l'appliquent toujours avec
beauncoup de réserve au domaine Econamique (2); c'est plu-
t&t le législateur qui a &tendu son champ d'application
par des dispositions spé¢iales dont les articles 11 & 15
de la loid sur les cartels ne sant qu'un exemple. Les ar-
ticles 226a et suivants du Code des obligations vont dans
le méme sens : 1ils ré&glementent la vente & tempérament en
tenant campte de 1l'inégalité des parties en présence et
protégent la liberté é&conomique beaucoup plus que ne l'au-
rait permis le seul article 27 du Cede civil. La protec-

tion des locatalres connait actuesllement une é&volution

semblable,
(1) GROSSEN, page 21a; RO 44 II 77 ; RO 51 II 118.
(2) RO 95 II 55 ; 88 II 174 ; 84 II 23, 277 et 635;

51 II 167; 40 II 240 .
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Les collisions entre le droit au développement
de la personnalité &conomique et la liberté contrac-
tuelle seront de plus en plus nombreuses et 1'inégali=-
t& &conomlque des parties se fera de plus en plus sen-
tir. Elle appellera sans doute une application un peu
moins stricte de l'article 27 du Code civil, Il ne s'a-
gira pas de soumettre chaque individu & une sorte de
tutelle générale en attribuant au juge la t8che de dé-
terminer si les partlculiers sont tenus d'exécuter
leurs engagements (1). Mais, sans perdre de vue la res-
ponsabilité des personnes, il faudra les proté&ger plus
efficacement contre des pressions rendues dangereuses

par leur intensité et les moyens dont elles se servent.

Une autre dnalité€ se situe au niveau du but de
la liberté &conomique. Elle a surtout &t& mise en &viden-
ce par la doctrine allemande, sous l'influence du cou-
rant néolibéral. Dans la mesure ol elle concerne le droit
des cartels, la liberté &conomique aurait, indirectement,
des conséquences heureuses d'ordre &conomigue et social,
"Durch seine gewerbliche Betdtigung dient der einzelne
der Gesamtwirtschaft und zugleich seiner persdnlichen
Lebensaufgabe; er entfaltet Seine individuellen Kréfte
und schafft materielle und geistige Werte" (2). On a vu
que le lé&gislateur s'Etait guelque peu engagé sur cette
voie en reldchant la contrainte interne pour mettre en

pratique le principe de la concurrence possible.

Il ne peut y avoir d'activité é&conomigue sans
contrainte. De m@me la sécurité des relations &conomiques
suppose souvent le recours & des moyens de contrainte. Le

fondement de la contrainte doit &tre cherché dans la li-

(1) RO 84 II 13
(2} HUBMANN, page 190
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berté contractuelle. D2s lors, comme la liberté& con-
tractuelle et la liberté& &conomique sont toutes deux
indispensables & la vie &conomigue mais s'excluent par
certains de leurs aspects, leur collision est inévita-
ble (1). Ni la s&curité des transactions, ni l'activi-
t& &conomique elle-méme n'ont &té affectées par la fa-
¢on dont le législateur a relldché la contrainte cartel-
laire interne, Le législateur s'est contenté& de renfor-
cer légdrement un des &léments de la perscnnalité ; le
droilt au libre développement de la perscnnalité &conc-
migue, au détriment d'une autre : l'autonomie de la vo-
lonté cu, plutdt, ¢'un des scus-8lé&ments de cette der-

nidre : la liberté& contractuelle.

La collision a &t8 réglée par les articles 27
du Code civil, 11 2 15 de la loci sur les cartels en ce
qui concerne la contrainte interne. Mais il a fallu uti-
liser des termes généraux gul ne permettent pas toujours
une application directe et simple comme c'est le cas,
par exemple, pour 1la plupart des dispositions relatives
4 la vente & tempframent. Cela rend la tache du juge

particulid&rement ardue,

(1) HIRSCH, page 45, est d'un autre avis,
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CHAPITRE 111 : NATURE JURIDIQUE DES CARTELS

Le probléme de la nature juridique des cartels
a donné lieu & de vives controverses et @ une littéra-
ture abondante. Son &tude approfondie exligerait des dé-
veloppements qui dépasseraient le cadre de ce travail.
Il doit cependant &tre résolu, car sa solution exerce

une influence sur les limites de la contrainte interne.

Les cartels qui revé&tent la forme d'une socié-
t& cocpérative, d'une association ou d'une société 2
responsabilité limitée, qui constituent plus de 80 %
des cartels recensés par la Commission d'&tude des prix
(1), ne sont pas toﬁchés par la controverse, Le nombre
des cartels dont la nature juridique donne lieu & des
contestations se trouve conaidérablement réduit si on
ajoute au chiffre précédent les gentlemen's agreements
(4 %) gqui ne comportent aucune contrainte et les socié-
t&s doubles formées de la combinaisen, d'une part, ¢'une
association, d'une coopérative ou d'une socifté 3 res-

ponsabilité limitée et, d'autre part, d'une société ano-

nyme.

Certains cartels se fondent sur un simple &chan-
ge de correspondance ou s'intitulent "convention" sans
autres désignations, certains se soumettent aux régles de
la société simple, d'autres enfin ne rev@tent pas la for-

me Ecrite.

(1) Page 129
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Dix pour-cent des cartels font partie de l'une
de ces catégories., S'agit-il de contrats synallagmati-
gques ou de contrats de soci&t& ? La réponse seralt in-
différente pulsque ces cartels tombent de toute fagon
sous le coup de l'article 2 de la loi sur les cartels
si l'article 545 du Code des obligatlons ne réglemen-
tait pas la fin de la soci&t® simple autrement que cel-

le du contrat synallagmatique.

La plupart des auteurs et la jurisprudence es-
timent que les cartels ont toujours la nature de soci&-
té, La Commission d'&tude des prix s'est raliiée & cet
avis: "Selon la doctrine dominante et la jurisprudence
du Tribunal f&déral, les entreprises qui concluent des
accords ayant force juridique visant des buts cartel-
laires sont toujours réput&s constltuer une société
{RO 52 II 370). Un systéme de contrats individuels in-
ternes suffit méme pour qu'on lui attribue le caractére
d'une soclété (RO 31 II 913)" (1l). Le législateur 1'a
admis comme une &vidence lors de 1'éElaboration de la loi:
"La démission est autorisée en tout temps pour de justes
motlfs gquelle que soit la forme juridique du cartel, &
savoir, par un jugement s'il s'agit d'une socl&té& simple
ou d'une saclété& & responsablliité limitée (articles 545
et 822 du Code des obligations) ou par dé&claration unila-
térale dans le cas d'une association (selon la jurispru-
dence E&tablie} ou d'une soci€té coopérative (article 843
du Code des obligations)"™ (2).

Alnsl, le l&gislateur a jug& que tous les cartels
répondant & la définition de l'article 2, alin&a 1 de la

ioi sur les cartels -~ les cartels proprement dits -

(1) Commission d'&tude des prix, page 61
{2) Message du Consell fédéral, FF 1961 1I, page 58%
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créaient des rapports de société entre leurs membres.
L'emploi du terme "contractants” & l'article 12, alinéa
4 de la loi sur les cartels ne doit pas tromper; 1l ne
concerne due les accords visés a l'article 2, alinéa 2.
Il faut noter que seul le texte frangais manque de clar-
té& : les membres d'une société simple ne sont pas des
"contractants" dans la terminologle des articles 530 et
suivants du Code des cobligations. Les expressions alle-
mandes et italiennes "vertragliche Bestimmungen et "dis-
positionl contrattuali” ont l'avantage de s'appliquer a
la société simple. Cette imprécision de la version fran-
calse Ecartée, on doit constater que le législateur a
réservé l'application des régles l&gales et jurispruden-
tielles auxquelles le Conseil fé&déral faisait allusion

dans son message.

La récente thése de Schwyn a relancé la discus-
sion. Se fondant sur une analyse d8talllée des diverses
sortes de cartels (cartels bilatéraux ou multilatéraux;
cartels verticaux ou horizontaux; cartels n'ayant que
des effets internes ou destinés & exercer une contrain-
te externe), son auteur a cherché a démontrer gqu'une
partie d'entre elles se fondait sur des contrats synallag-
matigues et ne remplissaient pas les conditions des arti-

cles 530 et suivants du Code des obligations.

Selon l'opinion dominante, les membres des car-
tels ont un but commun, leurs inté&r&ts ne sont pas oppo-
sés, comme dans le contrat synallagmatique, et ils ne
procédent pas & un échange de valeurs : “Bel einem zwei-
seltigen Vertrag findet immer unmittelbar ein Wertaus-
tauech statt. Hingegen bel einem Kartell stehen sich die

Interessen nicht gegeniiber® (1).

(1) BIERI, page 21
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Peu importe que les motifs qui poussent chacun
des membres 3 poursuivre le but commun soient &golistes
(1). C'est l'orlentation des intéré&ts qui compte, non
leurs causes : "Nach schwelzerischer Auffassung,...1lst
eine gleiche Interessenrichtung der Beteiligten ndtig,
eben dle auf Beschri@nkung des Wetthewerbs im gemeinsa-

men Interesse erfolgende Verstidndigung” {2).

Le but commun ne suffit pas & la cré&atlon d'une
soclété simple. il faut encore que chagque assaclé fasse
un apport "de la nature et importance qu'exige le but
de la socié&té&" (article 531 alin€a 2 du Code des obli-
gations). L'article 531 aliné&a 1 du Code des obligations
n'énumére que de fagon trés générale les diverses sortes
d'apports gqul peuvent consister "en argent, en créances,
en d'autres blens ou en industrie". Certalns cartels ne
se donnent qu'un seul moyen pour atteindre le but com-
mun : le devolr d'abstentlion des membres {(obligation de
ne vendre que dans un rayon déterminé&, obligation de ne
pas vendre en~dessous des prix fixés par le cartel, etc..).
Plusieurs aunteurs ont affirmé qufune obligation négative
ne pouvait constituer un apport, car le terme “industrie”
impliquerait une activité positive (3). Sans aller jus-
qu'a gualifier l'ocbligation d'abstention de "positive”
comme le failt Hodel (4), on doit constater gque l'apport
ne se limite pas 4 une abstentlon. Au-delld de cette der-
niére, 11 v a 1'influence sur le marché et la ré&glementa-
tion de la concurrence (5). L'abstention en elle-méme n'a
pas de sens et ne présente aucun intérét pour les membres
du cartel; c'est son organisatlon conforme au but cartel-

laire gui importe.

{1) HODEL, pages ll et suivantes

(2) SCHUERMANN, Kommentar, page 40

(3 SCHAERER, page 54; TAPERNOUX, page 206
(4) HODEL, page 12

(5) GYSIN, page 378; MERZ, Schranken, page 8
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Ceux qul nilent le caractd2re de société se fon-
dent sur une fausse notion du cartel. Ils &tendent le
champ d'application de l'article 2 de la loi sur les
cartels 3 des "conventions" ou a des "d&cisions" gqui
n'ont pas pour but d4'influencer le marché ou pour moyen
une limitation collective de la concurrence. Pour eux,
l'existence d'une contrainte interne suffit & créer le
cartel. En réalité&, c'est la contrainte externme qui ca-
ractérise le cartel et cela ressort clairement de l'ar-
ticle 2 de la loi sur les cartels gui place l'engage-
ment obligatoire sur le méme pied que les accords sans
force ohligatoire. Chaque contrat pass€ entre deux com-
mergants ne donne pas naissance 4 un cartel du seul fait
qu'il régle leurs relations de concurrence. C'est méme
12 une des diffé&rences les plus marquantes entre le
éroit anticartellaire suisse et celui des pays du Mar-

ch& commun qui n'exige pas de mesures collectives "und
daher auch individuelle Wettbewerbsheschriankungen, wie

Alleinvertretungsvertridge, erfasst". (1).

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 40
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CHAPITRE Iv :  LES FORCES CENTRIFUGES

Les cartels disposent de multiples moyens pour
assurer leur contrainte interne. Chacun appelle un exa~
men particulier car la loi ne leur a pas fixé une limi-
te unique, La contrainte interne a &té& reldchée de plu-
sieurs fagons, ce qul a soumis les cartels 3 des forces
centrifuges, mals, dans d'autres cas, le l€gislateur
s’est abstenu d'intervenir ou 11 n'a fait gque confilrmer
les soclutions consacrées par la pratique, soumettant
les cartels, directement on indirectement, & des forces

centrip&tes gqul feront 1l'cbjet du chapltre V.

Certaines forces centrifuges ont tralt & la for-
me, certaines & la procédure et d'avtres enfin au fond.
Ces derniéres ne sont pas uniquement constitnées par les
articles 12 et 13 de 1ls loi sur les cartels mals compren-
nent de nombreuses ré@gles du droit des soclétés et 1l'ar-
ticle 27 du Code civil.

La rareté des décisions judiclaires relatives 3
la contrainte interne depuis l'entré&e en vigueur de la
lol ne diminpne en rien l'importance des articles 11 & 16
de la loil sur les cartels, mais elle montre bien gune les
forces centrifuges ne sont pas impos&es par l1'Etat. Cha-
cin peut renoncer & se prévaloir de ses drolts et se sou-
mettre & une contrainte interne gioi dé€passe les limites
flx€es par la loili. Ce probléme mériterait une &tude 3 la
fols soclologique et &conomique qui chercherait 3 mettre

en lumlé&re les effets de la morale commerciale et de la
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sitnation &conomigue sur la contrainte interne. Le pré-
sent travail se limite & 1'é&tude des moyens de droit
dont disposent les cartels pour assurer leur cohésion
et de ceux gul sont accordés aux membres pour protéger

leur personnalité &conomigue.

SOUS-CHAPITRE 1 : LA FORME ECRITE

I. __JUSTIFICATICN

Le principe de la likerté de la forme peut 8tre
écarté pour deux raisons principales : d'abord pour des
motifs de s&curité, et il s'aglt alors de protéger les
tiers, et ensuite pour protéger les intéressé&s contre
des dé&cisions hftivas st irr&fléchies lorsqu'ils ont &
prendre une décision importante. Souvent, les deux buts
sant atteints simuitan&ment., Parfois la protection des
tiers est renforcée par une exigence supplémentalire telle

gque 1l'inscription dans un registre public.

L'articie ii de la loi sur les cartels qui dispo-
se que "les conventions et décisions créant des engage-
ments 4 caractére de cartel ne sont valables gufen la for-
ma &crite" ne protége en rien les tiers, Il ne leur donne
pas méme la possibilité de savoir contre gui intenter une
éventuelle action car il n'impose aucune publicité aux

cartels (l). Seuls les membres du cartel sont protégés.

(1) Voir ci-dessous, chapitre V, sous-chapitre 2.
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La loi veut les inciter & r&fléchir & la portée
de leurs engagements et les obliger 4 déterminer avec
précision quels seront leurs drolts et leurs cobliga-
tions. Elle cherche aussl 3 &viter que, par la suite,
la majorité n'impose de nouveaux buts au cartel ou
n'exige l'emplol de nouveaux moyens. La premiére de ces
trols justifications revét, dans le cadre du droilt des
cartels, une plus grande importance que dans celul de
la vente 3 temp&rament par exemple. Cela tient 3 la
complexité inh&rente & chagne cartel., Le contrat de
vente par acemptes n'est pas, ou presque jamals, ré&digé
par les parties &4 la sulte de v&ritables négociatilons,
Bien au c¢ontraire, il a presque toujours &t& ré&digé pré-
alablement par le vendeur qui n'a pas fait des intéréts
de l'acheteur son principal scucl. Tout compte fait, on
ne r&flé&chit pas beaucoup plus en signant une formule
couverte de petlts caractéres, ré&digée d'une maniére dif-
ficilement compréhensible gu'en ré&pondant par l'affirma-
tive & une offre orale. Le contrat de vente est souvent
un contrat d'adh&sion dont la conclusion n'est pas pré-
c&d&e 4'un marchandage. Fr&quemment, la distance gqui sé-
pare les parties, l'in&galit& des rapports de forces, le
falt que les clients des grandes entreprises n'entrent en
contact gu'avec des employés subalternes, rendent un réel
marchandage impossible (l). En revanche, la convention
cartellaire est presgue toujours une convention de discus-
sion. Sauf dans les cas exceptionnels ol une partie fait
usage de sa pulssance pour imposer sa volonté 3 l'autre,

le cartel est le résultat 4'un long marchandage.

L'€laboration é'un contrat de société simple ou de

statuts n'est pas faclle; elle n&cessite presque toujours

(L) PATRY, pages 362 a 371
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des négaciations plus ou moins lengues. Le temps quid
s'écoule entre ls déclsion de créer un cartel et la
signature de 1'acte permet une réflexion beauccup plus
sérieuse. Le simple fait que chaque membre doit formu-
ler ses intentions, exprimer par &crxit, dans un &chan-
ge de correspondance, les droits et les obligations
qu'imposera le cartel, l'améne 3 mieux délimiter leur
Etendue, 3 mieux prévoir quels en serant les effets pour

son commerce ou son lndustrie.

La sécurité ne Jjustifie la forme &crite que si
le texte du contrat ou des statuts ne se contente pas
d'allusions imprécises & des obligatians dont la portée
réelle ne doit apparaitre gue par la suite, au ¢ré de
1'&volution du marché ou des int&x&ts d'une partie des
membres, Les obljigations & caractére de cartel doivent
ressortir clairement du texte signé ou, lorsgqu'un pou-~
volr de décision est abandonné & un organe commun, Ses
compétences fixées de fagon précise, par 1'é€numération
des buts du cartel et des moyens dont l'orgsne "ex&cutif"
pourra se servir, Celul qui aliéne une partie de sa 1i-
berté Economique doit savoir d'avance quelles en seront
les répercussions. C'est dans cette mesure que I1'exigen-

ce de la forme &crite protége la personnalité économique.

La précision du contenu des obligations cartel-
laires est une exigence légale, On enléverait presque
toute san utilité & l’'article 11 si on admettait que des
obligations cartellaires reposent sur de vagues clauses
ne faisant que renvoyer aux décisions & venir d'un organe
exécutif. Les points essentiels du contrat doivent reva-
tir la forme sp&€ciale prévue par la loi. En 1'espéce, les
points essentiels sont les engagements par lesquels les
membres renoncent & une partie de leur liberté& au profit

dn cartel.
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La forme &crite ne porte pas atteinte a la li-
berté contractuelle, Il en irait autrement si la forme
exlgée &tait si compligquée ou s5i cofiteuse gqu'elle rende
illusoire la liberté de contracter. La liberté de 1la
forme est un des &£lé&ments, peu important {1 est vrai,
de l'autonomie de la volonté. L'Etat doit en tenir compte
en s'interdisant toute exigence gqui rendrait impossibles
ou excessivement difficiles certaines transactions entre
particuliers, mais il doit l'écafter chaque fois que 1la

protection des tiers ou celle des contractants l'exige.

Des caonsidérations §'ordre proc&dural peuvent
aussl justifier la forme écrite. On s'éloigne de plus en
plus des conceptions qui attribuesient au juge, dans le
procés civil, un réle uniquement passif et limitailent
ses pouvoirs 3 1'appré&clation des indices et des preuves
faurnies par les parties. La preuve d'obligations cartel-
laires est particuliérement difficile & apporter puisgque
les cartels se créent presque toujours dans le secret le
glus complet. Il sera souvent impossible de prouver 1l'ex-
istence méme d'un cartel., A supposer que cela soit possi-
ble, la tentation sera grande pour les membres de violer
leurs obligations avec de fortes chances &'impunité puils-
qu'ils connaissent par avance les moyens de preuve dont
disposeront leurs adversaires. Il ne faut pas assimiler
les cartels gqui revétent la forme orale aux gentlemen's
agreements comme le falt Schi3rer : "Die Sanktion solchexr
mindlicher Vertr3ge liegt eben gewdhnlich nicht im Recht,
sondern ist in der Geschi2ftssehre der Unternehmer be-
griindet™ (l}. Un contrat de soclété simple conclu avant
1964 a la méme nature qu'un contrat écrit répondant aux

exigences de 1l'article 1l de la loi sur les cartels.

{1} SCHAERER, page 47
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L'un et l'autre peuvent donner lieu & une ac-
tion en justice. Il n'est pas plus conforme a 1'"hon-
neur commercial" de wvioler les obligations résultant
du premier. En revanche, dans l'un des cas, les obli-
gations ne pourront &tre prouvées gue trés difficile-
ment ou méme pas du tout alors gue, dans l'autre cas,

le juge disposera d'un document décisif.

"Das Kartellgeschift wird aber iblicherweise,
auch wo kein Zwang hierzu besteht, schriftlich abge-
fasst, was der Wichtigkeit der aufgestellten Verpflicht-
ungen wohl allein entspricht" (1). Cette constatation,
formulée en 1930 dé€ja, permet de dégager la véritable
justification de l'article 11 de la loi sur les cartels.
I1 ne s'agit pas de s'en prendre aux rares cartels gui
ne revétent pas la forme é&crite, c¢'est-a-dire aux car-
tels qui n'imposent pas & leurs membres des obligations
assez importantes ou assez compliquées pour que la for-
me &crite ait &té€ indispensable, mais bien aux cartels
gqui imposent 3 leurs membres des obligations fondées
sur un texte é&lastique, lmprécis et peu clair du genre:
"sauvegarde des inté€réts de la branche". Si l'article 11
se contentait de telles généralités, son utllité serait
nulle puisgu'il poserait au juge les mémes problémes que
les conventions orales. Il faut toutefols corriger une
imprécision assez répandue gui veut wvoir dans ces formu-
lations vagues une atteinte a la liberté des membres,
une vioclation de l'article 27 du Code civil : "In An-
wendung von Artikel 27 ZGB folgt daraus, dass der Um-
fang der Kartellbindung in bestimmter, oder jedenfalls
bestimmbarer Weise im Kartellvertrag festgelegt sein muss,
und dass es grundsdtzlich einer ausdriicklichen Bestimmung

Uber die Schranken der Bindung bedarf" (2).

(1) GYSIN, page 386
(2) MISLIN, pages 93 et 94
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Cela n'est vral que lorsque le contrat ou les
statuts abandonnent & un organe commun ou & la majori-
té le pouvolr de décider quels sont les intéréts com-

muns et par quels moyens ils deivent &tre sauvegardés.

II. PORTEE DE_L'ARTICLE_11

L'article 11 n'admet pas les clauses gé&nérales.
La précision requise est cependant difficile & détermi-
ner; elle dépend partiellement des besocins du cartel et
de la fagon dont les décisions sont prises. Certains
cartels ont un caractére plutdt statigue qui n'exige pas
d'organisation; ils ne font gu'appliquer des décisions
valables pour une longue dur&ée. Les obligations des mem-
bres doivent alors &tre tr&s précises, Par exemple, lors-
qu'll s'agit de proc&der & une division territoriale du
marché, l'efficacité& voulue ne peut &tre atteinte que si
le secteur de chagque membre est exactement dé&limité et
cela pour une dur&e gqui lui permette de tirer profit de
ses investissements. D'autres cartels doivent réagir ra-
pidement aux E&volutions &conomigues, & une hausse du
prix des matléres premi&res, & l'ouverture de nouveaux
marchés ou & des changements dans la structure de leur
branche., Il est alors souvent impossible de parvenir a
la mobilité nécessalre sans gqu'un pouvolr de décision ne
soit transfé&r& & une sorte d'organe exécutif auquel cha-
que membre abandonne une partie de sa libert& de dé&cisiaon.
C'est sur ce point que la pertée réelle de l'article 11
n'a pas &té& suffisamment &tudiée, Dans quelle mesure les
décisions de l'argane exé&cutlf doivent-elles avoir une
base claire et précise dans le contrat de socié&té simple
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ou dans les statuts? Faut-il admettre avec Merz que l'ar-
ticle 11 n'est d'asucun secours dans de tels cas : "einmal
wird die schon gekennzeichnete Gefahr nicht behoben, dass
nidhmlich Kartellpflichten zwar schriftlich formuliert, je-
doch nur generell umschrieben werden und dass die Konkre-—
tisierung durch Beschlussfassungen der Kartellorgane er-
folgt, denen die Mitglieder sich unterzuordnen haben. Das
Problem der Ueberpriifung des internen Kartellzwangs unter
dem Gesichtspunkt von Art. 27 ZGB bleibt somit in vollem
Umfange bestehen” ? (l). Une interprétation plns stricte
de l'article 11 parait possible et souhaitable. Seul 1l'ac-
te constitutif peut créer des obligations 2 caractére de
cartel liant les signataires. Les décisions dont il est
question dans la deuxiéme phrase de l'article 11 alinés 1
ne peuvent que fixer les modalités de ¢s=s obligations et
ne lient pas ceux qui n'y ont pas adhéré si elles en can-—
tiennent de nouvelles, transforment leur nature ou leur
donne une intensité gul n'avait pas &t€ prévue. En d'su-
tres termes, l'acte constitutli doit fixer un cadre strict
aux obllgations des membres et l'organe chargé de prendre
les décisions ne peut en sartir. Une autre interprétation
donnerait vun sens illogique 3 la loi. "Les canventions 2
caract@re de cartel qui, par nature, engendrent dee eacié-
tés simples, ne sont valables gque si elles sont signées
par tous les participants tandis gue pour les d&cisions,
un procés-verbal signé suffit™ (2). Si les décisions pou-
valent imposer aux membres de nouvelles obligations & ca-
ractére de cartel, elles réaliseraient le tour de force

de superposer un nouvean cartel 2 celuil qui est censé leur
servir de base, d'imposer une nouvelle société simple &

ceux quil n'en ont pas accepté le but et, qul plus est,

(1) MERZ, Kartellgesetz, page 80
(2) MESSAGE du Conseil fédérsl, FF 1961 II, page 588
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sans respecter la forme Ecrite (puisque le procés-ver-
bal n'est pas nécessairement signé par les assoclés).,
L'interprétation sulvante s'impose; l'acte constitutif
du cartel doit préciser les obligations auxguelles se
soumettent les signataires ou, tout au moins, en indi-
gquer la nature et 1l'importance en abandonnant & un or-
gane exé&cutif le soin de prendre les décisions d'espéce
dans le cadre fixé&, Les verbes "créer", "begrinden" et
"istituire", utilisés dans la premiére phrase de l'arti-
cle 11 alinéa 1 ne doivent pas &tre purement et simple-
ment repris dans la deuxiZme phrase oil il ne s'agit plus
de "créer" des obligations mais bien d'en fixer les mo-
dalités, Plutdt gue d'imposer aux membres du cartel une
contrainte excessive incompatible avec l'article 27 du
Code civil, le contrat de sociét® simple ou les statuts
qui mangueraient de pré&cision et confieralent & un organe
exécutif la tache de fixer {ou, pour reprendre le terme
l&gal, de "créer") les obligations & caractére de cartel
aboutiraient & un résultat opposé a4 celuil gue désiraient

ses duteurs.

Saisi d'une é&ventuelle contestation, le juge de-
vralt constater que les parties n'ont pas sign& de docu-
ment leur imposant les obligations dont il s'agit et ap-
pliquer les articles 4 et suivants plutdt que les arti-
cles 11 et suivants. Une autre solution reviendrait 3 ad-
mettre que des personnes non consentantes puissent se voir

imposer la qualit& d'associ& d'une soclété simple.

La contrainte excessive & laguelle Merz fait allu-
sion (1) n'est pas inconcevable. Elle peut intervenir lors-
que l'acte constitutif du cartel, sans manguexr de la pré&ci-

(1) MERZ, Kartellgesetz, page 80
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sion requise, donne & l'organe ex&cutif ia faculté de fi-
xer les modalités des obligations cartellaires d'une fa-
¢on qul porte atteinte & la libert& de certains membres.
C'est le degré& de contrainte prévu par le contrat ou les
statuts qui dépasse l'atteinte admissible. Mais si la pré-
cision fait d&faut, sl les décisions sont prises sur la
base d'une clause gé&nérale telle que "la sauvegarde des
int&r&ts de la branche®, il n'y a pas de cartel "valable"
au sens de l1l'article il, donc pas de contrainte interne.
Selon la Commission des cartels, les marchands de meubles
peuvent fort bien limiter leur libert& d'organiser des
soldes, des liquidations cu d'autres opérations analogues,
"wenn sie die Formvorschriften von Art. 11 KG innehalten"
(1). Ils n'aliénent pas de la sorte leur ilbert& de fagon
contralre aux bonnes moeurs, dans la mesure ol ils peu-
vent apprécier la porté&e de leurs obligations : "Erforder-
lich ist alierdings, dass die Mbbelhandler die Tragweite
ihrer Verpflichtungen abschitzen konnen. Zu diesem Zweck
missen sie die Kriterien, welche die Geschaftsstelle.....
fiir die Erteilung der Bewiliigungen leiten werden, wenig-
stens in grossen Ziigen kennen" (2). L'avis de la Commis-
sion doit &tre approuvé guant & son ré&sultat puisqu'il
incite ies membres du futur cartel & fixer leurs obliga-
tions avec pré&cision. Mais si les destinataires de l'avis
ne suivaient pas les conseils de la Commission, ce n'est
pas l'article 27 du Code c¢ivil qul seralt viol&, mais
i'article 11 de la lol sur les cartels avec, pour consé-
quence, le fait que les marchands de meubles ne Seralent

pas 1li&s par leur convention.

{1} PCSC 1966, page 67
(2) PCSC 1966, page 67
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Un procéd& ingénieux qui permet d'éviter les
problémes pos&s par le transfert d'un pouvolr de déci-
sion & un gorgane commun Sans rendre impossibles des me-
sures rapldes et efficaces est utilisé dans le domaine
bancaire (1}. Il consiste & adresser aux membres des
circulaires dont certalnes, gui contiennent des obliga-
tions cartellaires proprement diﬁes, doivent &tre si-
gnées par ceux gul en approuvent le.ccntenu, alors que
d'autres se contentent de donner des recommandations.

Les exemples cités par la Commission des cartels (2) ré-
vé@lent 1l'importance des gbligations engendrées par la
signature des circulaires. Si de telles obligations de-
valent é&tre impos&es aux banguesS par un organe COmRUnN,
cela nécessiterait une convention de base fort détaillée
mais gul, en raison des changements souvent rapldes, pré&-
senterait des lacunes et entraverait la mobilité du car-
tel. La circulaire no. 172D en offre une bonne illustration:
elle interdit la publicité & la télévision, tant en Suis-
se qu'a l'étranger. Pareille restriction de la liberté
des membres du cartel ne pourralt &tre imposé&e par un or-
gane commun gue si la convention le prévoyait expressé-
ment ou, tout au mcins, si elle donnait a l'organe commun
la compétence d'interdire certains moyens de publicité ;
une disposition moins pré&cise enléverait tous ses effets

2 l'interdiction gqul ne respecterait pas l'article 11.

L'article 11 alinéa 2 pré&veoit que "celul gqui ad-
hére & un cartel n'est li& par les engagements & caracté-
re de cartel que s'i1l les reconnait par écrit". Il ast

&vident gque l'exigence de forme de l1'alin&a 1 n'aurait pas

(1) PCSC 1968, page 266
(2) PCSC 1968, page 273
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heaucoup de sens si elle ne s'appliquait qu'd la créa-
tion du cartel et pouvalt 8tre €ludée & 1l'entrée de
chague nouveau membre, En réalité&, l'asrticle 11 alinéa 2
@ une signification plus précise et cherche & tenir comp-
te de la complexité - parfois blen inutlile - de beau-
coup d'organisations cartellaires. Il veut éviter que
celui qui adhére & un cartel ne se vole imposer d'autres
obligations gue celles qui résultent de l'acte gqu'il =z
signé (sociétés simples indépendantes de 1l'acte de base,
déclsions d'application prises par les anciens membres

ou l'organe commun auguel ceux—cl avaient réguli&rement
délégué leurs compétences, par exemple). Le probléme de
la précision des obligations auxquelles se soumet le nou-
veau membre est particuli@rement important. Les dévelop-
pements qul précé&dent valent aussl pour ce cas. Il con—
vient cependant d'ajouter que le nouveau membre mérite
une mellleure protection que les autres parce gqu'il n'a
pas participé & 1'établissement du cartel et qu'il n'a
pas une connalissance directe de la fagon dont les dispo-
gitions cartellaires sont interprétées. La jurisprudence
du Tribunal fédéral gqul interpréte les dispositions con-
tractuelles obscures contre leur rédacteur (1) s'applique
&galement dans le domaine des cartels. Il en résulte gque
les anciens membres devront formuler trés clairement les
obhligations gqu'lls entendent imposer a l'adhérent car

toute cbscurité serait favorable au nouveau membre.

Le troisiéme alinéa de l'article ll apporte une
exception importante aux deux premiers: "Les accords re-
latifs aux prix imposés assujettis & la lol ne nécessi-
tent pas la forme écrite". Cette exception se justifie
par des raisons pratigques faciles 3 comprendre: il serait
pratiguement 1mpossible d'obtenir un engagement &crit de

{1} RO 87 II 242; 81 IXI 159; 50 II 543; 48 II 246.
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tous les vendeurs des produits concernés car leur nom-
bre est souvent trés &levé. De plus, des changements
fréquents {(remises de commerce, successions, etc....)
exlgeraient une mise 3 jour continuelle des engagements
qul seralt fort difficile, voire impossible & réaliser
(1).

L'exception est certes trds utile mais elle
sculdve un probléme dé&licat: comment savoir gqul est lié
par les accords de prix de seconde main ? A dé&faut de
dispositions spéclales, il convient de se référer aux
rdgles générales sur la formation des obligaticns (2).

La seule volonté& du cartel ne suffit pas 4 donner nais-
sance & l'obligetion de revendre & un certain prix. Le
destinataire de cette volonté dolt en avoir eu connais-
sance de fagon non égquilvoque: tsnt le prix gue son carac-
tére cobligatoire doivent &tre connus de lui. En cas de
procés, c'est au cartel gqu'il incombe de prouver gue le
vendeur avait connaissance de l'cbligation. Avant février
1967, cette preuve &tait relativement facile, car le

prix imposé &talt presque toujours imprimé& sur l'emballa-
ge du produit. Il en va autrement depuie le 2 février
1967, date & laquelle l'association Promarca @ renoncé
8ux prix imposés au profit de prix "recommandé&s™ {3).

Il s'en est suivi gue les prix imprimé&s ont cessé, pour
un trés grand nombre de produits, d'&tre obligatoires
pour le revendeur. La décision de Promarca n'a pas eu
d'effets gque pour ses membres. Elle a aussi enlevé une

bonne partie de sa force probante 4 l'impression du prix.

(1} SCHUERMANN, Kammentar, page 116
(2) MERZ, Kartellgesetz, page 81
(3) PCSC 1969, page 169
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En cas de litige, d'autres moyens de preuve seront sou=-
vent nécessaires, tels que listes de prix, circulaires,

etc....

L'obligation de respecter le prix imposé peut
exister mé&me sl le prix ne figure pas sur le produit (1).
Il arrive d'ailleurs gune le produit n'ait pas d'embal-
lage {combustibles, fruits, véhicnles automobiles, etc..)}
et gque le fabricant ou le grossiste ne puisse pas inscri-
re le prix sur la marchandise. Bien entendu, dans de tels
cas, le vendeur doit savoir qu’il s'agit d'un prix imposé

et en connaitre le montant (2).

Les effets de l'article 1l dépendent essentielle-
ment de 1'interprétation que la jurisprudence donnera du
premler alinéa. Ils seront minimes si elle n'exige pas
que les "essentialia negotli” de chaque obligation & ca-
ractére de cartel figurent dans le contrat ou les statuts
slgnés par tous les membres, Seule une interprétation
beaucoup plus stricte que celle gque semble proposer l'opi-
nion dominante (3) permettrait de conférer une efflcacité

réelle & la disposition l&gale dont il s'‘agit.

Les conventions passées oralement avant l'entrée
en vigueur de la loi ne sont pas soumises a l'article 11
(4). Le sort des conventions postérieures a la loi et gui
ne respecteraient pas ou, ce qui sera certainement moins
rare, ne respecteralent que partiellement les exigences
de l'article 1l n'est pas anssl évident gu'il parait a
premiére vue.

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 116

(2} MERZ, Kartellgesetz, page 81, note 128

{3} A l'exception de Giger, page 169

(4) SCHUERMANN, Kommentar, page l117; Cour d'appel du

canton de Berne, PCSC 1%67, page 341.
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Ce n'est pas le lieu d'examiner d'une fagon gé-
nérale le probléme de l'abus de drait gue constitue par-
fols le fait d'inveguer la nullité d'un acte lorsgue les
obligations gul en résultaient ont &t& exé&cutées at lors-
que la partie gui invogue le vice de forme en est par-
tiellement ou totalement responsable (l). Saisi d'un 1i-
tige, le juge devra examiner d'office (2} si celui qui
invogue l1a nullité ne commet pas un abus de dreoit. L'exé-
cution des obligations cartellaires pendant une longue
période, les avantages obtenus par celul gui invoque la
nullité et sa participation 3 la conclusion de la conven-

tion orale peuvent constitper les indices d'un abus.

Le juge aura souvent & peser les intéréts de par-
ties gui sont toutes de mauvalse fol (3) et devra fonder
sa décision sur toutes les circonstances du cas, plutdt que
sur des ra&gles rigides, établies & l'avance. L'exé&cution
des prestations (palement du prix, inscription au Registre
foncier, etec...) constitue un indice d'abus (4). La sécuri-
té du drolt voudrait gue 1l'on voie un indice de la mauvaise
foi de celul gui invogue le vice de forme lorsque, par ex-—
emple, il a participé a la création d'un laboratoire de
recherche trés cofiteux. Il faudrait adopter une attitude
beauncoup plus stricte 3 l'égard d'cbligations gui n'ont pas
encore &t& exécutées on ne l'ont €t& gque partieilement.

(1) DESCHENAUX, Le Titre pré&liminaire, pages 178 et ss
(2) RO 92 II 323; 88 II 23; MERZ, numéro 99 ad art.2 CC
{3} RO 92 II 325

(4) MERZ, numé&ros 485 3 486 ad article 2.
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SOUS-CHAPITRE 2 = LA PROCEDURE

I. LA JURIDICTION ARBITRALE

Dans certains cas, l'arbitre est préféré au juge
parce gque ses sentences sont plus rapides et surtout plus
discretes. En Suisse, le lé&gislateur ne s'est jamais mon-
tré hostile & 1'égard de cet état de fait; blen au con-
traire, il a donné i l'arbitrage des bases solides. Le
Tribunal fédéral n'a pas traité l'arbitrage comme une con-
currence mal venue. Il ne s'en est prls gu'aux mauvais tri-
bunaux arbitraux qui n'offrent pas les garanties d'impar-
tialité indispensables (1). La loil de 1962 n'a rien changé
4 cette jurisprudence gui reste aussi importante gue par
le passé, mais elle a ajouté une protection supplémentaire
gui consiste 24 rendre possible, dans des cas déterminés,
l'usage de la procédure ordinaire malgré une clause d'arbi=-

trage valable.

Il conviendra de tenir compte, dans les développe-
ments qui suivent, du concordat sur l'arbitrage du 27 mars
1969 (2) gui, dans les cantons gqui l'auront ratifié, ex-
ercera une influence importante sur le domaine de 1l'arbitra-
ge cartellaire, avant tout grfce au recours en nullité gque

son article 36 ouvre contre les décisions arbitraires.

L'article 15 de la loi sur les cartels concerne des
litiges pour lesguels 1l'ordre public et 1'intér&t des par-
ties exigent gue les tribunaux ordinaires puissent étre

saisis.

{1) RO 81 I 321; 78 1 97; 72 I 88;
SCHUERMANN, Xommentar, pages 138 et 139;
NEF, pages 99 et suivantes

(2) ROLF 1969, page 1117
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A. Justification des restrictions

Avant 1962, le domaine de la contrainte cartel-
laire interne &tait presgque entiérement soustrait aux
tribunaux ordinaires. Les caontestations entre membres
du cartel é&taient, & de rares exceptions prds, soumi-
ses & des tribunaux arbitraux, solt gue cette solution
résultét du contrat ou des statuts, soit gqu'elle fiit
choisle aprés coup. Selon la Commission d'é&tude des prix,
trente-cing pour cent des cartels contenaient des clauses
d'arbitrage (L}. La rareté des litiges portés devant les
juridictions ordinaires tend & prouver que les autres car-
tels choisissaient 1'arbitrage beaucoup plus volontiers
gue les voles ordinaires lorsque surgissaient des contes-

tations.

La publicité constitue le principal dé&faut que
les cartels reprochent & la juridiction ordinaire. Les
tribunaux rendent la Jjustice en public et, souvent, pu-
blient leurs décisions. Les cartels craignent que leurs
secrets d'affaires et leurs buts soient révélés au grand
jour & l'occasion d'un procés. En revanche, la juridiction
arbitrale ne présente pas de tels dangers: "Die Rechtspre-
chung der Schiedsgerichte spielt sich unter der Decke ab
und ist unzuganglich" (2).

Mais la situation va changer dans les cantons gqui
ratifieront le concordat sur 1'arbitrage du 27 mars 1969.
Il sera possible de saisir les tribunaux ordinaires de
recours en nullité pour divers motifs dont le plus impor-

tant est sans doute celul de 1'article 36 lettre f du con-

(1} Commission d'étude des prix, page 65
(2) LEUCH, cité& par Merz, Kartellgesetz, page 93
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cordat: "Lorsgne 1la sentence est arbitraire parce qu'
elle repose sur des constatations manifestement con-
traires aux falts résultant du dossler ou parce gu'elle
constitue une violation évidente du droit ou de 1'é&qui-
té". L'article 36 du concordat est imp&ratif; les car-
tels ne pourront éviter ce risque de publicité. Et le
recours en nullité n'aura pas & &tre bien fondé& pour
que les tribunaux ordinaires en solent saisis; il suf-

fira gu'il solt recevable.

Les restrictions de l'article 15 sont d'asbord
destinées & sauvegarder la persconnallté &conomigue des
membres du cartel: "On &évite ainsi qu'un accord prévoyant
la juridiction arbltrale n'am&ne un membre da cartel &
contracter un engagement dont il ne pent mesurer exacte-
ment guelle serait la portée en cas de contestations”

{1)., 11 faut donner raison au Conseil fédéral: la juris-
prudence des tribunaux ordinaires est accessible aux par~-
ties et, en tout cas, & défaut de jurlsprndence, les cri-
téres spr lesgquels se fondent les juges et lenr fagon de
procéder & la pesée des intérd&ts. A 1'aide de la jurisprn-
dence, les membres du cartel penvent mesurer la portée de

leurs engagements avec une certaine préciseion.

Le législateur n'a pas tiré tontes les conségnen-—
ces de son raisonnement., Aprés avoir insisté& sur la néces-
sité de connalitre la portée d'un engagement, le Conseil
fédéral affirme: "Si donc une action est Intentée auprs
d'un tribnnal arbitral et que le défendeur n'accepte pas
cette juridiction, c'est le jJuge ordinaire gui sera comps-
tent" (2).'

(1) Message dn Conseil fé&déral, FF 1961 II, page 596
(2) FF 1961 II, page 596
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Il n'est pas beaucoup plus facile de déterminer
la portée de ses engagements "en cas de contestations”
lors de 1la création du cartel gue lorsqu'un litige appa-
rait; dans les deux cas, on ne salt pas comment 1l'arbi-
tre tranchera et il faut attendre sa sentence pour con-
naitre 1'é&tendue de ses obligatlons. Afin de répondre
au besoin de sécurité dont parle le Consell fédé&ral, il
aurait &t& peut-étre plus loglque de généraliser les
voies de recours contre les sentences arbitrales en ma-
tiére cartellaire. Ce n'est gu'aprés avolr eu connals-
sance de la sentence que les intéressés peuvent mesurer
la portée exacte de leurs engagements; & ce moment la
seulement, 11 leur est possible de savoir si la sentence
est conforme au droit et 3 la jurisprudence ou si elle
constitue une justice de caste, fondée essentiellement

sur les int&r&ts d'une branche économique donnée

L'article 36 du concordat sur l'arbitrage du 27
mars 1969 am&liorera .la position des membres des cartels
gqui s'estiment 1&sé&s par une dé&cision arbitrale. Mais les
tribunaux ordinaires ne pourront annuler que les déci-
sions arbltraires, ce gui laissera une certaine marge aux
tribunaux arbitraux, celle gui se trouve entre une déci-
sion parfaitement conforme au droit et & l'éguité et une

décislon arbitralre.

La solution légale protdge cependant la personna-
1lité économique des membres des cartels en leur donnant
le cholx entre la juridiction arbitrale et la Jjuridictien
ordinaire. Elle limite la contrainte interne en empéchant

les cartels 4'imposer leur propre "droit" & leurs membres.
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Elle a aussi un effet de dissuasion difficile a appré-
cier qui contraint les cartels & faire preuve de précau-
tions dont ils pouvaient se passer avant l'entrée en vi-
gueur de l'article 15. Plus le cartel craint la publici-
té, plus il cherchera & éviter gqu'un de ses membres ne
choisisse la procédure ordinaire en cas de litige et les
articles 15 de la loi sur les cartels et 36 du concordat
sur l'arbitrage ne lui laissent gu'un moyen pour parve-

nir & ce but: le respect des droits de chague membre.

C'est surtout par 1'intérét public gue le légis-
lateur a justifié l'article 15: apré@s avoir parlé des
inconvénients de la juridiction arbitrale, le Conseil fé-
déral ajoutait: "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 1l'intérét public est fortement en jeu"
(1}). C'est aussi l'avis de Deschenaux: "La ratio legis de
ces régles qui désamorceront les jurldictions arbitrales
d'associations réside dans 1'idée que ces contestations
mettent en jeu le régime de la libre concurrence et gue,
dés lors, les parties ne peuvent disposer librement des
droits en litige, parce que l'inté&rét public y est engagé"
{2). En 1959, Leuch mettait 1'accent sur 1l'intérét public
qui s'attachait a la liberté de la concurrence &conomigque
(3}. Il est délicat et méme parfois dangereux de ne justi-
fier l'article 15 gue par 1l'intérét public. Si l'intérét
public est si fortement en jeu, pourquoi ne pas avoir ex-
clu totalement la juridiction arbitrale ? Le législateur
n'a-t-il pas simplement abandonné la sauvegarde de 1'inté-

rét public au bon vouloir de quelques particuliers ?

(1) FF 1961 II, page 595
(2} DESCHENAUX, Esprit, page 217
{3} Cité par MERZ, Kartellgesetz, page 93
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En réalité, le législateur n'a préservé 1l'inté-
r&t public gue tré&s indirectement. Il n'a pas voulu em-
pécher les particuliers de disposer librement de leurs
droits. Il s'est contenté de chercher 3 éviter que la
loi ne soit rendue lettre morte par ceux & qui elle est
destinée. Il s'agissait plus de garantir l'efficacité
du relédchement de la contrainte interne gque de le provo-
quer directement. Le public a un intérét &vident & ce
que les lois soient'appliquées. Or, c’est dans le domai-
ne &conomigue que les particuliers ont le plus tendance
& s'écarter du droit positif pour soumettre leurs rap-
ports & des ré&gles spéciales. "Der Sinn des Reéelung
liegt darin, zu verhindern, dass die im Gesetz in den
Art. 1l1-14 angestrebte Lockerung des internen Kartell-
zwanges der Beurteilung durch die staatlichen Gerichte
entzogen und durch die Schiedsgerichtsbarkeit mehr oder
weniger zunichte gemacht wird" {1). Le l&gislateur a vou-
lu mettre l'intérét privé au service de 1l'intéré&t public
en permettant - sans 1'imposer - 1le recours & la procé-
dure ordinaire dans des contestations gui touchent les
droits de la persconnalité de trés prés. L'entrée en vi-
gueur de la loi est encore trop récente pour que 1l'on
puisse juger du succé&s de cette politigue législative.
Une constatation s'impose cependant: rares sont les inté-
ressés qui ont fait usage de l'article 15 et de nombreux
cartels n'ont pas méme adapté leurs réglementations d'ar-
bitrage aux exigences l&gales (2). Il ne faut pas en tirer
une conclusion n&gative, car il est possible que les tri-
bunaux arbitraux ont &té& amen€s 3 respecter la lettre et
l'esprit des articles 11 & 14 de la loi sur les cartels
pour ne pas inciter les parties que la procédure ordinaire
aurait avantag€es & renoncer a l'arbitrage en cas de nou-
veaux litiges ouw, méme, & provoguer volentairement un con-

flit pour en salsir les juges ordinaires.

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 138

(2) PCSC 1967, pade 269; 1968, page 332; 1969, page 110;
1971, pages 140 et 175
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B. Solutions proposées

La solution de l'article 15 n'a &té€ retenue gu'a
la suite de longues discussions. Merz fut le premier au-
teur & proposer une intervention législative. En 1953,

il ouvrit le débat en demandant s'il ne fallait pas, &
l'image de certaines législations étrangéres, accorder
une voie de reconrs ordinaire contre les sentences arbi-
trales (l). Cette solution aurait l'avantage de garantir
entiérement l'application du dreit fédéral et l'uniformi-
té des sentences arbiltrales. Elle protégerait avec beau-
coup d'efficacité la persconnalité Economique des particu-
liers. D'abord envisagée par la Commlission d'experts,
elle a ensuite été abandonnée "car on ne pourrait éviter
une immixtion trop profonde du dreoit fédéral dans la pro-
c&dure cantonale" (2}. L'argument ne convaine pas. Il en
cache un autxe, déterminant: la vive opposition des mi-

lieux intéressés a4 laquelle le législateur a cé&dé.

La Commission d'experts proposa aussi que la ju-
ridiction arhitrale soit purement et simplement exclue
"en matiére de centestations touchant des questicons de
principe (nalssance et extinction d'engagements cartel-
laires, entraves a la concurrence}™ (3). C'est la solu-
ticon dont Leuch s'était falt le défensenr (4). Elle se
fonde essentiellement sur 1'intéré&t public gue seuls les
juges ordinaires ont l'obligation de sauvegarder. De plus,
lorsque l'intéré&t public est en jeu, l'Etat doit garder
le contrdle de la jurisprudence. A peine formulée, cette
proposition souleva une forte opposition et tout spéciale-
ment ¢elle du Tribunal fédéral.

(1) Schranken, page 27
{2) (3) Message du Conseil fédéral, FF 1961 II, page 595

(4) MERZ, Kartellgesetz, page 93



_72_

C. Solution retenue

Le législateur a finalement donné sa préférence
& une troisiéme solutlon, celle gqul fait l'chjet de 1l'ar-
ticle 15 de la lol et gul, sans accorder une voie de re-
cours contre les sentences arbitrales plus &tendue que
celle due prévoit l'article 36 du concordat sur 1l'arbi-
trage, parmet aux particullers de choisir la procédure
ordinaire malgré une clause d'arbitrage. C'est le Tribu-
nal fédéral qui a proposé cette solution: “"Le Tribunal
f&déral ..... a marqué& sa pré&férence pour une dispesition
accordant aux parties le drolt de décider si1 elles veu-
lent porter la cause devant un tribunal arbitral ou le
juge ordinaire™ [l1). Le modéle dont s'est insplré le 1é&-
glslateur figure au paragraphe 91 de la loi allemande.
Il est intéressant de constater que le droit suisse,
molns hostile aux cartels que le droit allemand, n'en a
pas moins retenu, sur ce point, une réglementation sem-
blable.

Le principal d&faut de l'article 15 de la loi sur
les cartels ré&side dans sa complexité (2) qui résulte de
la distinction entre les litlges soumis A& la réserve de
l'alinéa 1 et ceux gul peuvent donner lieu 3 une clause
d'arbltrage valable et définitive. Pour prendre le ris-
que de saisir les tribunaux ordinalres, les intéressés
doivent avoir une connaissance parfaite des articles 11 a
14 de la loi. Dans les cas limites, la partie qui choisi-
ra la juridiction ordinalre s'exposera au danger de voir
le tribunal saisi se déclarer incompétent et mettre 4 sa
charge des frais et des dépens considérables, le tout a

la sulte d'une procédure longue et compliquée qu'il fau-

{1) Message du Conseil fé&déral, FF 1961 II, page 595
(2) SCHUERMANN, Kommentar, page 137
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dra recommencer devant des arbitres. De plus, bien des
intéressés ne savent pas exactement ce gqu'est un tribu-
nal arbitral ou le confondent avec l'organe du cartel
chargé d'assurer le respect des engagements (1). Enfin,
le nombre de cartels gue la Commission des cartels a dd
rappeler 3 l'ordre parce gu'ils n'avaient pas adapté
leurs clauses d'arbitrage & l'article 15 permet de se
demander si la loi est suffisamment connue de ceux &

qui elle s'adresse (2).

Ces défauts ne sont pas sans remé&des; ils peu-
vent étre &€liminés si les tribunaux et la Commission des
cartels s'emploient 3 donner une interprétation claire,
accessible et compléte des articles 11 a 15 de la lol et

si les milieux intéressés sont suffisamment informé&s.

Schiirmann a bien mis en &vidence les avantages
de l'article 15: "Die Regelung erscheint unnétig kompli-
ziert, respektiert aber die Vertrags- und Entscheidungs-
freiheit insofern, als die Schiedsabrede prinzipiell auch
fiir die grundsitzlichen Fragen der Art. 11 - 14 zulassig
bleibt" (3). La loi est parvenue & créer un &éguilibre
solide et logigue entre la protection de la personnalité
&conomigue et l'autonomie de la volont&. Elle a sauvegar-
dé 1'intérét public de fagon indirecte en assurant la
protecticon des particuliers, ce gui est conforme & son
esprit. Les publications de la Commission des cartels et
la doctrine peuvent suppléer 4 la rareté de la jurispru-
dence. La sclution retenue offre aussil l'avantage de res-
pecter la nature de la juridiction arbitrale; elle he

supprime par le caractére obligatoire de ses sentences.

{1l) Tribunal III de Berne, PCSC 1967, page 332
(2) PCSC 1967, page 269; 1968, page 332;

1969, page 110
{3) SCHUERMANN, Kommentar, page 137
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D. La réserve du premier alinéa

Les clauses d'arbitrage sont toujours possibles.
Elles peuvent prévoir d'avance que les litiges futurs
seront jugés par des arbitres plutdt gue par les juges
ordinaires et gque les sentences ainsl rendues seront
obligatoires pour les parties. Pour &tre valables, elles
doivent cependant accorder "& chaque partie le droit,
dans chaque cas, d'intenter action auprés du juge ordi-
naire ou de demander dans les trente jours gui suivent
la notification de la plainte gque la contestation socit
tranchée non par le tribunal arbitral mails par le juge
ordinaire” (article 15, alinéa 1). Il auvrait été plus
simple d'accorder le choix aux parties sans exiger que
la clause d'arbitrage le prévoie expressément. Mais les
intéressés, gui ne connaissent pas toujours la loi, au-
ralent &€té& exposés au risque de lalsser passer le délai

de trente jours.

Seules "les contestations relatives & la nalssan-
ce, & la validité et & l'extinction d'engagements a ca-
ractére de cartel ocu & des mesures prises a titre de sanc-
tion en vertn de l'article 14" (article 15, alinéa 1) sont
soumises & la réserve. Cette énumération dépourvue de pré-
cision constitue un défaut de la loi. La liste est & la
fois exhaustive et exemplative ! Mieux: elle se veut ex-
haustive mais n'est gu'exemplative & cause de son double
renvoi quil aboutit & la liste non exhaustive de l'article

4 (énumération des entraves a3 la concurrence).

Quatre sortes de litiges tombent sous le coup de
ltarticle 15:

=) Ceux gqui ont trait & la naissance des engagements

4 caractére de cartel. Ils concernent la forme
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écrite et, surtout, la précision requise dans

la formulation des obligations. Mais il s'agit
aussi de tons les litiges relatlfs & la naissan-
ce des obligations selon les dispositions géné-
rales du Code des cbligations (1). Il faut en-
core ajouter les ré&gles spéciales & chacune des
formes juridigques que peuvent revétir les car-
tels.

=) Ceux qul ont trait & la validité des engagements
& caractére de cartel. Ce sont des contestatlons
relatives aux articles 11 de la loi sur les car-
tels, 27 du Code civil et 20 du Code des obliga-
tions.

=} Ceux qui ont trait & l'extinction des engagements
a4 caractére de cartel. Ce sont essentiellement
des contestations au sujet de l'application des
articles 12 et 13 (2). Mais la ré&serve concerne
aussi tontes les régles de drolt privé sur la fin

des associations et des soci&tés.

-] Ceux qui ont trait aux sanctions prises 3 1'encon-
tre des membres. L'article 15 précise qu'il s'agit
des sanctions énumérées a l'article 14, celles qui

prennent la forme d'entraves & la concurrence.

La réserve de l'article 15 doit figurer expressé-
ment dans l'acte constitntlf du cartel : "Praktisch hat Art.
15 zur Folge, dass Kartellverpflichtungen im Sinne des Art.

11 (vertrdge und Beschlisse), welche Schiedsgerichtsklauseln

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 139
(2) SCHUERMANN, Kommentar, pages 138 et 139
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enthalten, den Inhalt des Art. 15 Abs. 1 wirtlich oder
sinngemass wiedergeben milssen, anscnst sie nichtig sind®
{l). Un simple renvol & l'article 15 serait insuffisant
car ce dernier ne donne pas directement le dreit de sai-
sir la juridiction ordinaire. En’ revanche, une clause
qui conférerait aux membres du cartel le droit d'inten-
ter action auprés du juge ordinalre ou d'exiger gque le
litige scit tranché par lul dans les cas prévus par
l'article 15 de la loi sur les cartels devrait &tre con-
sidérée comme valable. Il va sans dire gue l'article 15
n'est que relativement impératif et qu'il auterise les
clauses plus faverables, notamment celles gqui étendralent
la réserve & toutes les contestations, de guelque nature

qu'elles soient.

Le texte de l'article 15 n'indique pas clairement
si le cartel est enti@rement pul cu si la clause d'arbi-
trage est Seule entachée de nullité lorsgu'elle n'est pas
conforme aux exigences légales. Le législateur, la doctri-
ne et la Commission des cartels sont unanimes pour affir-
mer que seule la clause d'arbitrage est visée (2}. Le
message n'y falt allusion qu'en guelques mots et indirec-
tement, tant la solution semblait évidente aux auteurs de
la leoi: Le projet "dispose que les accords prévoyant la
juridiction arbitrale doivent donner aux parties le droit
de demander, dans un cas donn&, que la contestation soit
tranchée non par le tribunal arbitral, mais par le juge
ordinaire. En 1'absence de cette clause, l'accord sera
nul" (3).

(1) SCHUERMANN, Xommentar, pages 138 et 139

(2) PCSC 1968, page 332; 1969, page 110;
SCHUERMANN, Kommentar, page 128

(3) FF 1961 II, pages 595 et 596
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Il en résulte gue toutes les clauses d'arbitra-
ge gui n'ont pas &t& mises en accord avec l'article 15
sont nulles méme si elles sont antérieures & 1'entrée
en vigueur de la loi (1). Elles le sont enti@rement,
c'est-a-dire gu'elles doivent &tre considérées comme
inexistantes méme en ce gul concerne les litiges gque ne
vise par l'article 15. Les intéressé&s ont, deés lors,
tout intéré&t i rendre leurs clauses arbitrales conformes

aux exigences de la loi.

Le concordat sur l'arbitrage n'exige pas que les
voies de recours aux juridictions ordinaires soient men-
tionnées dans les clauses d'arbitrage. Les articles 36
et suivants sont impératifs et déploieront leurs effets
méme si, comme ¢'est parfeis le cas (2), tout recours au

juge ordinaire est expressément exclu par la convention.

E. Le jugement des exceptions

L'article 15 alinéa 2 prévoit gue "lorsgue, dans
d'autres contestations, des droits visés au premier ali-
néa sont invequés devant une juridiction arbitrale, celle-
ci est comp&tente ponr en connaitre, & moins que la partie
qui fait valoir ces droits ne saisiese le juge ordinaire
dans les trente jours". Par "autres contestations”, la loi

entend surtout celles guil ont trait aux amendes convention-

nelles (3).

(1} GULDENER, Zivilprozessrecht, page 49;
SCHUERMANN, Kommentar, pages 141 et 142

(2) PCSC 1971, pages 140 et 175

(3) SCHUERMANN, Kommentar, page 141
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Lorsqu'un tribunal arbitral est saisi d'un liti-
ge de ce genre, il se peut qu'une partie invogue la vio-
lation d'une ou de plusieurs des quatre catégories de
drolts é&numérées ci-dessus. Par exemple, le défendeur
contestera la validité des obligations cartellaires invo-
quées par le demandeur ou prétendra que ses obligations

ont pris fin.

Le deuxiéme alinfa de l'article 15 n'a qu'une por-
tée restreinte. Il n'&tait pas inutile car il fallait pr&-
ciser quel serait le sort des exceptions, mais il contri-
bue & rendre la procédure compliquée et délicate. Une af-
faire pourra passer du tribunal arbitral au tribunal ordi-
naire qui, pour juger l'exception, devra presque toujours
procéder 3 un examen approfondi mais sera contraint, an
moment ot i1 serait le mleux 3 méme de juger au fond, de
transmettre le dossier au tribunal arbitral.

Le contenu de l'alinga 2 n'a pas besoin d'étre re-
pris par les clauses d'arbitrage: "Abs. 2 hildet nicht Ge-
genstand der Vorbehaltsklausel im Sinne des Abs. 1, muss
also vertraglich nicht vorbehalten werden, sonderxrn bildet
unmittelbar anwendbares Recht. Es ist Sache des Beklagten,
die Einwendung zu erheben; weder milssen der Vertrag noch
das Schiedsgericht 1hn darauf hinweilsen" (l}. L'alinéa 2
n'en suppose pas moins gue l'on soit en présence d'une
clause d'arbitrage valable, qui respecte l'alin&a 1. S5i
tel n'était pas le cas, la juridiction arbitrale repose-
ralt sur une clause nulle. Il ne pourralt &tre question de

juger les "autres contestations”.

{1} SCHUERMANN, Kommentar, page 141
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Les amendes conventionnelles constituent la sanc-
tion la plus utilisée par les cartels. Elles offrent une
arme efficace contre ceux qui violent ou cherchent a vio-
ler leurs obligations. Elles ont, sur les sanctions de
l'article 14, l'avantage d'étre rapidement applicables,
d'exercer leurs effets immé&édiatement - alors qu'un boy-
cott ou une discrimination en matiére de prix n'aglt sou-
vent gu'd retardement - et de pouveolr mieux tenir compte
des principes de proporticonnalité et d'Egalité. Il est re-
grettable que l'artiele 15 ait fait une exception pour les
amendes conventionnelles (1). D'une part, le lé&gislateur a
jugé gqu'elles ne constituaient pas des "entraves & la con-
currence". Or, du moment gu'elles sont destinées & assurer
la contrainte interne,; elles reétreignent aussi la libexrté
Eéconomigque. Par leur fonction, elles sont bien des entra-
ves & la concurrence {(2)}. D'antre part, le législateur a.
vouln créer une symétrie absolue entre les articles 4 et
14 gui lui interdisaient de tenir compte dans ce dernier de
mesures incompatibles avec le premier; et les amendes con-
ventionnelles sont inconcevables dans le cadre de la con-
trainte externe. Le renvoi & l'article 4 empé&che une inter-
prétation extensive des entraves a la concurrence telle que
la souhaite Merz: "ES ist nicht ausgeschlossen, dass all-
fallige Missstinde, wie die Ausfdllung exzessiver Konven-
tionalstrafen, zu elner susdehnenden Interpretation des Be-
griffes "wettbewerbsbehindernde Vorkehren" fithren kdnnten"
{3). La loi ne concerne gue les entraves qul peuvent étre
dirigées contre les tiers. Le texte de 1'article 14 ne lais-
se subsister aucun doute & ce sujet car il ne fait gune ren-

voyer aux "entraves a la coancurrence définies a l'article 4".

{1) MERZ, Kartellgesetz, page 94; DESCHENAUX, A propos,
page 99,

(2) MERZ, Kartellgesetz, page 94

{(3) MERZ, Kartellgesetz, page 94
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Le renvol, qui se veut simple et efficace
- parce que l'article 4 ne donne qu'une liste exempla-
tive des entraves - est, en réalité, illoglgue et in-
complet: 11 emp&che les articles 14 et 15 de s'appliquer
aux entraves gul ne rel&vent gue du domaine de la con-

trainte interne.

Le lé&gislateur a woulu cette solution et 1l faut
s'y tenir, tout en regrettant son résultat qui abandonne
aux tribunaux arbitraux le jugement des entraves 3 la
concurrence les plus fréguentes et, parfois, les plus
graves {résultat en partie corrigé par le concordat sur

1'arbitrage) .

F. Procédure

Lorsque celul qui entend faire usage des droits
gue lui confére l'article 15 est demandeur, 1l lui suffit
d'lgnorer la clause d'arbitrage et d'ouvrir action devant
le juge ordinaire. Quant su fond, la compétence résultera
le plus souvent des faits allégués 4 1l'appul de la deman-'
de qui révéleront la nature de la contestation. Des cas
limites peuvent cependant se concevolr et le tribunal ver-
ra probablement sa comp&tence contest@e d'embl&e par un
moyen préjudiciel du défendeur. Il devra alors examiner
si les conditions d'applicaetion de l'article 15 sont rem-
plies. Le tribunal ne pourra se déclarer incompétent d'of-
fice. Il lui faudra dégduire du silence du défendeur gqu'il
renonce 3 invoguer les drolts - de nature contractuelle -

gue lui donne la clause d'arbitrage.
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Ia situation est moins claire lorsque les riles
sont inversés et gue le défendeur veut saisir la juri-
diction orxdinaire. L'article 153 alinéa 1 lui permet de
"demander dans les trente jours qui suivent la notifica-
tion de la plainte gue la contestation soit tranchée ...
par le juge ordinaire". Le d&lai commence & courir au mo-
ment oll la demande est notifiée au défendeur. I1 faut en-
tendre par 12 le moment ol le défendeur regoit la demande
du tribunal arbitral., La loi ne dit pas & qui le défendeur
doit faire part de sa décision. Si la clause d'arbitrage
ne fixe pas la procédure & suivre dans de tels cas, la
selution la plus simple et la plus sfire sera que le défen-
deur s'adresse au tribunal ordinaire compé&tent. Quant &
son contenu, l'avis du défendeur doit se limiter & refuser
la juridiction arbitrale au profit de la juridiction ordi-

naire,.

G. Tribunal arbitral international

Le terme "tribunal arbitral international" utilisé
a 1l'article 15 alingéa 3 préte a confusion. "International"
n'implique pas une juridiction superétatique & laquelle la
Suisse céderait son pouvoir de juder. Le message ne donne
pas une explication beaucoup plus claire: "Le troisiéme ali-
néa dispose.... que la loi sur les cartels n'est pas appli-
cable s'il est prévu que les contestations seront portées
devant .un tribunal arbitral &tranger™ (l). En réalité&, il
s'agit d'un tribunal arbitral conventionnel dont les arbi-

tres sont, le plus souvent de nationalités diverses mais

(1) FF 1961 II, page 597
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dont la caractéristique essentielle ré&side plutdt dans

le fait que les membres du cartel sont domiciliés dans
plusieurs pays, dont ls Suisse. L'2linéa 3 serait appli-
cable méme si les parties 3 la convention choisissaient
un seul arbitre, de na2tionalité suisse. Si le tribunal
internatlenal a son siége en Suisse, dans un canton ayant
ratifié le concordat sur l'zrbitrage, ses déclsions pour-

ront faire l'objet de recours aux juridictions cordinaires.

L'article 15 alinéa 3 n'a gu'une importance prati-
que minime. Il ne falt que reprendre 1'idé€e de l'article 5
2llnéa 2 littera d) selon laguelle les effets nuisibles
des cartels n'intéressent le l&gislateur gue s'ils s'exer-
cent en Suisse. $2 portée est séricusement limitée par les
séveres lois anti-cartellaires de la plupart des pays avec

lesquels la Suisse a des relations &conomiques &troltes,

II. L'EFFET RETROACTIF DU JUGEMENT DE LIBERATION

L'action en libération sera examinée plus loin (1).
Il ne sera gquestion icl que du reldchement de la contrainte
interne que constitue l'effet ré&troactif du jugement de
lib&ration prévu & l'article 12 alin&a 1 de 1la loil sur les
cartels: "Le jugement rétroagit auv jour de l'introduction
de la demande, & moins qu'excepticnnellement le juge n'en

décide a2utrement"”.

Pour mieux comprendre l'utilité& de cette régle de

procédure et Ses conséquences sur la contrainte interne,

(1) Chapitre IV, scgus-chapitre 23
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il faut se représenter la situation de celui qui se voit
contraint & ouvrir l'action en libération. Cette situation
s'est "notablement détériorée” ou "un autre juste motif
rend son engagement incompatible avec les régles de la
bonne foi". Il ¥y a donc presque toujours péril en la de-
meure et il est souvent impossible pour le demandeur d'at-
tendre que le tribunal ait rendu son jugement pour se li-
bérer, partiellement au moins, d'entraves qui pourraient
le conduire 3 la ruine. Les mesures provisionnelles ne
parviennent pas toujours & tenir compte de nécessités ur-
gentes. Le demandeur peut ne pas &tre parvenu 3 bé&néfi-

cier de mesures provisionnelles.

Parmi les consé&gquences de l'effet rétroactif, on
peut citer le fait que les prestations pécuniaires du de-
mandeur cessent d'étre dues au moment de 1l'introduction
de la demande ou peuvent &tre répétées si elles ont &té
faites. D'autre part, le demandeur a droit & la restitu-
tion de la part du patrimoine commun qui lui revient en
vertu du contrat, des statuts ou du jugement lui-méme daés
l'introduction de la demande, c'est-a-dire gu'il pourra
exiger le paiement des intéréts de la somme dont il sfagit

3 compter de cette date.

Le juge peut, dans des cas exceptionnels, renoncer
3 conférer l'effet rétroactif au jugement: "Es sind Fille
denkbar, wo die Kartellbindung beidseitig wahrend des Pro-
zesses andauern muss und eine Rickwirkung entweder prak-
tisch nicht mdglich ist oder nicht tunlich erscheint" (1).
Il peut arriver gue l'activité du demandeur ne puisse
s'exercer, jusgu'd la fin du procds, gue dans le cadre du

respect mutuel des obligations cartellaires.

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 124
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C'est le cas pour les cartels quil entretiennent
des laborateoires de recherche sclentifique ou pour ceux
dont l'organisation de la distribution ou de la vente
dépend entiérement d'organes communs, le demandeur ne
pouvant réorganiser son activité du jour au lendemain.
Le cartel n'a pas le droit de rompre tous les liens qui
le liaient au demandeur et de ne plus ex&cuter ses obli-
gations - une telle attitude serait d'ailleurs é&trange
de la part du cartel qui conteste le droit & la libé&ra-
tion. Inversément, i1 serait inéquitable de libérer le
demandeur de toutes obligations pour une période pendant
laguelle il a joui des avantages gque lui procurait sa
participation au cartel. L'effet ré&troactif sera sans
doute accord® lorsque le cartel repose sur une organisa-
tion simple, alors gu'il sera refusé lorsgue la sortie
immédiate est impossible et gue le demandeur, avant de
pouvoir renoncer & l'organisatlon cartellaire, devra
créer l'infrastructure gqui servira de base a son activi-
té indépendante.

L'article 12 donne au juge un moyen efficace de
tenir compte des besoins des parties au procés, de sauve-
garder la personnalité &conomigue du demandeur gquand le
besoin s'en fait- sentir et de tenir compte des exlgences

du principe de la bonne foi.

L'article 16 pré&veoit gue 1l'article 10 concernant
les mesures provisionnelles est applicable "aux contesta-

tions relatives & des engagements & caractére de cartel®.
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L'article 10 renvoie lui-méme & la loi sur
la concurrence déloyale. Il ceonvient de rappeler ici
que les mesures provisionnelles sont de lalcompétenCe
des tribunaux &tatigues, sauf si les parties se soumet-
tent volontairement aux mesures provisionnelles propo-
sées par le tribunal arbitral (article 26 du concordat
sur l'arbitrage du 27 mars 1969).

Le Conseil fé&d#&ral a justifié comme suit ce qui
faisait alors l'objet de l'article 9 du projet : "Les
mesures provisionnelles constituent un moyen de procé-
dure agsurant la sauvegarde provisoire des pré&tentions
de droit privé. Comme il s'é&coule souvent un laps de
temps considérable jusgu'au jugement, le juge ordonnera,
4 la requéte de l'une des parties, les mesures nécessal-
res selon la voie de la procédure scmmaire. Dans le cas
d'entraves 3 la concurrence, on peut craindre en particu-
lier gque le demandeur ne subisse un préjudice difficile-

ment réparable avant le jugement de la cause "({1).

L'avant-projet avait prévu, en son article 9 &ga-
lement, une réglementation plus détaill&e qui s'inspirait
des ragles de la lei sur la concurrence déloyale. Il s'est
avéré inutile de s'€carter de dispositions qui ont fait
leurs preuves depuis fort longtemps et le Conseil fé&déral
proposa le renvol auguel les Chambres dennérent leur ac—
cord. I1 faut louer cette décision quant au fond tout en
se demandant si, quant & la forme, il n'eut pas &t& préfé-
rahle de reprendre les articles 9 & 12 de la led sur la
concurrence déloyale et de les incorporer & la leoi, avec

les guelques adaptations terminoleogiques nécessaires.

(1) FF 1961 II, page 588
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Les avantages gu'offre l'identité des deux régle-
mentations se manifestent surtout au niveau de la prati-
gue. Elle facilite la tdche du praticien gui, de par la
parenté des deux domaines, auwra 3 reqguérir des mesures
provisionnelles sur la base des deux lois et, tout en lui
évitant les risgues de confusion, met 3 sa disposition la

doctrine publiée dans les deux domalnes.

Le l&gislateur n'a pas unifi& la totalité de la
procédure de mesures provisionnelles en matiére de cartels
(et de concurrence dé€loyale). Il n'a fait gu'exiger gue
les cantons mettent 3 la disposition des int&ressés la voie
de la procédure sommaire, les laissant libres d'organiser
celle-ci comme ils 1'entendaient, dans la mesure tout au
moins oll 1l'application des régles fé&dérales n'est pas ren-
due impossible.

Depuis 1l'entré&e en vigueur de la loi, les mesures
provisionnelles se sont rév&lées, a plusieurs reprises.,
fort utiles & la protection de la personnalité &conomigue
(1). Il est vral gu'elles n.ont pas encore &t& utilisées
dans un procés relatif aux articles 1l et suivants, mails
leur application serait identique et elles exerceraient le

méme effet protecteur 3 1'é€gard des membres des- cartels.

C'est lorsque le cartel aura pris des mesures des-
tinSes 3 entraver la concurrence d'un de ses membres (dis-
crimihations en matiére de prix, boycott, etc...) que les
mesures provisionpelles seront le plus utlile. Mais alors,
la tdche du Jjuge sera particuliérement dé€licate, car il ne
pourra se fonder sur 1'illic&ité& de principe de toute en-
trave et partir de la préscmption que la seule existence

d'atteintes atteste leur caractére notable (2).

(1) {2) SCHUERMANN, Durchfihrung, page 80;
RO 96 I 297, Denner.
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Il ne sera possible d'accorder les mesures re-
guises que s5i la victime des entraves rend vraisemblable
qué celles-ci dépassent, par leur nature.ocu leur inten-
sit&, le degré& autorisé par 1l'article 14. Si une action
en libération a &té introduite, le demandeur pourra ren-
dre vraisemblable gu'une libération immédiate le mettra

4 l'abri de dangers impossibles & &carter autrement.

Plus la gituation semblera sérieuse, plus le dom-
mage qgue le demandeur risgque de subir sera important,
moins le juge devra faire preuve de s&vérité quant & 1l'in-
terprétation de la notion de vraisemblance. "Glaubhaft-

machen ist nicht bewelsen™ (1).

1) YON BUEREN, Xommentar, page 205
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SOUS-CHAPITRE 3 :  LES CONDITIONS DE SORTIE
INADMISSIBLES

L'article 13 parait simple. Aucun auteur ne s'est
arrété longuement 3 cette disposition dont le second ali-
néa ne fait gu'appliquer 3 tous les cartels la ré&gle de
l'article 842 alinga 3 du Code des cobligations,

Mais deux problémes méritent un examen plus appro-
fondi: les rapports de l'article 13 avec l'article 12 et
1'interprétation des mots "“visant principalement des fins
semblables 2 celles des cartels”. L'avis de la Commission
des cartels sur le march& du lait (1) a montré gque l'appli-
cation de l'article 13 n'&tait pas aussi simple qu'il ne
paralssait & premiére vue et que la ré&glementation privée
pouvait subir les interférences de régles de droit public.

I. L'INDEMNITE_DE_ SORTIE

“Aucune Indemnit& de sortie ne peut étre exlgfe de
la personne dont les engagements & caractére de cartel pren-
nent fin ou gui sort d'une assoclation visant principalement
des fins semblables & celles des cartels" (article 13, ali-
néa 1). Le Conseil f&dé&ral a proposé& aux Chambres 1'inter-
diction de 1'indemnité de sortie parce gu'elle aurait cons-

(1) PCSC 1969, pages 831 et suivantes
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titug& "un okstacle & le sortie d'un cartel". (1).

L'article 13 constitue une disposition spéciale
par rapport & l'article 842 du Code des cobhligations qui
autorise de telles indemnités. En cas de collision, c'est
celul-1a qul l'emporte., Il est difficile de déterminer
1'importance pratique du premier alinéa de l'article 13.
La Commlssion d'experts avait déclaré qu'il Etait assez
rare que 1l'on prévole une indemnité& de ce genre (2). Le
fait éue les coopératives laitiéres utilisent les indemni-
t&s de sortie pour assurer la coché&sion de lenrs membres
pourrait falre penser gue de telles pratigues ne sont peut-
gtre plus sussi rares gu'aun moment ot la Commission a &la-
boré son rapport. De plus, il peut érriver gue les cartels
cherchent & &luder l'article 13 alin&a 2 en utilisant des

indemnités déguistes.

Le premier alinés constitne un reldchement sensible
de la contrailnte interne. 11 tient compte des différences
évidentes entre la situation du membre d'un cartel et celle
d'un assoclé dans une soclété coopérative ne visant pas
des buts cartellaires. La libert& &conomigne du premier est
plus restreinte et ses Inté&ré&ts penvent cesser plus rapide-
ment de correspondre 3 cenx des autres membres. Mais le lé-
glslatenr est allé au-delld des seules nécessltés d'une pro-
tection efficace des droits de le personnalité, car celle-
ci anrelt pu s'accomuoder d'une réglementation semblable &
celle de l'article 842 alinéa 2 du Code des obligations
(assortie d'une interprétation stricte de la notion de "sé-
rieux préjudice"). C'est en partle au nom de le concurrence

possible que le législateur a levé un obstacle 34 le sortie

(1) FFr 15961, II, page 591
(2) Rapport de la Commission d'experts, page 15
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des cartels. L'intérét génfral 1'a emport€ sur celui des
cartels & s'assurer que la sortie 4'un membre ne leur
cause pas un trop grand pré&judice. C'est, en d'autres
termes, le législateur qui a procédé A la pes€e des in-
téréts en présence et qui a opté en faveur de la protec-
tion de la personnalité et de l'intérét général,

Pour savoir si, dans un cas particulier, on a
affaire & une indemnité de sortie, il faut examiner la
nature de l'indemnité, sans s'attacher aux dé&nominations
erronées qu'auraient pu employer les parties. Il est in-
dispensable §'éviter gue les cartels n'imposent des in—
demnités de sortie déguisfes & leurs membres. Peu impor-
te, notamment, le moment ol la somme est versée. Si la
finance d'entrée n'est pas destinfe 3 couvrir les dépen-
ses du cartel et s5i sa restitution est prévue en cas de
dissolution, le refus de la restituer au membre sortant
peut &quivaloir & une indemnité de sortie. Il en ira
parfois de mé&me pour le drolt & une part de la fortune
saciale. Celle-ci peut, en effet, &tre composée de telle
fagon que le refus d'en restituer une partie soit assimi-
lable & une indemnité de sortie. La création de ré&serves
manifestement disproportionn&es aux besains du cértel

pourrait constituer un indice dans ce sens.

Le premier alinéa de l'article 13 ne s'appligue
qu'd la personne "gui sort d'une association visant prin-
cipalement des fins semblables & celles des cartels". Que
faut-11 entendre par "assoclation™ ? Le terme ne recou-
vre-t-il gue la perscnne morale réglementée par les arti-
cles 60 et suivants du Code civil ou a-t-il un sens plus
général qui engloberait toutes les formes gque les cartels

peuvent revétir ?
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La Commission des cartels a opté& pour la seconde
interprétation; parlant des indemnités de sortie prévues
par les soclétés coopératives laitiéres, elle a utllisé
le terme "association™ (1) dans un sens trés large:

"Quand il a proscrit une tclle clause dans un cartel, le
législateur a certainement eu en. vue une association ins-
tituant entre ses membres des restrictions de concurrence
de pur droit privé, tendant 4 la réalisation de fins d'in-

térét prive" (2).

Cette interprétation est préférahle; elle évite
que l'existence d'un but cartellaire accesscire et de peu
d'importance ne permette aux membres d'une soci&té coopé-
rative, par exemple, de refuser le paiement d'une indemni-

té de sortie.

Dans son avis sur le marché du lait, la Commission
des cartels a di se prononcer sur la lic&it€é des indemni-
tés de sortie prévues par les sociftés coopératives laitié-
res. La Commission a constaté que le but des sociétés &tait
conforme 4 l'article 828 du Code des obligations: "Scus cet
angle, les producteurs de lait ne font gu'utiliser une pos-
sibilité offerte par la loi de favoriser par une action com-
mune, des int&réts &conamiques” {3}. Le but n'en est pas
moins galement cartellaire: “"Cependant, l'cbhligation qu'as-
sument collectivement les producteurs de livrer tout le lait
de leuxrs vaches & leur coopérative, en s'abstenant de 1'uti-
liser dans leur propre exploitation au-deld des besoins du
ménage et de l'engraissement du jeune b&tail de la ferme,

constitue en méme temps un engagement cartellaire®”. (4}).
(1) En allemand: "Verband" et non "Verein®
(2) PCSC 1969, page 101

(3) (4) PCSC 1969, page 100
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L'obligation de ne livrer qu'a la coopérative
a le méme but que le droit administratif: assurer le ra-
vitaillement du pays en lait et en produits laitiers. De
plus, la restriction de droit privé "est complétée par
une série de restrictions de cencurrence de dreoit public
concernant l'obligation de llvrer aux centres collecteurs,
la fixation du prix, la d&termination du mede d'utiiisa-
tion" (1}.

La Commission a déduit de la coexistence de ré-
glementations privées et publiques ayant des buts sembia-
bles que "la réserve des prescrliptions de droit public de
l'article 23 alinéa 2.... s'oppose & ce que l'cn appligue
1'interdiction pure et simple de 1l'indemnité& de sortie"
(2} . 6n peut se demander si des arguments tlrés unigue-
ment de l'esprit du dreoit administratif autorisaient une
dérogation 3 l1l'article 13 et s'il n'aurait pas &t& préfé-
rable 4'examiner dans quelle mesure les buts cartellaires
des coopératives n'étaient pas gu'accesscires - et cela
d*autant plus gue les particuliers ne peuvent gu@re exercer

une influence sensible sur le marché du lait.

Qu'une autre solution ait peut-&tre &té& possible
ne diminue pas 1l'importance de l'avis sur le march& du lait
gui met l'accent sur 1'unitd de l'ordre juridigue et impli-
que gue l'on tienne compte de toute la réglementaticn, tant
privée gue publigue, du domaine auguel doit &tre appliquée

la lci sur les cartels.

(1) PCSC 1969, page 100
(2) PCSC 1969, page 101
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II. L'INTERDICTION DE_RENDRE LA CESSATIDN DES

Seleon l'article 13 alinéa 2, "le cartel ne doit
pas rendre la cessation des engagements difficile 2 1'ex-
cés par la maniére dont il régle les droits pécuniaires
du membre sortant ainsi gue les délais de dénonciation ou

d'autres conditions de sortie".

Il est impossible de juger, en dehors de cas con-
crets, si des mesures destinfes & rendre la sortie diffi-
cile sont excessives (1). Une minutieuse pesée des inté-
réts du cartel et du membre sortant est indispensable. La
jurisprudence et la doctrine relatives aux articles 942’
et 843 du Code des obligations pourront servir a 1'inter-
prétation de l'article 13 alinéa 2 puisque celuil-ci cons-
titue une extension de ceux~1l& & tous les cartels, quelle

gue soit leur forme juridigue.
Sous cet aspect-1a, l'article 13 alinéa 2 sera
surtout utile aux membres sertant qui réclament une part

de la fortune sociale (2).

L'article 13 alin&a 2 a un éutre aspect, extréme-

ment important, qui ne ressort pas directement de son texte:

il interdit gue la sortie ne soit exclue pour une longue du-

rée. En ce qul concerne la durée des engagements cartellai-

res, l'article 12 n'offrirait pas une protection suffisante:

un cartel peut durer des dizaines d'années sans que la posi-

tion des membres ne se détériore notablement ni gue d'autres

justes motifs ne permettent une action en l1libé&ration.

(1) SCHUERMANN, Kommentar ,page 128
{2) MERZ, Kartellgesetz, page 90
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Le lé&gislateur n'a pas fix& de durée maximum aux
engagements cartellaires; il s'est contenté de constater
que, "dans la soci&té& coopérative, le dé&lail de cing ans
demeure la limite extréme....", ce dé&lal pouvant naturel-
lement "&tre aussi ré&duit par application de 1l'article 12"
(1). La doctrine a soutenu une interprétation stricte de
l'article 13, alinéa 2, selon laquelle la limite de cing
ans prévue pour les soci&tés coopératives valait aussi
pour les cartels revétant une autre forme juridigque (2).

La Commission des cartels a adopté cette interprétation
{3). Les cartels eux-mémes peuvent naturellement durer plus
de cing ans; ce sont uniquement les membres qui doivent
pouvolir se lib&rer de leurs engagements aprés cing ans. Il
va sans dire que la sortle ne s'effectue pas d'office le
dernler jour de la cingui@me année. Les intéressée doivent
pouvolr faire usage de leur autonomie et continuer & res-—
pecter leurs engagements. Mais comment peuvent-ils exercer
le droit de sortie que leur confére l'article 13 alinéa 2 ?
Le contrat ou les statuts devraient prévoilr un délai de ré&-
siliation pour ceux gui désirent sortir du cartel. Si tel
n'est pas le cas, les candidats & la sortie devront annon-
cer leur intention dans un dé€lai raisonnable, tenant compte
des besoins du cartel. Une action civile n'est pas exclue.
Parfois, le membre qui d&sire sortir du cartel et se heurte
32 une forte résistance, aura int&rét a faire constater son
droit par le juge. Ce sera notamment le cas si le cartel a

proféré des menaces de boycott.

La limite de cing #ns constitue sans doute l'une
des forces centrifuges les plus importantes consacrées par
la lol sur les cartels. Elle se fonde autant sur le princi-

pe de la concurrence possible que sur la nécessité de pro=-

{1} Message, page 592

(2) SCHUERMANN, Kommentar, page 128;
MERZ, Kartellgesetz, page 92

(3} PCSC 1969, page 92
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téger la personnalité Bconomique des particuliers. Il
s'agit d'éviter que ces derniers ne se lient pour une

trop longue durée et parviennent ainsi & rendre la con-
currence illuseire sur le marché de certains biens ou

de certains services. Le priucipe de la concurrence pos-
sible exige une intervention du lé&gislateur dans les
rapports entre les particuliers, Interdire aux cartels

de prendre des mesures discriminatoires & l'encontre des
dissidents ne suffit pas: il faut, en plus, permettre &
leurs membres de reprendre leur liberté& apré&s un certain
temps. On ne pouvait compter sur l'article 12 pour par-
venir & un tel résultat. L'intérét public n'est pas satis-
fait si seuls les membres dont la situation s'est détério-
rée ou qui ont uu autre juste motif de libéretion peuvent
reprendre leur liberté&; les membres du cartel qui ont une
situation prospére sont ceux dont la dissidence est la

plus favorable pour les consommateurs.

Tréds scuvent, l'appartenance 3 un cartel implique
une aliénation sensible de la libert& &conomique, aliéna-
tion dont l'admissibilité est fonction de la duxée des en-
gagements cartellaires. Dans ce sens, la limite de cing
ans est heureuse. Mais une remargue &'impose: cette durée
maximum aurait &té difficilement justifiable si elle ne
s'&tait appuyfe que Sur la protection de la liberté& &cono-

migue.

La solution actuelle @ guelque chose de rigide par
sa fagon de ne pas tenir compte des besoins du cartel et
de ses membres pour fixer la durée maximum: cing ans peu-
vent &tre trop lougs pour certains cartels, trop courts
pour d'autres. Dans le premier cas, l'article 12 est en
mesure, 4 des conditions agssez strictes, de permettre la
libé&ération anticipée. Dans le second cas, il ne devrait pas

&tre absolument exclu gque les engagements puissent durer un
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peu plus de cing ans. Le membre qui désire sortir du car-
tel pourrait commettre un abus de droit si sa liberté é&-
conomique n'était que peu affectée par 1'appartenance au
cartel, s'll s'était engagé volontairement pour plus de
cing ans et si sa sortie devait causer un dommage sensi-
ble au cartel. Les tribunaux devraient se montrer trés
stricts dans l'application de ¢es derniéres conditions.

Le princlpe de la concurrence possible exige, en effet,
que la durée de cing ans ne solt en princlpe pas dépassée.
La position claire adoptée par la Commission devrait inci-
ter la plupart des cartels a ne pas exclure la sortie pour

une durée supérieure a cing ans (1).

e e o

Le premier alin&a constitue une disposition spécia-
le par rapport au second. Le législateur a voulu empécher
que la sortie ne soit rendue excessivement difficile (ali-
néa 2) et, dans ce but, il a notamment interdit les indem-
nités de sortie (alinéa 1) qui constitueraient sans doute

un moyen d'assurer une cohésion trés forte.

Sauf dans des cas limites, comme celui du marché du
lait, le premier alinéa devrait &tre d'une application rela-
tivement facile. Il prohibe un agte juridique déterminé et
sa viclatlon entraine hne nullité que le juge doit consta-—
ter q'office. En revanche, la situation de celui qui pré-

tendrait avoir 4l verser une indemnité déquisée est moins

(1) PCSC 1969, page 92
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favorable: il a la charge de prouver le véritable carac-
tdre de la non restitution de sa finance d'entrée ou de

sa part & la fortune sociale.

L'article 13 ne concerne pas les amendes conven-
tionnelles (l}. Méme si leur paiement met fin aux enga-
gements, elles ont une nature jurldigue propre: elles se
fondent sur la faute de celui 3 gul elles sont imposées.
Si leur montant est trop €levé et contraint indirecte-
ment les membres & se plier aux volontés du cartel (qui,
par exemple, pourralt leur imposer de renoncer & sortir),
ltarticle 13 alin®a 2 n'est d'aucun secours; seuls les
articles 160 et suivants du Code des obligations permet-

tent une ré&duction de 1'amende.

IV, LES_RAPPORTS DE_L'ARTICLE 13 AVEC_L'ARTICLE 12

Selon Giger, l'article 13 serait partiellement
inutile; son contenu résulterait 4d€ja, dans une large me-
sure, de l'article 12 (page 4]l). Cette interprétation
préte une é&tendue heaucoup trop vaste a l'article 1l2.
Celui-ci ne régit gue la résiliation des rapports so-
ciaux pour de justes motifs. En revanche, l'article 13 a
une portée plus générale, puisgu'il traite de la fin des
engagements cartellalres, indé&pendamment de sa cause.
Des mesures gqui rendralent la sortie difficile & 1'excés
ne permettraient pas, & elles seules, au membre du car-
tel d'obtenir sa libé&ération. Il faudrait gue le membre

ailt un juste motlf - par exemple un changement du genre

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 128
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d'exploitation agricole (1) -, pour pouveoir demander &
étre libé&ré des engagements cartellaires qu'il a pris

et qui rendent sa sortie difficile a 1'excés.

L'article 13 &lin&a 2 implique la pesée des in-
téréts du membre sortant et du cartel alors que l'arti-
¢le 12 ne tient compte que des justes motifs du deman-
deur. La Commission des cartels est d'un autre avis (2):
pour elle, l'indemnité& de sortie prévue par les coopéra-
tives laitiéres est de nature cartellaire. Elle n'est
pas soumise & l'article 13, mais & l'article 12. Pour
l'application de ce dernier, laz Commission propose de
procéder & une pesfe des intéréts et de réduire 1'indem-
nité en la fixant "d'apr@s les seuls crité@res du dommage
4 réparer" {(3}. La solution de la Commission parait repo-
ser sur une contradiction: pourquoi appliquer l'article
12 4 une indemnit& qui ne tombe pas sous le coup de l'ar-
ticle 13 en raison de la réserve des prescriptions de
droit public ? N'aurait-il pas &té pré&férable de renon-
cer aussi & l'application de l'article 12 au profit de
J'article 842 alinéa 2 du Code des obligations gui permet
de fixer une indemnité é&quitable pour les deux parties ?
Cela aurait permis de ne pas procéder 3 une pesée des in-
téréts gue l'article 12 ne regquiert pas et gui parait méme

contraire & son esprit.

Du point dé vue pratique, l'article 13 est certai-
nement plus important que l'article 12. Il permet & ceux
gui le désirent de sortir du cartel aprés l'écoulement d'un
certain temps; il s'applique donc & tous les membres des

cartels, et pas seulement & ceux dont la position s'est dé-

{1} PCSC 1969, page 103
{2) (3) PCSC 1969, page 103
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tériorée ou qui peuvent faire valoir un autre juste mo-
tif. L'article 12 a un effet dissuasif certain, mais
l'action gu'il prévolt n'a encore jamais &+& utilisée;
au contraire, l'article 13 influence ou influencera di-

rectement la création et la fin de chaque cartel.
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S0US-CHAPITRE 4 : LA LIBERATION DES ENGAGEMENTS A
CARACTERE DE CARTEL

I. INTRODUCTION

Seuls les engagements valables doivent &tre exécu-
tés. Le contrat nul ne donne naissance &3 aucune créance. En
revanche, sl le juge salsi d'un litige constate que le
contrat est valable, il ne peut en principe que condamner

- le débiteur ré&calcitrant a exécuter ou & payer les domma-
ges-intéréts, sans se demander si le contrat n'est pas ob-
Jectivement mauvals, lllogigue ou dé€favorable pour 1l'une

des parties.

Mais des &vénements impré&visibles bouleversent
parfois l'&quilibre originaire des prestations. Dans le
domaine cartellaire, des changements d'ordre &conomigue
peuvent rendre tout & coup trés difficile, volre impossi-
ble, le respect des engagements contractés. Comment le
drolt tient-il compte de ces circonstances ? Certaines
législations sont dot8es de r&gles générales qul consti-
tuent une sorte de codification de la "clausula rebus sic
stantibus" des canonistes (l). En Suisse, il n'existe au-
cune régle semblable de portée gé&nérale. "A priori, on
s'engage rebus slc non stantibus" (2). Il ne faut pas en
d&duire gue le droit sulsse ne s'est pas insplré de la
Glose des XVIéme et XVIIéme slécles. Au contraire, il en

a tenu compte de trois fagons: dans des dispositions spé-

{1) Articles 1467 ad 1469 du Code c¢ivil italien;
Article 388 du Code civil hellénique.
(2) DESCHENAUX, Le Titre préliminaire, page 185.
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ciales d'abord, puis en permettant aux contractants d'en

éviter les risques dans leurs conventions (clauses d4'in-

dexation, par exemple), et enfin par le recours a3 l'arti-

cle 2 du Code civil dans des cas particuli®rement graves

et a défaut de r&gles légales ou contractuelles expresses.

Parmi ces ré&gles, lesquelles concernent-elles les

obligations & caractére de cartel ?

Selon l'article 119 du Code des chligations,
"l'obligation s'éteint lorsque l'exé&cution en de-
vient impossible par suite de circonstances non
imputables au débiteur". La r&gle est reprise,
pour la société simple, par l'article 545, alinéa
1, chiffre 1 du Code des cbligations, mais elle a
une portée générale et vaut pour toutes les obli-
gations cartellaires, guelle que scit la forme
juridique que revét le cartel. Les articles 119 et
545 du Code des obligations, qui doivent &tre in-
terprétés de fagon identique, ne peuvent mettre
fin aux obligations cartellaires gu'ad des condi-
tions relativement sévéres. Le Tribunal fédéral a
abandonné son ancienne jurisprudence par laguelle
il assimilait 1l'exorbitance a4 1'impossibilité (1l}.
Il utilise les notions d‘impossibilités subjecti-
ve et objective. La premiére ne doit pas &tre con-
fondne avec l'exorbitance qui conserve un caracté-
re objectif et dont les conséquences éconamiques
sant mesurables. Il y a impossibilité subjective
lorsque, d'aprés les régles de la bonne foi en af-
faires, on ne saurait plus exiger du débiteur gu'

il continue & respecter ses engagements (2).

(1)
(2)

RO 43 II 1970; 48 II 124; 59 II 378; 68 1II 172,
revirement.
RO 82 II 332
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L'assimilation de l'exorbitance & 1'impossibilité
fausserait la notion d'impeossibhilité (1). Tout en
admettant le rejet d'une interpré&tation trop ex-
tensive de l'article 119 du Co@e des abligations,
on doit constater que la notion d'exorbitance a
une parenté é&vidente avec celle de "position nota-
blement détéricrée” de l'article 12. En outre,
l'absence de faute est nécessaire pour gque celui
dont la prestation est devenue impossible ne soit
pas tenu & ré&parer le dommage subl par son co-can-
tractant., Si le membre d'un cartel promet une
prestation en sachant qu'il ne pourra peut-2tre
pas la fournir, il s'expcse a devoir répondre de

1'inexécution (2).

Les obligations cartellaires sont rarement impos-—
sibles au sens des articles 119 ou 545 gu Code des
abligations. Il est presque toujours possible de
respecter un prix ou un contingent, de ne vendre
que dans un secteur dé&terminé ou de ne pas faire
concurrence d ses co-contractants. Des cas tels gue
1'impossibilité de livrer des producteurs de matié-
res premiéres sont trés rares et ne donnent en

pPrincipe pas lieu é des procés.

Le Code des obligations contient un certain nombre
de dispositions qui permettent la ré&siliation pour
de justes motifs ou des circonstances graves : ar-
ticles 269 et 291 (contrat de bail); article 337,

———

e

DESCHENAUX, Le Titre préliminaire, page 185.
RO 88 II 195;
OFTINGER / JEANPRETRE, pages 132 a 133.
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titre X modifié du Code des obligations (contrat

de travail); article 373 alinfa 2 du Code des
obligations (contrat d'entreprise); article 418r
{(contrat d'agence); article 545, chiffre 7 {(con-
trat de société simple). Avant 1'entrée en vigueur
de la loi sur les cartels, le Tribunal f&déral
avait ajouté les ententes cartellaires 3 cette lis-
te (l1). Loi et jurisprudence tiennent compte, ocutre
des circonstances personnelles gux parties, "d'une
modification imprévisible et durable de la situa-
tien" (2).

Dans de nombreux arréts, le Tribunal f&déral a pro-
c&dé 3 des interventlons dans les contrats en se
fondant sur l'article 2 du Code civil. Il a soumis
ses interventlons & diverses conditions gul n'ont,
somme toute, gu'une valeur d'exemples et constituent
des essais de concrétisation du principe général.
Longtemps, le Tribunal fé&déral ne s'est porté au se-
cours du débiteur gque si l'exé&cution de la presta-
tion efit entrainé sa ruine (3}. Il a ensuite parlé
d'expleitation usuraire de la situation difficile
dans laquelle se trouvait le débiteur (4}. Le d&sé-
quilibre des prestations &tait parfeis si grand que

les juges fédéraux ¥y ont vu un enrichissement sans

‘'cause de l'une des parties (5). Ces conditions sont

sévéres et ne tiennent pas compte des besolns spé-

cifigues des cartels.

(1)
(2)
(3}

(4)
(3)

RO 62 II 36; 97; DESCHENAUX, Le Titre préliminaire,
pPage 186
RO 46 II 168; 60 II 205;
DESCHENAUX, Le Titre pré&liminaire, page 186.
RO 45 II 398; 46 II 162; 48 II 247; S0 II 264;
59 II 304.
RO 59 II 377
RO 45 II 355; 54 II 276.
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La sécurité des affalres né&cessitait 1l'introduc-
tion d'une disposition spéciale offrant le triple avanta-
ge de la simplicité, de la rapidité et de l'efflcacité.
Il &talt aussi nécessalre d'uniformiser partiellement les
dispositions relatives & la sortie pour de justes motifs

du droit des soci&té&s et de l'association.

Le législateur a opté pour la sclution suivante :
"Celui qul est 1i& par un engagement & caractére de cartel
peut demander au juge d'en &tre totalement ou partielle-
ment lib&ré lorsque sa position s'est notablement détério-
rée ou lorsqu'un autre juste motif rend son engagement in-

compatible avec les régles de la bonne foi" (1).

II._____L'ELABORATION DU_TEXTE_ LEGAL

La Commission d'experts admit d'emblée la nécessité
de ne pas rendre la sortie trop difficile. Elle se fondait
sur deux arguments: d'une part, une cohésion trop forte me-
naceralt la concurrence de paralysie et, d'autre part, la
liberté des membres Serait trop restreinte si des conditions
de sortie trds strictes pouvalent &tre imposées par le car-
tel. Les experts ont donc placé les arguments économiques
avant ceux gui ont trait & la perscnnalité.

(1) Article 12
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La Commission a examiné trois réglementations

possibles:

1) la résiliation sans condition aprés l'écoule-

ment d'un certain temps ;
2) la résiliation pour de justes motifs ;
3) l'action en libération pour de justes motifs.

Sans faire la moindre allusicn au principe
"pacta sunt servanda", la Commission a rejeté la résilia-
tion sans condition. Elle a vu son principal défaut dans
le fait qu'il auwrait fallu prévoir une autorisation judi-
ciaire pour les exceptions justifi&es. En effet, la géné-
ralisation d'une solution semblable & celle de l'article
70 alinéa 2 du Code civil obligerait les cartels 3 renon-
cer a des buts relativement €loignés et nécessitant des
investissements considérables. Du peint de vue économique,
les cartels qui durent longtemps ne sont pas nécessaire-
ment les plus nuisibles (les cartels de soumission, par
exemple, ne durent gque quelques semalnes et sont souvent
néfastes alors que les cartels qui se consacrent a la re-
cherche ou la conquéte de marchés étrangers, et qui doi-
vent durer longtemps, ont parfois une importance vitale
pour de nombreuses petites et moyennes entreprises}. Du
point de vue de la protection de la personnalité, il est
impossible d'affirmer que "durée" soit synonyme d4'"attein-
te excessive”. L'octroi d'un bref délai de résiliation
n'aurait pas manqué de porter atteinte & la sécurité du
droit: on crée parfois des cartels sans le savolr, en se
fondant sur les dispositions qui régissent la sociétcé
choisie; le cartel est scuvent constitué par une multitu-
de d'engagements dont une partie seulement a une nature

cartellailre.
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Au sujet de la dénonciation pour de justes motifs,
la Commission a constaté que "pour la personne gqul désire
quitter le cartel, elle serait plus pratique que l'action
en libération" (page 14)}. Elle a rejeté la solution par
crainte que des décisions inconsidérées n'obligent le car-
tel a ouvrir action lui-m@me, ce qui n'aurait pas &té
désavantageux seulement pour celui-ci. Le membre gul ces-
serait subitement de respecter ses engagements en invo-
guant de justes motifs s'exposerait, si ceux-cl n'étaient
pas admis par le juge, 3 devoir réparer le dommage causé

ay cartel.

L'action en libé&ration ne présente pas ce dernier
inconvénient; elle "offre au cartel une plus grénde sécu-
rité juridigue - abstraction falte de la ré&troactivité
du jugement - et empéche les membres d'invoquer a la 1é-

gére un juste motif pour se retirer” (1).

Le droit (formateur) a la libé&ration ne peut étre

exercé que par une action formatrice et non par un acte

formateur (2), L'obligation de recourir & une action for-
matrice est importante pour la sécurité des affaires. Il
s'agit d'éviter gu'une personne modifie sans droit et par
sa seule volonté& l1'é&quilibre d'un ensemble de relations
contractuelles. La possibilité de regquérir des mesures
provisionnelles compense les inconv&nients de l'action en
libération, car elle permet de mettre provisoirement fin

4 des cbligations dont l'exécution est devenue ilntolérable

et pourrait avoir des conséguences catastrophiques.

(1) Commission 4'experts, page 15
(2) Tel gque celul gue prévoit l'article 70 alingéa 2
du Code civil
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Une minorité de la Commission aurait pré&féré une
solution plus proche de celle du droit allemand, selon
laguelle il aurailt é&té possible de dénoncer les obliga-
tions cartellaires ou de quitter 1l'association pour de
justes motifs. Le texte propos€ a recueilll }'adhésion
d'une partie des milieux inté&ressés. Certains avis allé-
rent méme jusqgu'a soutenir la dénonciation sans condi-
tion.

Dans son message, le Conseil fé&déral n'a rien
ajouté aux arguments développés par la Commission d'ex-
perts. Il a pris positicon en faveur de l'action en libé-
ration sans cacher gque la résiliation pour de justes mo-
tifs auvrait été préfér&e dans certains milieux. Il sera
intéressant de revenir sur la valeur des arguments qui
ont entrainé la décision du Conseil f&dé&ral lors de la
comparalson de l'article 12 avec le paragraphe 13 de la

loi allemande.

III. LES CONDITIONS DE LA LIBERATION

Le texte lé&gal va du particulier au général. La
détéricration de la position du demandeur n'est, en effet,
qu'un exemple de juste motif (1). On peut se demander pour-
quoi le lé&gislateur n'a pas donné davantage d'exemples de
justes motifs. Celui gu'il a retenu s'av@re relativement
peu important puisque, depuis 1962, aucune action en libé-

ration n'a été€ introduite. La loi allemande, qui donne les

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 121
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exemples de restriction excessive de la liberté E&conomi-
que et d'inégalité de traitement, risque moins de préter

a confusion.

Il est assez rare, en période de haute conjonc-
ture, gue l'appartenance a un cartel puisse provoquer la
détérioration notable de la position d'une personne. En
pratique, cela devrait se produire malgré le cartel plu-
t5t qu'd cause de lul. Une rédaction moins vague et illus-
trée de plusieurs exemples aurailt rendu l'article 12 plus
comprShensible pour les intéress€s. Dans le méme ardre
d'idées, le Consell fédSral auralt 40 consacrer une plus
grande partie de son message a l'étude des justes motifs.
Il n'est pas indifférent que ceux quli adhérent & un car-
tel sachent dans quelles circonstances 1ls pourraient se
libérer de leurs engagements. Or, le texte lé€gal ne leur
est pas d'un grand seccurs. A guel moment les justes mo-
tifs doivent-ils s'é&tre manifestfs pour pouvoir étre in-
voqués dans une action en libération ? Le juste motif
doit-11 nécessalrement &tre postérieur 3 la création du

cartel ou & l'entrée du membre gui l'invogque ?

La version allemande du projet de la Commission
d’experts 8tait plus précise que le texte définitif :
"oader sonst eiln wichtiger Grund eintritt”. Selon Schiix-
mann, le changement de rédaction n'a pas modifié le sens
de l'article 12 : "Bel der Aenderung, die die bundes-
rdtliche Fassung brachte {("vorlilegt"), war offenbar ein-
zig eine Anpassung an die Terminologie des Art. 352 Abs.
2 OR, wo vom Vorhandensein eines wichtigen Grundes die
Rede ist, beabsichtigt". (1).

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 123
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Fant-~11 en conclure gue les justes motifs dei-
vent &tre postérieurs 3 la création du cartel ou 3 1l'en-
trée du membre concerné ? C'est l'opinion de Hirsch :

"3 notre avis, cette demande ne doit &tre admise gue lors-
gu'un membre détermin&é dfun cartel est dans une situation
tout & fait particuliére, gui &tait imprévisible au mo-
ment ol les engagements cartellaires ont été pris (1).

C'est aussi l'opinion ré&pandue en Allemagne (2).

Toute autre solution violerait le principe de
l'autonomie de la volonté et celul du respect des obli-
gations. Le simple particulier ne serait protégé que de
fagon trés exceptionnelle par l'article 27 du Code ¢ivil
alors que le membre d'un cartel pourrait se dégager assez
facilement de ses engagements pris & la légére ou dans un
but spéculatif. Celuil gui signe un contrat sans le lire
est tenu d'exécuter ses obligations (3). Le membre du
cartel gul n'a pas Jjug€ hon d'examiner avec soin la si-
tuation Economigue et les effets gu'auraient ses obliga-
tions sur son commerce ou sSon entreprise doit en subir
les conséguences, Sous ré&serve, naturellement, de l'appli-
cation de l'article 27 du Code civil.

(1) Page 48
(2) Voir ci-dessous, page 128
(3) RO 49 II 167; 64 IX 355; Semaine judiciaire 1962,

page 129; PIOTET, page 160.
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IV. LES JUSTES MOTIFS

Le projet parlait de "position juridique". L'a-
bandon de 1l'adjectif est heureux, car il aurait fallu
lui donner un sens bien large pour pouvoir le faire en-
glober, avant tout, la position &€conomigue. Les parti-
culiers n'auraient pas compris le sens du terme "juri-
digue™ et se seraient peut-&tre montrés encore moins

enclins & se servir de 1'action en libération.

a) La notion de dé&térioration

Littré définit ainsi le verbe "détériorer":
"rendre pire, gdter”. Il en donne l'exemple suivant, tiré
de Vauban: "Faire une imposition sur les ...'marchandi-
ses, telle que le commerce la pourrait suppeorter sans
étre altéré ou détérioré". La loi sur les cartels n'a
donc pas innové en employant le terme “détérioré" dans le

domaine é&conomique.

Dans la premlére acception, "dEt&rioré" im-
Plique gu'une situaticon mauvaise devient pire alors que,
dans la seconde, la position de départ pouvait &tre bon-
ne. Le terme "aggraver" est trompeur, car il ne recouvre
que la premi&re acception. Que la Commission d'experts (1)
ait utilis& le terme "aggravé” dans son rapport ne san-

rait permettre une interprétation restrictive du terme

(1) Commission d'experts, Rapport page 14
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"d&térioxré" de l'article 12, d'autant moins gqgue le pro-
jet de la méme Commission contenait le verbe "altérer™
qui, toujours selon Littr&, signifie "Changer une chose
de bien en mal"®, et recouvre donc uniquement la seconde
acception de "détériorer" !

Pour savoir s'i1l y a eu dé&térioration, il faut
connaitre l'é&volution de la situation du demandeur. Peu
importe qu'elle ait &té& florissante ou mauvaise au mo-
ment de l'adh&sion au cartel., Il suffit que le demandeur
prouve qu'il vend moins, que ses profits baissent ou gque
ses dé&ficits augmentent, qu'll ne peut plus offrir des
services ou des prodults de mé&me qualité ou gu'il n'est
plus en mesure de résister & la pression det dissidents

ou des concurrents étrangers.

Pour se prononcer sur le bilen-fondé de 1l'action,
le juge doit connaitre l'évolution de 1'ensemble de la
position du demandeur. La seule diminution des ventes,
par exemple, n'impligue pas nécessairement une détériora-
tion; elle peut &tre compensé&e par une augmentation des
prix ou par une baisse du prix des matiéres premiéres.

Une dé&térioration passagére n'entre pas en consi-
dération s'il est possible d'y remé&dier dans un délai rai-

sonnable et dans le cadre du cartel.

On conéoit mal gue le juge puisse souvent se pas-
ser d'une expertise pour déterminer s'il y a bien eu dé&-
térioration durable. Sa téche exige une analyse approfon-
die de la situation du demandeur 3 la lumiére de princi-
pes d'économie d'entreprise complexes gue le juriste a

fréguemment de la peine & appliquer seul.
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b) Le caractére notable de la détérioratign

"Notable” (erheblich), a Et& employ& par
le lé&gislateur aux articles 4 et 12 de la loi. En bon-~
ne logique, le méme terme ne devrait revétir qu'un seul
sens dans la méne loi. C'est ce que Schiirmann avait
pensé: "Der Ausdruck "erheblich" ist gleich 2zu verstehen
wie in Art. 4 KG. Es muss sich um eine ins Gewicht fal-
lende Verdnderung der Stellung handeln, so dass die weite-

re Einhaltung der Bindung unzumutbar wird" (1).

Cela aurait impiiqué une interprétation assez
restrictive du terme "notable" de l'article 4. Or, le
Tribunal fédéral a fait le contraire: "Dass eine so un-
bedeutende Schmilerung des Bruttogewinnes die wirtschaft-
liche Handlungsfreihelt der Kldgerin erheblich zu beeln-
trachtigen vermdge, kann selbst dann nicht angencmmen
werden, wenn man den Begriff "erheblich" sehr weit fasst,
d.h. jede nicht ganz geringfiigige Behinderung darunter
zieht." {2). Admettre facilement le caractére notable d'une
atteinte est conforme a4 l'esprit de l'article 4. Une autre
interprétation pourrait faire s'effondrer tout 1'é&difice de
la loi. En revanche, les conditions d'appiication de 1l'ar-
ticle 12 doivent nécessairement étre plus sévéres. Le mot
"détérioration” n'est d'aucun secours; 1l ne contient aw-
cun &lément gquantitatif; il peut s'agir d'une aggravation

ou d'une altération minimes, & peine perceptibles.

Hirsch exige 4 juste titre "une situatlon tout
a fait particuliére" (3) pour gque l'action en libération
pulsse &tre admise. Le juge ne devrait pas donner ralson

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 122
(2) RO 91 IT 319
(3) HIRSCH, pade 48
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au demandeur en constatant simplement gue la détério-
ration n'est pas minime. Au contralre, la preuve d'une
détérioration sérieuse doit &tre apportée. Il faut
gu'en vertu des régles de la bonne foi, il ne sait rai-
sonnablement plus possible d'exiger gue le demandeur
continue 3@ respecter ses engagements cartellaires. Cer-
tes, le membre du cartel n'a pas besoin d'attendre gue
sa ruine ou sa falllite soient imminentes pour ouvrir ac-
tion. Il lui faut cependant prouver gue sa position de-
viendrait tré&s mauvalse sans la libé&ration; en d'autres
termes, 1l lui faut démontrer gu'il se trouve sur une
pente gqul, sl elle ne conduit pas & la ruine, permet

au moins de prévoir de graves difficnltés.

Interpréter le terme “"notable" comme & l'arti-
cle 4 reviendrait & porter atteinte & l'essence méme du
contrat. Les engagements cartellaires ne lleralent gue
pour les bons jours ou, en tout cas, tant gque leurs ef-
fets négatifs &ventuels ne seraient que minimes. Per-
sonne ne défend une telle interprétation.

Le paragraphe 13 de la lol allemande est rédlgé
d'une fagon beaucoup plus simple gue l'article 12 de la
loi suisse. Le législateur suisse aurait pu adopter une
rédaction semblable, malgré son choix de 1l'action en 1ll-
bération. En effet, "notablement” et "incompatible avec
les r&gles de la bonne fol"” constituent des notions dé&ja
contenues dans celles de "justes motifs". Au surplus, la
seconde notion contient entiérement la premidre: une dé-
térioration rendant 1l'engagement incompatible avec les

régles de la bonne fol est nécessairement notable.
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B. Les autres justes motlfs

Il est &évidemment impossible d'en donner une
liste exhaustive, car toute circonstance qui rend un
engagement contraire aux régles de la bonne foi peut
€tre prise en considération. La libération doit étre
accordée dés qu'il n'est raisonnablement plus possi-
ble d'exiger du membre gu'il continue a8 respecter ses

engagements (l}.

4} IL'ingalité de traitement

Les organes ou la majorité des membres du
cartel peuvent avelr intérét A prendre des mesures dis-
criminatoires & 1l'encontre de certains membres. La for-
mation de groupes antagonistes est difficilement évita-
bie lorsgque, la situation ayant chang& depuls la créa-

tion du cartel, les intéxréts deviennent divergents.

I1 ne faut pas ocublier que les membres d'un

cartel horlzontal sont des concurrents virtuels.

L'accord cartelleire durable ne peut prati-
quement pas se passer de décisions d'application. Et,
méme si l'article 11 interdit gu'un organe puisse impo-
ser de nouvelles obligations cartellaires, i1l est pres-
que toujours posslible de défavoriser un ou plusieurs
membres, lors de le fixation de nouveaux contingents,

par exemple,.

(1} RO 61 II 194
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"Da das Kartellrecht wie auch das Gesellschafts-
recht vom Grundsatz der Gleichbkehandlung aller Mit-
glieder getragen wird...., liegt ein wlchtiger Grund stets
dann vor, wenn Massnahmen getroffen werden, die ein ein-
zelnes Mitglied schadigen® (1). Cela vaut aussi pour le
droit suisse et, bilen que les travaux préparatoires n'y
fassent pas allusion, 1l'in&galit& de traitement devrait

constituer un des justes motifs les plus souvent lnvoqués.

La doctrine et la jurisprudence admettent que
l'inégalité de traitement soit invoguée & titre de juste
motif dans le cadre du drolt des personnes morales (2).
Il deoit en aller de méme en droit des cartels. En effet,
tous les justes motifs gue l'on est en drolt d'invoguex
dans le cadre des soci&tés ou de l'assoclation (les for-
mes juridiques gue peuvent revétir le cartel) doivent

8tre admis lorsqu'il s'agit d'appliquer l'article 12.

L'in&galité de traitement n'impligque pas de pré-
judice. Elle peut consister en un avantage inférieur a
celui gue le cartel procure aux autres membres. Il suf-
fit gue le cartel ait agi intentionnellement et gu'il
ait refusé de modifier son attitude pour que le juge ne
puisse plus exiger gue le demandeur continue & faire par-

tie du cartel,.

(1) MULLER-GRIES-GIESSLER, num&ro 3 ad paragraphe 13
GWB
{2) RO 67 II 162; 24 II 199; 20, 597;

La Société Anonyme Suilsse, 13, page 46;

F. von STEIGER, Aktiengesellschaft, page 336;

W. von STEIGER, No. 17 ad article 820 du Code
des cbligations;

SIEGWART, No. 31 ad article 547 du Code des obli-
gations.
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b) Atteinte excessive au droit au libre déve-

loppement de la perscnnalité& &conomique

En g&néral, de telles attelntes ré&sultent
des ehgaqements cartellaires eux-mémes et eont soumises
4 l'article 27 du Code civil. Si de telles attelntes
n'‘ont pas une intensit& suffisante pour gue l'engagement
soit dé&claré& nul, le membre du cartel ne peunt les invo-
quer par la voie de l'article 12 : il en connalssait,
ou aurait 44 en connaitre, la portfe au moment od 11

s'est engagé.

Il peut cependant arriver gue des change-

ments imprévisibles enlévent tonte ou presgue toute li-
berté& &conomique aux membres du cartel {(apparition de
biens de substitution, impossibilité de choisir entre
plusieurs fournisseurs, perte de la facult& de s'&ten-
dre sur de nouveanx marchés, etc...). Sans gue les par-
ties 1l'alent voulu, on en srrive alors a une aliénation
cantraire aux moeurs de la libertd& d'un ou de plusieurs
membres, gul est susceptible de constltuer un juste mo-
tif aun sens de l'article 12. Ce dernier permet d'invo-
quer tous les justes motifs et n'a pas un caractére sub-
sidiaire par rapport aux dispositlons analogues du Code
civil ou dn Code des chligatilons.

€) Disparition d'éléments jugdés essentiels lors

de la création du cartel

Il peut arriver gue des changements importants
n'affectent pas la liberté& &canaomigue des membres daneé une
megsure inadmissible mais n'en modifient pas moins le sens
du cartel (1).

(1) RO 61 IT 154.
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Les cartels "enfants de la misére" cons-
tituent un exemple frappant d'une telle &voluticen: la
haute conjoncture les rend inutiles, voire dangereuse-

ment statigques.

La sortie d'un membre important, dont le
passage 3 la dissidence enldve sa raison d'étre au car-
tel, peut aussl constituer un Jjuste motif (1). "Beim
Mitglied kann als wichtiger Grund.... in Frage kommen...
ganz allgemein ein Wegfall der Voraussetzungen, die
nach Auffassung heider Telle fir die Mitgliedschaft
notig sind™ (2). Le drolt allemend admet aussi de tels
justes motifs (3).

d) Impossibilité

L'impossibilité d'attelndre le but cartel-
laire constitue un juste motlf au sens de l'article 12.
Schiirmenn prévoit 1l'application de l'article 119 du
Code des obligations plutdt que l'action en libé&ration
(4) . Mais, guelle gue soit la forme gue revéte le car-
tel, 1'impossibilité constitue un juste motif gqu'il est
possible d'invoguer sans se fonder sur l'article 119 du
Code des cobligations (5). Le demandeur n'a pas & se ré-
férer expressément a l'article 119 du Code des obliga-

tions. En revanche, les juges devront s'inspirer de la

(1) W. von STEIGER, No. 17 ad art. 820 CO
(2) GERWIG, page 245

(3) HELM , page 34

{4) SCHUERMANN, Kommentar, page 123

(5) W. von STEIGER, No. 15 ad art. 820 CO;

SIEGWART ", No. 29 ad art. 547 CO.
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jurisprudence et de la doctrine relatives & cette der-

nidre disposition.

e) Profondes divergences de wue et manque

de confiance

Dans les cartels, la confiance joue un rdle
essentiel. Les membres doivent s'entendre sur les buts
et sur la maniére de les atteindre. Il n'est naturelle-
ment pas possible d'exiger que des concurrents virtuels
se fassent aveuglément confiance et partagent toujours
les mémes avis. Cependant, dans certains cas, le mangue
de confiance atteint une si grande intensité gu'on doit
accorder aux membres gul le désirent la possibilité de
sortir du cartel. C'est notamment le cas lorsgue cer-
tains membres ou la direction violent le contrat ou les
statuts, ne recherchent gue leur propre avantage, donnent
des Iindications inexactes sur l'&tat de la soclété&, abu-
sent de 1'inexpérience des autres membres (1). Il n'est
alors plus possible d'exiger gu'un membre continue a
abandonner une partie de sa libert& au profit de ses as-

soclés ou de ses cocontractants.

11 arrive gue les personnes & quli la direc-
tion est confifée ou la majorité des membres Se montre
incapable de mener & bien leur t&8che (par inexpérience,
par mangue des connaissances reguises, par légéreté,
volre par mauvaise volonté). Ces circonstances peuvent

aussl constituer de Jjustes motifs (2).

(1) W. von STEIGER, No. 17 ad art. 820 CO;
SIEGWART , No. 31 ad art. 547 CO.
{2) W. von STEIGER, No. 16 ad art. 820 CO;

F. von STEIGER, Aktiengesellschaft, page 336;
MUELLER-GRIES~GIESSLER,No. 4 ad paragraphe
13 GWB.
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V. LA LIEERATION TOTALE OU PARTIELLE

L'article 12 al., 2 prévoit que : "le juge ne
peut ordonner la libération partielle gue s'il peut ad-
mettre que les parties se seralent liées méme en l'ab-

sence des clauses attaquées”.

Merz n'attache pas beaucoup d'importance A cet-
te disposition ni & celle du 3é&me alin€a: "Es handelt
sich hier um Ausnahmemglichkeiten, die vermutlich we-
nig praktische Bedeutung besitzen" (1). En effet, la
libération partielle ne peut étre imposée d'office par
le juge: "l'action peut &tre limit&e 3 la lib&ration
partielle des engagements .... (2}. On peut admettre,
avec Schiirmann (3) que cette solution est objectivement
préférable a4 celle que préconise Giger (4} et qui pré-
voit l'application d'office des 28me et 32me alinéas de
l'article 12. Méme s'il fallait absolument régoudre le
probléme par voie d'interprétation analogique; ce qui
ne parait pas étre le cas en raison de la position
claire adoptée par le Conseil fé&déral, il serait pré&fé-
rable de faire appel & l'article 6, al. 2 de la lol sur
les cartels, plutdt qu'd l'article 205; alinéa 2 du
Code des obligations.

La procédure en libération partilelle différe
sensiblement de la procédure en libération totale. Dans

celle-ci, le demandeur peut Se contenter de prouver gqu'

(1) MERZ, Kartellgesetz, page 89
{2) Message du Conseil f&déral, FF 1961, II, p. 591
{3} SCHUERMANN, Kommentar, page 125

(4} GIGER, page 37
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il existe de justes motifs de libération. Les effets
que le succés de l'action pourralt exercer sur le car-
tel n'importent pas; sevle la position du demandeur
doit 8tre prise en considération. En revanche, le juge
doit avoir une connaissance beaucoup plus complé&te du
cartel pour ne prononcer gu'une libération partielle.
Il s'agit d'abord de déterminer la volont& réelle de
toutes les parties au moment de la cré&ation du cartel,
ce qui n'est pas chose facile. Il faut ensuite veiller
au respect du principe de l'8&galit&: le juge ne peut
modifier les rapports entre les autres membres du car-
tel or, en libé&rant partiellement le demandeur de son
engagement, il engendreralt souvent une in&galité de
traitement au détriment des autres membres. On voit mal
comment le juge pourrait admettre, sauf dans des cas
exceptlonnels, que les parties se soient li&es malgré

une in&galité de traitement.

VI. LA LIBERATION DES_SEULES OBLIGATIONS

"Si le membre d'une association entend se libé&-
rer de ses engagdements & caractére de cartel sans cesser
d'8tre membre, le juge n'en dé&cidera ainsi que si l'on

peut &guitablement l'exiger de l'assoclation® (l}.

Cette disposition ne devrait pas s'appliquer
trés souvent. Elle suppose, en effet, gque les droits et
les obligations de nature cartellaire pulssent &tre sé&-
parés sans dommage pour l'assoclation des autres droits

et des autres cbligations.

(1) Article 12, alinéa 3
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Or, ces droits et ces obligations sont presque toujours
étroitement liés et, ensemble seulement, forment un
tout cohérent. En revanche, le 3&me alin&a n'exige pas
une libération totale (l). C'est méme en cas de libéra-
tion partielle que son application se congoit le mieux
et que 1'on peut €équilibrer les droits et les obliga-

tions restants.

Le 3&me alinéa ne s'applique pas d'office (2).
I1 ne peut 8tre appligué que si la continuation des rap-
ports soclaux peut &quitablement &tre exigée du cartel
et si1 cela n'entraine pas une inégalité de traitement

inacceptable.

Sl le 4éme alin&a n'avait pas réservé l'applice-
tlon des dispositions plus favorables, l'article 12 =au-
rait constitvé un resserrement de la contrainte interne,
car la sortle zurait &t& rendue plus difficile pour cer-
taines formes juridiques revétues par les cartels. De
plus, il aurait &té contraire a l'esprit de la loi de ne
pas admettre les dispositions conventionnelles plus fa-
vorables: l'autonomie de la volonté subirait une attein-
te inutile, et donc inadmissible, si la loi imposait

une limite minimum & la contrainte interne.

{1) SCHUERMANN, Kommentar, page 125
(2) SCHUERMANN, Kommentar, page 125
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La sortie ou la ré&siliation pour de justes mo-
tifs est possible, gquelle que soit la forme que revét
le cartel. Les articles 545 et 822 du Code des obliga-
tions prévoient une solution tré&s semblable 3 celle de
l'article 12, mais présentent les inconvénients de ne
pas permettre au jugement d'avoir des effets rétroac-
tifs et d'abandonner la réglementation des mesures
provisionneiles & la procédure cantonale. Ils ne cons-
tituent donc pas des dispositions plus favorables au

sens de l'article 12, alinéa 4.

§i 1'on fait abstraction des articles 70 du Co-
de civil, 546 et 843, alinfa 1 du Code des obligations
quil concernent la sortie (et non la libération}) et se-
ront examinés & propos de l'article 13, on constate
gue la ré&serve ne concerne que l'article 843 alinéa 2
du Code des obligations et la jurisprudence du Tribunal
fédéra)l relative & la sortie de l'association pour de

justes motifs.

1., - L'article 843 alin&a 2 du Code des obligations
prévoit que la sortie de la société coopérative
est permise en tout temps "si elle se fonde sur
de justes motifs", Les justes motifs qui peuvent
étre invogués sont semblables & ceux dont il a
&té gquestion ci-dessus; 1l n'est pas nécessaife
de revenir sur leur nature et sur les conditions

auxguelles ils sont soumis.

L'article 843 alinéa 2 constitue une disposition
plus favorable que l'article 12, car 1l permet &

1'associé de faire valoir ses justes motifs par
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une déclaration unilatérale de volonté&, par

un acte formateur {et non pas une action for-
matrice telle gque celle de l'article 12 de la
loi sur les cartels)., "Il est normal que 1l'as-
socié gui se retire pour de justes motifs puis-
se exercer son droit de sortie immédiatement.
Seul le juge décidera, en cas de contestation,
51 l'attitude de l'associé é&tait justifiée. S1
1'administration fait opposition avant que la
radiation soit opérée, le préposé, par appli-
cation de l'article 32, alinéa 2 de l'ocrdonnance
sur le registre du commerce, impartira 3 la so-
ciété un délai suffisant d4'aprés la procédure
cantonale pour obtenir du juge une ordonnance
provisionnelle. Si le juge n'interdit pas 1'ins-
cription dans ce délai, le préposé& y procédera".
(1).

Clest au caﬁtel qu'incombe le fardeau de la
preuve, puisque c'est lui qui joue le rdle de
demandeur. Mais l'inexistence d'un fait s'avére
tonjours trés difficlile & prouver et il serait
contraire & la bonne foi de permettre au défen-
deur de rester passif. La jurisprudence exige du
défendeur gu'il collabore & l'administration des
preuves (2). L'associé gqui désire guitter la so-
ciété devra donc indiquer quels sont ses justes
motifs et, dans le cas ol cela s'avére indispen-
séble, en apporter la preuve. La position du mem-
bre sortant n'est pas beaucoup plus favorable que

dans le cadre d'un procés en libération; elle lui

{1} F. von STEIGER, Droit coopératif, page 124
{2) RO 74 IV 94; 66 II 147.
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permet cependant d'éviter certalns des inconvé-
nients attachés a la qualité de demandeur (plai-

der au for du défendeur, notamment).

La sortie pour de justes motifs prend immé&diate-
ment effet (1). L'opinion selon lagquelle l'article
844 du Code des obligations s'appliquerait malgré
1'existence de justes motifs (2) est erronée. Le
Tribunal f&déral interpréte l'article 843 du Code
des obligatlons de la fagon sulvante: "Dlese Be-
stimmung beruht auf dem Gedanken, dass man sich

von einer auf l3ngere Sicht eingegangenen Bindung
doch mit sofortiger Wirkung soll befreien kdnnen,
wenn die Umstdnde das weitere Verblelben im betref-
fenden Rechtsverh@ltnis unzumutbar machen” (3).
Pour Gerwig, ce sont les principes gé&néraux du
droit qui exigent gue l'article 843 alinéa 2 du
Code des obligations s'applique aussi au délai de
dénonciation. Cet auteur ajoute, & juste titre, gque
5i le délai est trés bref ou touche & sa fin, on
pourra souvent exiger de l'assoclé qu'll en attende

1'expiration (4).

Selon 1l'asrticle 70 du Code c¢ivil, "chaque sociétal-
re est autorisé& de par la loi & sortir de 1'asso-
ciation, pourvu gu'il snnonce sa sortle six meis
avant la fin de l'année civile ou, lorsqu'un exer-

cice administratif est prévu, six meois svant la fin

F. von STEIGER, Droit coopératif, page 124

BROSSET & SCHMIDT, Teome III, page 174;

ROSSEL, Code dec obligatlons annoté&, loZme &dition,
page 382

RO 89 II 153; dans le méme sens: RO 71 II 194.
GERWIG, page 245
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de celui-ci®”, La sortie immédiate pour de justes
motifs n'a pas &t& pré&vue par le code. Mais, dans

un arrét du 5 juillet 1945 (1), le Tribunal fédéral

2 jugé que le droilt de sortie imm&diate devait &tre
accordé su membre d'une assoclation comme & celui
d'une soclété coopérative. La sortie pour de justes
motifs doit étre admise lorsqu'il s'avére impossible
d'exiger que le membre continue & faire partie de
1l'association jusqu'a la fin du délai de dénonciation:
"Angesichts des sehr persdnlichen Charakters der Ver-
einsmitgliedschaft ldsst die Rechtsprechung mit Recht
auch den sofortigen Austritt wegen wichtigen Griinden
zu, das heisst bel Vorliegen von Tatsachen, die es
dem Mitglied unter gar keinen Umstdnden mehr zumutbar
lassen, dem Verein wenigstens bis zum Ablauf der or-
dentlichen Austrittsfrist snzugehdren" (2). Les car-
tels qui revétent la forme 4'asscociatlon ne se carac-
térisent pas toujours par le caractére personnel des
rapports soclaux; les buts &conomigues peuvent &tre
prédominants. Cela ne supprime pas le droit de rési-
liation pour de justes motifs qui a &té& reconnu pour
l'assoclation en tant gue telle et non pour certaines

sortes d'associations.

La réserve de l'article 12 alinés 4 donne 3ux membres
de la majorité des cartels 1ls posslbilité de choisir

la sortie immé&diate plutdt que l'action en libération.
Il parafit peu probable gu'un associl& gqui jugerait avoilr
de justes motlfs de sortie choisisse 1l'action de 1'ar-

ticle 12 et prenne le risgue de se voir refuser les

(1) RO 71 II 194
12} HEINI, II, page 553
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mesures provisicnnelles reguises. Certes, l'assoclé
s'expose au risgue gque le juge constate 1'inexisten-
ce de justes motifs, Mals les particullers répondent
de leurs actes et le drolt n'a pas 3 les empécher de
prendre les risgues d'un procés sous prétexte gu'il

pourrait leur en cuire.

VIII. LE DROIT ALLEMAND

e e

L'article 8 de la lol allemande de 1%23 pré-
voyait d€ja la résiliation immé&diate pour de justes
motifs. Selon la méme dispasition le cartel pouvalt,
dans un délai de deux semaines, exiger que les tri-
bunaux cartellaires se prononcent sur la licé&ité de
la résiilation. Ces tribunaux se sont surtout fondés
sur des critéres gui ressortissent au droit de la per-
sonnalité&; "Als wichtlger Grund galt mach Par. 8 Abs. 2
immer die Einschrankung der wirtschaftlichen Bewegungs-
freiheit des Kiindigenden, insbesondere hinsichtlich
Erzeugung, Absatz oder Preisgestaitung” (1).

La ioi du 27 julllet 1957 (Gesetz gegen Wett-
bewerbsbeschrédnkungen) n'est pas fondamentalement dif-
férente de celle de 1923. Elle prévoilt 1a résiliaticn
pour de justes motifs avec la facuité, pour le cartel,
d'ouvrir action dans un d&lai de guatre semaines afin
d'obtenir que 1la résillation scit déclarée nulle par
le tribunal (2).

(1) MUELLER-GRIES-GIESSLER, No. 1 ad paragraphe i3
(2) Paragraphe 13 alinéa 1 GWB.
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Le projet du gouvernement prévoyait 1'inter-
ventlon des autorités cartellaires en cas de résilia-
tion. lLes Chambres ont jugé cette procédure contraire
4 l'esprit de la loli : Les forces centripdtes - la
commission de politique Economigue du Bundestag utili-
gsait 1l'expression "Sprengungsversuche" - ne doivent
pas &tre renforcées par l'exigence d'une autorisation
{(1).

Il seralt prétentieux et, au surplus, inutile
de voulolr donner la liste des faits gqualifiés de jus-
tes motifs par la jurisprudence et la doctrine alleman-
des depuis 1923. Beaucoup de justes motifs ne différent
pas ou presque pas de ceux gue nous connaissons en Suls-
se. Certains peuvent faciliter l'interprétation de l'ar-
ticle 12 de notre loi. Mais une sorte de justes motifs
mérite cependant d4d'é&tre évoquée: elle est inconnue en
Suisse et met en lumi&re l'importance conférée par le
législateur allemand & 1'aspect &conomique du droit
cartellalre. La commission de politlque Economidque du
Bundestag a constaté que la situation &conomique avait
& tel point &volué depuis 1923 que les particullers de-
vraient tenir compte, eux aussi, des mesures de politi-
que &conomigque prlses par )L'Etat {Massnahmen der aktiven
Konjunkturpolitik). Cela entraine la guestion suivante:
un particulier peut-il ré&silier ses engagements cartel-
laires pour le motilf que le cartel serait &conomique-
ment néfaste et l'empécherait de prendre les mesures
nécessalres (par exemple pour contribuer 3 la lutte con-
tre 1'inflation) ?
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Répondre par l'affirmative, c'est admettre
une solidarité entre les individus et 1'Etat dans
la contribution au bon fonctionnement du régime &co-
ncmique et recconnalitre aux particuliers une respon-
sabilité dans la sauvegarde du bien commun. La Com-
mission a émis l'avis gu'on pouvait parler de jus-
tes motifs gquand "eine wesentliche, bei Vertrags-
schluss nicht voraussehbare Aenderung der Verhdltnis-
se, der anders als durch Kilndigung nicht Rechnung ge-
tragen werden kdnne, elngetreten sel und die weltere
Einhaltung des Vertrages bel Wardigung aller Belange
nicht mehr zumutbar erscheinen lasse™ (1). Bien gue
trds prudente, la ré&ponse est affirmative et a &té

jugée comme telle par la doctrine (2).

Ne peuvent constituer de justes meotifs que
les circonstances postérieures a la créatien du car-
tel ou & l'entrée du membre qui chexrche a se libérer
de ses obligations. Les conséquences des engagements
qui pouvaient &tre pré&vues par une personne douée de
discernement doivent &tre assumées. La lcl ne cherche
pas a faclliter la rupture arbitraire des liens con-
tractuels (3). "Deshalb muss sich derjenige, der einem
Kartellvertrag beitritt, Uber die regelméssigen Wirk-
ungen einer Kartellbindeung wie auch uber dile bescnderen
Verhdltnisse gerade des Kartells unterrichten, dem er
beizutreten beabsichtigt, wobei es nicht nur darauf an-
kommt, den Inhalt der Satzungen kennen zu lernen, son-
dern iiberhaupt sich diejenigen Aufkl&rungen zu ver-
schaffen, die zu einer méglichst erschbpfenden Beur-

teilung der Sachlage erforderlich sind". (4).

(1) Ansschlussprotokell No. 154, pages 7 a 8
(2) MUELLER-GRIES-GIESSLER,No. 1 ad paragraphe 13 GWE
(3) MUELLER-GRIES-GIESSLER,No. 5 "

(4) CALLMANN, page 560
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IX. COMPARAISON DES ARTICLES 12 DE LA LOI SUISSE

§i l'on tient compte du fait gue, pour une
bonne majorité& des cartels suisses, l'article 843 ali-
néa 2 du Ceode des obligations et la jurisprudence du
Tribunal fé&déral permettent la résiliation avec effets
immé&diats pour de Jjustes motifs, on dolt constater que
le droit suisse ne différe pas beaucoup du droit alle-

mand.

En revanche, lorsque le recours a l'article 12
est indispensable (pour environ 20 $ des cartels selcen
la commission d'&tude des prix), les diffé&rences sont
plus sensibles. Le droit allemand é&pargne les inconvé-
nients de l'ouverture d'une action au membre qui a de
justes motifs pour se libé&rer de ses engagements tout
en l'exposant aux risques gu'impliqueralt une ré&silia-
tion irré€fléchie. En abandonnant l'initiative d'une ac-
tion au cartel, le paragraphe 13 ne défavorise pas ce-
lui-ci de fagon in&quitable et n'offre pas une prime an

non respect des obligations cartellaires.

Il est curieux de constater gue notre Tribunal
f&dé&ral, dans un arrét du 10 juillet 1935 (1), a pré&vu
pour l'ancienne société& coopérative une sortie avec ef-
fets immé&diats qui ressemble fort a celle du paragraphe
13 de la loi allemande. Les arguments du Tribunal fé&dé&ral
sont valables pour les cartels, guelle gue scoit la forme
juridique qu'ils revétent : "Dile Mitglieder sind nicht,

oder jedenfalls nicht nur mit Kapital an der Genossen-

(1) RO 61 II 188



- 130 -

schaft beteiligt, sondern mit ihrer wirtschaftlichen
Persdnlichkeit; der Verband dient der Férderung ihres
Berufes, ihrer Unternehmung, ihrer Erwerbs- und Ver-
brauchswirtschaft, die mehr cder weniger eng mit ihm
verkniipft werden.... Darans ergibht sich ohne weiteres
die Notwendigkeit, dem Genossenschafter auf wichtige
Griinde hin den sofortigen Austritt aus dem Verbande zu

gewdahren" (1).

Le législateur ne s'est pas inspiré de cette
jurisprudence. Pour se proncncer sur son choix, il fau-
drait pouvoir cemparer l'application e l'article 12
avec celle du paragraphe 13 de la loi allemande. Cela
sera impossible tant gue l'article 12 n'aura pas &té
appligqué. On peut tout au plus pré&sumer que les diffé-
rences ne seront pas tré&s grandes grace aux mesures Pro-
vislonnelles et & 1l'effet rétroactif.

X, L'IMPORTANCE DPE L'ARTICLE 12

Les effets de l'article 12 sur la contrainte car-
tellaire interne dépendent essentiellement de la fagon
dont les tribunaux interpréteront la notion de justes mo-
tifs. Une interprétation semblable & celle gqui a &té
adoptée en drolt des sociétés est souhaitable. Il n'y a
pas de raisons d'accepter plus facilement la libération
pour de justes motifs lorsque celui qui en fait la demande

est membre d'un cartel.
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L'article 12 présente cependant deux avantages
par rappeort aux sclutions autérieures. Par l'effet ré-
troactif qu'll confére au jugement de libé&ration, 11
tient compte des intéréts du demandeur auguel la durée
du procés pourrait faire subir um dommage irréparable
si l'exécution des obllgations &tait toujours exigible
jusqu'd l'entrée en force du jugement. De plus, l'arti-
cle 12 offre une voie de droit ocuverte a tous les car-
tels, indépendamment de la forme juridique choisie; ce-
la permet aux membres d'associations ou de sociétés
coopératives de cholsir la sécurité (et peut-&tre aussi
la publicité) plutdt gque la rapidité et la simplicité

de la résiliation avec effets immédiats.

Comment expliquer pourguol personne n'a encore
fait usage de l'article 12 ?

Deux facteurs ont sans doute joué un rile impor-
tant: la situation é&conomigue prospére (qui rend peu
probable l'apparition de véritables justes motifs) et
la crainte de la publicité (gui peut amener le cartel &
accepter une réslliation avec effets irmédiats dans les

cas ol la libération pourrait &tre exigée).
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cHAPITRE V :  LES FORCES CENTRIPETES

Comme l'avait fait le Tribunal f&d&ral, les

Chambres ont admis que les cartels pulssent se servir
des entraves & la concurrence pour faire observer les
engagements de leurs membres. Cette solution a 8té€ re-
tenue & la suite de controverses assez vives qui n'ont
vu se réaliser le snccés des partisans de la réglemen-
tation actuelle gqu'au tout dernier moment, lors des
délibérations parlementaires. Les travaux préparatoi-
res avalent conduit le Conseil f&déral & proposer une
solution qui Fonstituait un plus net reldchement de la

contrainte interne.

L'article 14 de la loi sur les cartels est
encore en butte & de nombreuses critiques. On 1'accuse
d'&tre incompatible aveC une saine protection de la
personnalit& &conomique et de rompre l'unit& du droit
privé en réglant l'inex&cntion des cbligations antre-
ment gue ne le fait la partie gé&nérale du Code des obli-~
gations,

Outre l'exemen de ces problémes th&oriques,
il conviendra de rechercher quelle est la portée prati-
gue de l'article 14, de le situer dans l'ensemble du
droit cartellaire pour déterminer ses effets sur la con-
trainte lnterne.
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Il serailt vain d'examiner toutes les mesures
qui n'ont pas &té prises pour reldcher la contrainte
interne. L'une d'elles, la renonclation au registre
des cartels mérite cependant un examen attentif car
elle reprendrait une importance considérable si la
Suisse devalt un jour, d'une facon ou d&'une autre,
s'intégrer 3 la Communauté &conomigue européenne, ou

adapter son droilt aux exligences du Traité de Rome.

SOUS-CHAPITRE 1 : LES ENTRAVES A LA CONCURRENCE
VISANT A FAIRE OBSERVER DES ENGA-
GEMENTS A CARACTERE DE CARTEL
{ENTRAVES-SANCTION)

I. DEFINITION DES ENTRAVES-SANCTION

Les entraves-sanctilon peuvent &tre définles com-
me des atteintes portées & la capacité concurrentielle
d'une personne, par ses assocliés ou cocontractants, dans
le but de lui faire respecter les obligations a caracté-

re de cartel gu'elle a violées.

A. Les atteintes

Elles résultent des "entraves a4 la concurrence
définies & 1'article 4" (article 1l4). Le boycaott a tou-
jours occupé une place centrale dans le droit de la con-

currence. Il vient en té&te dans l'énumération de 1l'arti-
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cle 4, quolque sous un autre nom: "interdiction d'ache-
ter et de livrer des marchandises™. Il n'empéche gue
cette forme d'atteinte n'est pas nécessairement la plus
efficace ni la plus fréquente. Plus les marché&s devien-
nent vastes, plus les moyens de communication se déve-
leppent, plus les frontidres s'ouvrent (1), meins le
boycott est apte & remplir sa fonction. Dsns la prati-
que, on lul préfire souvent les discriminations en ma-
tidre de prix ou de conditions d'achat, gul s'adaptent
mieux aux circonstances et permettent souvent de con-
traindre le membre récalcitrant & respecter ses obliga-
tions sans l'inciter & chercher & s'organiser sans
l'aide du cartel. La sous-enchére dirigée contre un
concurrent détermin&, 3 laquelle l'article 4 fait allu-
sion, est une mesure que l'on peut prendre contre un
dissident plut6t que contre un membre du cartel. On
congoit mal que le cartel balsse ses prix, c'est-a-dire
entre dans le jeu de la concurrence pour contraindre un
de ses membres 3 fixer les siens conformément & ses en-

gagements.

La liste de l'article 4 n'est pas exhaustive.
La lol s'&tend 3 toutes les autres mesures qul peuvent
&tre prises contre un dissident, telles gue la livrai-
son de produits de qualité inférieure, le refus d'ac-
corder certains rabais, le fait d'imposer de longs dé&-
lais de livraison. Les mesures 1llicites en elles-mé&mes
tombent en revanche uniquement sous le coup des dispo-
sitions générales du Code des obligatlons, de la loi
sur la concurrence déloyale, volre du Code pénal. S1
1'article 4 devait concerner de telles attelntes (mena-
ce, contralnte - dans le sens gue lui donne le droit
pénal -, destruction de marchandises, etc...}, On en
arriverait au résultet lnadmissible qgue 1l'article 14

les déclarerait en principe licites

(1) GUENTHER, pages 45 et 46
Moins catégorigue, KOLLER, pages 150 et sulvantes
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B. Les auteurs des entraves

Pour que l'article 14 soit applicable, il faut
gue les entraves proviennent d'un cartel. L'exigence de
la forme &crite laisse peu de place aux contestations.
Il sera souvent évident que les mesures discriminatei-

res ont une nature cartellaire.

Cc. La victime des entraves

Elle ne peut &tre qu'un membre du cartel. Le
texte frangais pourrait préter & confusion et faire pen-
ser que l'article 14 consacre la licé&ité du boycott
d'assujettissement : "Les entrsves 3 la concurrence ...
qui visent & faire observer des engagements & caractére
de cartel ocu des prix imposés ralsconnables, assujettls
& la lei, ne sont licites que ...". Le terme "observer"
n'exprime pas, & lul seui, 1'idée qu'il s'agit d'un mem-
bre du cartel. Le texte allemand qui emploie l'expres-
sion "bestehende Kartellverpflichtungen™ est plus clair,
Mais, de toute fagon, la place de l'article 14 dans le
chapitre consacré aux "engagements internes des membres
du cartel” écarte les doutes gui pourraient subsister.
Ii ne suffit pas, pour gue l'article 4 céde la place &
i'article 14, gque ia victime des entraves ait &t& mem-
bre du cartel; il faut qu’'elle le scit encore, qu'elile
n'en ait pas été& lib&rée par le juge ou que ses obliga-
tions n'aient pss pris fin d'une sutre manidére. "Im
Falle der Massregelung sollen die Sanktionen denjenigen,

der sich liber eingegangene Kartellverpflichtungen hin-
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wegsetzt, zwingen, sie zu erfiillen” {l). La victime
s'est engagée et 1'est toujours au moment ol les en-

traves sont dirigées contre elle.

D. Vieclation d'cbligations & caract@re de cartel

D'antres obligations n'entrent pas en ligne de
compte, gquelle que soit leur importance. C'est la na-
ture des obligations viol&es gni importe, et non pas
la gravité de 1a violation. Les rapports entre les mem-
bres du cartel ne sont pas toujours de nature cartel-
laire; 11 existe socuvent tout un réseau de contrats
(de bail, de vente, d'entreprise, etc...) parallélement
aux engagements cartellaires proprement dits. La viola-
tion des obligations qui ré&sultent de ces contrats
n'autorise pas le cartel dont les membres sont lésés 2
chercher & obtenir une sorte de réparation indirecte de

leur dommage grace 3 des entraves 2 la concurrence.

L'obligation viol&e doit exister au moment oQ
les entraves-sanction exercent leurs effets. Le refus
de celui gui n'exécute pas ses obligations doit &tre il-
licite. Qu'en est-il lorsgqu'une action en libé&ration a
été introduite ? En principe, les obligations ne ces-
sent pas pendant le procés et on pourrait concevolr gue
le demandeur soit victime d'entraves-sanctilion. Mais,
dans certalns cas, leur interdiction pourrait &tre obte-

nue grace 3 des mesures provisionnelles (2}.

(1) MERZ, Kartellgesetz, page 86
(2} Voir ci-dessus, Chapitre IV, sous-chapitre 2,IIL.
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Et, méme sans mesures provisionnelles, le car-
tel hésitera parfois & prendre le risgque de voir l'ef-
fet rétroactif rendre ses entraves illicites & compter

de la date d'introduction de la demande {1).

E. But des atteintes

Selon Deschenaux, l'article 14 "recennait la va-
lidité d'un bovcott punitif et de discriminations puniti-
ves" (2). Les mesures auntorisées par l'article 14 sont
destinges 3 dissuader les membres du cartel de violer leurs
engagements. Selon le texte de la lol, elles "visent a
falre observer des engagements & caract@re de cartel".
Elles ont donc également pour but de contraindre le mem-
bre récalcitrant &8 exécuter ses obligations. Les deux buts
sont indissociables. Celul gqui est victime d'un boycott-
sanction doit en subir les effets jusgu'au moment ol il
accepte d'exécuter & nouveaun ses obligations. Comme les
amendes conventionnelles, les entraves-sanction auraient

pu, théoariguement, avoir trols buts distincts :

1) donner au débiteur des obligations cartellaires le
choix entre. l'exécution et le boycott (peine conven-
tionnelle ekclusive), en choisissant ce dernier, il
aurait €té& libéré de ses engagements ;

2) donner au cartel (créancier des obligations cartel-
laires) le choix entre l'ex&cution et le boycott

{peine conventionnelle alternative);

(1) Voir ci-dessus Chapltre IV, sous-chapitre 2, II
(2) DESCHENAUX, A propos, page 96
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3) donner au cartel le droit de boycotter le membre
gqul n'exécute pas ses cbligations tout en conti-
nuant a exiger 1l'exécution, &ventuellement par une
action en justice (peine conventionnelle cumulati-

ve}.

C'est ce troisiéme but qui a &té assigné aux entraves-
sanction. Le membre boycotté pourrait se trouver dans
une situation telle gu'il ne puisse plus respecter ses
engagements sans courir de graves dangers. Il lul in-
combe, dans un tel cas, d'introduilre une action en li-
bération en regquérant gue des mesures provisionnelles
interdisent le boycott. S5i les conditions de 1l'article
12 ne sont pas ré&alis€es, si le membre ne cherche qu'a
tirer profit de la vioclation d'engagements cartellaires,
11 est tout i fait admissible gue le cartel puisse exi-
ger, et obtenir par les moyens ad&guats le respect des
obligations violées. Il ne faut pas perdre de vue qQue
le membre bhoycotté agit sans excuse: il refuse d'atten-
dre que les obligations qu'il & librement acceptées

prennent fin par l'&coulement du temps.

Les entraves-sanction peuvent avolr de graves
canséguences pour ceux qui en sont victimes. lLes cartels
ne doivent pas étre autorisés & en faire un usage abusif.
Les entraves ne doivent servir qu'd ramener le membre ré-
calcitrant & respecter ses obligations, elles ne de-
vraient pas durer plus longtemps gue la violation. 5i le
membre qQui accepte de se Soumettre & nouveau 3 ses enga-
gements continuait a4 &tre boycotté, cela dévailerait une
intention d'anéantissement de la part du cartel. Le boy-
cott serait illicite, car il ne viserait plus "2 faire
observer des engagements & caractére de cartel" comme

l'exige 1l'article 14,
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Les entraves-sanction peuvent-elles avoir pour
but la "prévention générale" des violations gue les
autres membres du cartel pourraient &tre tentés de com-

mettre 7

A premi2re vue, la Commission des cartels sem-
ble répondre affirmativement 4 cette question: "Alle
Massnahmen, die nicht notwendig waren, um den Betroffe-
nen an seine Kartellverpflichtungen zu erinnern und

neue Uebertretungen seinerseits coder von seiten anderer

Kartellmitglieder zu verhindern, miissten als unzuldssig

betrachtet werden" (l). En r&alit&, les entraves ne
jouent ce rble qu'indirectement: elles ne peuvent pas
étre sé&vires pour fervir d'exemple. Mais elles n'en sant
pas moins extrémement importantes pour l'avenir du car-
tel. Celui-cl doit adopter une attitude qul respecte le
principe d'&galit&., §'il fait preuve de clémence &
1'&gard d'un membre, il devra agir de méme lorsgu'un
autre membre commettra la méme violation, car l'inégali-
t& de traltement peut constituer un juste motif de sor-
tie. En prenant des mesures contre le premier qui commet
une certaine vioclation, le cartel manifeste donc bien
son intention de ne pas admettre d'autres violations:
tous les membres sont mis en garde. C'est ce que la Com-
mission des cartels a voulu dire dans le passage c¢i-

dessus.

Les entraves-sanction constituent-elles une pei-
ne conventionnelle, faut-il les définir comme un usage

autorisé de la force (artlcle 52 du Code des obligations),

(1) PCSC 1966, page 70
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ou enfin s'aglit-1l de mesures spéciflques a la lol sur
les cartels, gu'on ne pourrait rattacher 3 aucune dis-

position générale du Code des obligations ?

La réponse a8 cette gquestion n'est pas indiffé-
rente: &i les entraves avalent la nature de peines con-
ventlionnelles, elles seraient soumises aux articles 169
a 163 du Code des abligations ({lex generalis) pour ce
qui ne seralt pas expressément réglé par l'tartlicle 14
de la lal sur les cartels (lex speclalis). De plus, la
jurisprudence relative aux articles 160 & 163 pourrait
aider le juge et la Commission des cartels & lnterpré-
ter l'article 14,

Dans le message relatif 3 la loi sur les car-
tels, le Consell f&déral ne s'est pas prononcé de fagon
clalre sur ce probléme: "Ces entraves jouent alors le
rdle de sanction et canstltuent une mesure de contrain-
te de caractére interne dant la plus importante est la
peine conventionnelle gue régissent les articles 160 3
163 du Code des obligations® (l1). Peut-on en dédulre
que les mesures de contrainte ont la méme nature que les
peines conventionnelles ? Pour Schilrmann comme pour la
Commission d'experts, le boycatt-sanction est une sorte
de peine conventionnelle : "Beim Boykott als Sanktion
liegt eine verscharfte Farm der Xonventionalstrafe vor
{Exp II, 3), so dass rechts- und wirtschaftspolitisch

anginglg Sscheint, ihn als zuldssig gelten zu lassen™ (2).

Pour certains auteurs, seule l'adjonction d'une

nouvelle obligatlicon a celle qui constitue la hase du

(1) FF 1961 1II, page 592
{2) SCHUERMANN, Kommentar, page 130
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contrat, ou l'augmentation de la prestation originai-
re répondent & la définition de la peine conventionnel-
le (1). Certains auteurs et la jurisprudence récente
ont défendu une interprétation plus large de la notion
de peine conventionnelle en mettant, & juste titre,

l'accent sur son but (2).

Il n'est pas douteux que les entraves-sanction
ont un caractére conventionnel. Si tel n'est pas le
cas, elles ne jouissent pas de 1'autorisation de 1'ar-
ticle 14 (article 14 alin€a 3). Ont-elles le caractére
punitif que le Tribunal f&déral considére comme 1'€1&-
ment essentiel de la clause pé€nale ? "Es darf nicht
aus den Augen verloren werden, dass die Kenventienal-
strafe nicht Schadenersatz ist, wie schon daraus hér-
vorgeht, dass sie gemdss Artikel 161 bis Absatz 1 OR
auch verfillt, wenn dem Gldubiger kein Schaden er-
wachsen ist. Sie hat also nicht die Funktionen einer
pauschalen Schadenersatzfeststellung auf abgekirztem
Wege, sondern sie ist, wie ihr Name sagt, eine Strafe
fiir Vertragsverletzung, und dieses ponale Element ist
in den Vordergrund zu stellen" (3). Peu importe gque
le cartel ne tire auvcun profit matériel du boycott-
sanction gqu'il exerce contre un membre ré&calcitrant.
Ce sont les désagréments infligés & la victime du boy-
cott gqui déterminent la nature de celui-ci. Les mem~
bres du cartel entendent bien punir ceux gui refuse-
raient de respecter leurs engagements. Chacun d'eux
s'oblige & subir les conséquences d'un boycott ou d'au-

tres entraves pour le cas ol) il ne respecterait pas ses

engagements.
{1} VON TUHR/SIEGWART, tome I1, page 724;

VON BUEREN, Obligationenrecht, page 408
{2) ZR 1962, page 124; SJ2 55, 1959, page 345;

GULDENER, RDS 1952, page 212a; MERZ, Kartell-
gesetz, pages 82 et 83
(3) ZR 1962, page 128.



- 142 -

La vlctime des entraves subit un dommage, com-
me le débiteur d'une amende conventlonnelle. La seule
différence réside dans le falt gue le dammage subl par
la victime des entraves est souvent beaucoup plus dif-
ficile & évaluer. Ce n'est blen entendu pas une diffé-
rence de nature.

On doit déduire de ce gul précéde gue les en-
traves-sanction sont des peines conventionnelles par-
tiellement scumises, dans le cadre de la lol sur les
cartels, 3 une réglementatlon spéclale, plus sévére que
celle des articles 160 & 163 du Code des obligatians.
Ces derniéres dispositions serviront & combler les la-
cunes de l'article 14 et la jurisprudence qu'elles ont
suscitée sera fort utile a l'interpréte de l'article
14. On pent notamment supposer dque le Tribunal fé&déral
appliquerait l'article 14 de la lol sur les cartels
avec la méme réserve gue l'article 163 alin&a 3 du Code
des obligations, en s'insplrant de la jurlsprudence
dans lagquelle 11 déclarait ne voulolr intervenir qu'
avet beaucoup de réserve dans les rapports contractuels:
"Diese Bestimmung, die einen Einbruch in den allgemeinen
Grundsatz der Vertragsfreihelt darstellt, ist mit Zu-
riickhaltung zu handhaben; ein richterliches Eingreifen
ist nur geboten, wenn die Konventlonalstrafe unverniinf-
tig lbersetzt 1st und mit den Anforderungen der Gerech-
tigkelt und Billligkeit in offenbarem Wilderspruch steht
(BGE 82 II 146)" (l).

La principale dérogation aux articles 160 & 163
du Code des obligations lmposée par l'article 14 de la
lol sur les cartels concerne l'article 163 alinéa 1 du
Code des obligations. Les membres du cartel ne peuvent
fixer librement 1l'intensité et la durée des entraves-
sanction. Il serait, par exemple, inadmissible de fixer

d'avance la durée du baycott que déclenchera la viola-

1) ZR 1962, page 127
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tion des obligations cartellaires, car, d2s que la vic-
time de l'entrave cesseralt de violer ses obligations,
les mesures prises par le cartel cesseraient de béné&fi-

cler de l'autorisation prévue par l'article 14.

Les amendes conventionnelles constituent la clau-
se pénale la plus frégquemment choisie. Elles offrent un
double avantage de simplicité et de sécurité, Les co-con-
tractants, gui en fixent librement le montant, parvien-
nent facilement 3 déterminer la somme maximum gu'ils
pourralent payer & titre d'amende. Il ne leur reste alors
qu'ad tenir compte de ce chiffre dans le contrat ou les
statuts. Lorsqn'une amende conventionnelle a &té€ stipulée,
le "prix" d'une violation des engagements peut toujours
étre &valué avec une certaine précision. Méme si le mon-
tant exact de l'amende ne peut &tre connu & l'avance par-
ce que seuls le minimum et le maximum en sont fixés, le
membre du cartel connait le montant maximum gu'il aurait
4 payer. Tel n'est pes le cas pour les entraves-sanction
dont les effets dépendent de divers facteurs souvent im-
prévisibles {stocks disponibles, sources d4d'approvisionne-
ment, existence de biens de substitution, &tat du marché,
etc...). Cette différence a conduit le législateur & ne
réglementer plus sévérement que ces derniéres, laissant

les premiéres sous le coup des seuls articles 160 a4 163.

Une telle dualité& est beaucoup plus acceptable a
ltarticle 14 gu'ad l'article 15 (1) et ce gui a &té dit a
propes du second ne pent &tre répé&té ici. Les amendes
conventionnelles peuvent fort bien jouer le rdle d'entra-
ves & la concurrence et s'avérer aussi néfastes pour le
développement de la personnalité &conomique de leurs dé-
biteurs gque le boycott et les autres entraves-sanction.

L'article 15 permet aux cartels d'empdcher le juge ordi-

(1} Voir ci-dessus, Chapitre IV, sous-chapitre 2,I.
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nalre de trancher les litiges relatifs aux amendes
conventionnelles. Or, les effets des deux sortes de
mesures cartellaires sont trop semblables pour pouvoir
étre soumis a des traitements différents. L'article 14,
en revanche, ne fait qu'adapter les articles 160 & 163
du Code des cobligations au cas particulier des entraves-
sanction: un boycott ne peut 8tre "réduit" comme une
somme d'argent; d'autres critéres sont nécessaires pour
juger s'il respecte le principe de la proportionnalité
et, sl ce n'est pas le cas, le juge doit procéder diffé-

remment pour le ramener dans les limites autorisées.

L'article 14 a-t-il des rapports avec l'arti-
cle 52 a2linéa 3 du Cecde des obligations ? Les entra-
ves-sanction constituent-elles un usege avtorisé de -
la force ? Merz est de cet avis : "Gestattet man dem
Gldubliger, gegeniiber dem vertragshbriichigen Schuldner
neben allen diesen Anspriichen auch noch die Waffe der
Wetthewerhsbehinderung einzusetzen, so stellt das eine
Erweiterung der erlaubten Selbsthilfe dar (Art. 52
Abs. 3 OR), fiur die ein Bediirfnis keum nachgewiesen
werden kann" (l1}. Selon Deschenaux, l'acceptation du
lésé interdit une telle interprétation de l1l'article 14:
"Du moment ol les mesures de refus ou de discrimination
sont l'objet d'une acceptation conditionnelle, on ne
peut guére parler 3 leur sujet d'une extension de la
défense propre (Selbsthilfe)" (2).

L'acceptation du 1é&sé& distingue 1l'usege autori-
s& de la force de la clause pé€nale. N'importe quelle
mesure ne peut &tre acceptée: "Die Einwilligqung wirkt
rechtfertigend, soweit sie sich im Rahmen der Sitten-
ordnung halt" (3).

(1) MERZ, Kartellgesetz, page 85
(2) DESCHENAUX, A propos, page 97
(3) VON BUEREN, Obligationenrecht, page 267
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En résumé&, les entraves-sanction sont des pei-
nes conventionnelles qui doivent &tre admises pour deux
raisons: d'abord parce qu'elles reposent, par leur na-
ture méme, sur la volonté des parties et ensuite parce
qu'elles n'ont pas le mé&me but nuisible et dangereux

que lorsqu'elles sont dirigé€es contre un dissident (1).

Les entraves-sanction ont €té trés longtemps as-
similées aux mesures dirigées contre un dissident, en ce
qui concerne leur justification tout au moins : "Rien ne
s'oppose en principe 3 ce qu'une association fasse usage
du boycott contre ses membres comme d'un moyen de con-
trainte et d'une sanction disciplinaire, puisque cela
est admissible juridiquement et de fagon générale vis-&-
vis des tiers"™ {2). C'est dire que les méandres de
l'&volution de la Jjurisprudence relative au boycott n'ont
pas &t& &pargnés aux entraves-sanction. Il serait vain
d'en refaire la relation d&taillé&e, car l'article 14 de
la loi sur les cartels a mis f£in & 1l'insé&curité qui ré-
gnait depuis le siécle passé&. Mais il faut rendre justi-
ce au Tribunal f&déral qui a parfois pris une position
trés semblable 3 celle gui devait &tre adoptée par le
législateur : "Le boycottage n'a pas un but illicite et
contraire aux moeurs, lorsque c'est le seul moyen propre
& amener un contractant 3 tenir des engagements qu'il

viole sciemment et systématiquement, alors gqu'il sait

(1) Comparer: MERZ, Kartellgesetz, page 84
(2) RO 36 II 557
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gue cette violation entrainera, par application d'une

clause du contrat, la mise & 1l'index" (1).

Avant l'ouvrage de Merz sur les limites de la
contrainte cartellaire (2), la doctrine n'a pas consa-
cré d'étude approfondie au probléme des entraves-sanc-
tion. Elle s'est contentée de prendre pasition pour ou
contre les arréts du Tribunal fédéral, & 1'occasion
d'études essentiellement consacrées 3 la cantrainte

externe.

L'insécurité & laquelle l'article 14 a mis fin
présentait deux graves défauts., D'une part, les entra-
ves-sanction pouvaient (selon certains arréts en tout
cas) ne pas avoir &té prévues expressément par la con-
vention et, d'autre part, lear but pouvait étre pure-
ment punitif. En ne distinguant pas suffisamment le
but des entraves-sanction de celui du boycott dirigé
contre un dissident, le Tribunal fé&d&ral en est arrivé
4 se méprendre sur la nature juridigue de celles-la.

(1) RO 54 II 160

(2) Ueber die Schranken der Kartellbindung,
notamment pages 27 et suivantes
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IV. ELABORATION DE LA LOI

La grande majorité des membres de la Commis-
sion d'expérts s'est prononcée pour l'admission des
entraves-sanction lorsqu'il s'agissait de faire res-
pecter des obligations importantes par des membres
récalcitrants. Le Conseil fédéral a renoncé & 1'élié-
ment gqualitatif d'"importance" pour en choisir un
autre : "Le projet dispose gue les mesures prises 2
titre de sanction ne sont iicites gue si les engage-
ments (par exemple les prix, les conditions) sont rai-

sonnables" (1).

La solution du Conseil fédéral &tait moins
heureuse gue celle de la Commission d'experts: il est
encore beaucoup plus difficile de déterminer guand des
accords sont raisonnables gque d'é&tablir la liste de
ceux qui sont importants. S5i 1'exigence avait &t& main-
tenue, les tribunaux auraient dfi s'adjoindre des ex-
perts €économiques et financiers 3 l'occasion de chague
procés relatif & des entraves-sanction. Un prix peut
cesser d'é&tre raisonnable du jour au lendemain pour des
raisons indépendantes de la volonté des membres du car-
tel. Le prix raisonnabie pour une entreprise peut &tre
trop faible pour une autre. Il est Souvent impossible
de tenir compte d'une &voluticn probable ou pessible,
méme & court terme, et le jugement civil qui gualifie-
rait les engagements se fonderait souvent sur une exper-—
tise dépassée, car il s'écoule beaucoup de temps entre
l'administration des preuves et 1l'entrée en force du

jugement.

(1) FF 1961 II, page 5%3
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A la limite, on en arriverait 3 une situation
de procés permanent oll tantdt 1'une partie, tantbt
1lautre 1'emporterait, suivant l'évolution de la con-

joncture.

"Es ist nunmehr durchaus angingig, auch unan-
gemessene Kartellverpflichtungen sanktionenmissig
durchzusetzen" (1), La remarque de Schiirmann est per-
tinente. Du moment gqu'on a décidé que les entraves-
sanction &taient licites, 11 n'y a pas de raison d'en
limiter l'application & certains accords seulement,
désignés qualitativement par le législateur. Le droit
Privé ne connalit pas de distinction semblabkle & celle
que proposaient la Commission d'experts et le Conseil
fédéral. Un contrat lie ou ne lie pas le débiteur.
Dans le premier cas, le créancier dispose de tous les
moyens gue lui confére l'ordre juridique pour obtenir
ltexécution de la prestation ou 'la réparation du dom-
mage. On ne se demande jamais, & ce stade, si des fac-
teurs d'ordre gualitatif en rapport avec l'obligation
restreignent l'arsenal de moyens de droit du créancier.
Le droit des obligations n'est certes pas définitive-
ment figé et fermé & toute nouvelle notion, mais il
faut toujours respecter son unit&, La Commission d'ex-
Perts et le Conseil fé&déral semblent avoir eu mauvaise
consclence en déclarant licites les entraves-sanction
et avoir voulu, par le biais des distinctions proposées,
en arriver a une solution qui n'aurait pas &té trés
&loignée d'une illicéité de princlpe.

(1) SCHUERMANN, Kommentar, pade 134
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Les Chambres ont supprimé 1l'exigence d'engage-
ments railsonnables, mais l'ont maintenue pour les prix
imposés. Leur décision ne s'explique pas seulement par
le fait gqu'elles se sont révélées plus favorables aux
cartels que la Commission d'experts et le Conseil f&dé-
ral. "Dle parlamentarischen Beratungen fihrten zur
Streichung des Passus "nur zulassig, wenn diese Ver-
pflichtungen angemessen sind". Diese Aenderung war
sinnvoll, da sonst vor dem eigentlichen Massregelungs-
prozess der materielle Inhalt der Verpflichtung hétte
éeprﬁft werden miissen, was das ganze Sanktionenwesen
in Frage gestellt hatte" (1).

Bien que les conventions relatives aux prix im-
posés ne constituent pas des cartels et ne fassent pas
l'chjet de cette &tude, leur parenté avec ceux-ci doit
étre mise en évidence. Les développements consacrés &
ces derniers sont souvent valables pour les premiéres.
Tel est le cas en ce qui concerne l'article 14. La dis-~
symétrie consacrée par la lol n'a Jjamais &té& critigquée
bien que presygue tous les arguments qul ont condult a
Ecarter la solution du Consell fédéral pour les engage-

ments cartellaires valent aussl pour les prix imposés.

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 134
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V. CONDITIONS DE LICEITE DES SANCTIONS

l. Faire cbserver des engagements licites

Cette condition va de sol : "Mit Recht,
richtet sich doch ... der zZwang gegen jemanden, der ver-
pflichtet 1ist, der sich somit freiwillig seiner Wettbe-
werbs- und Ha&dlungsfreiheit begeben hat, wobei wiederun,
wie bei Art. 12, vorausgesetzt ist, dass die Bindung als
solche rechtsgiiltig ist™ (1). Seule 1'inexécution d'une
cbligation valable peut avolr des effets au sens des ar-
ticles 97 et suivants du Code des obligations ou d'au~-
tres dispositions de droit privé (l'application de l'ar-

ticle 2 du Code civil é&tant naturellement réservée).

On peut concevoir plusieurs cas dans lesquels
cette premiére ceondition ne serait pas ré&alisée. Trois

sont particuliérement importants:

1) Nullit&é des engagements parce que l'article 11 de 1la

1ol sur les cartels n'a pas &té respecté ;

2) Nullité parce que la contrainte dépasse les limites
fix€es par l'article 27 du Code civil ;

3} Nullité du cartel dont le but est illicite (par ex-
emple lorsgu'il s'agit de boycotter un dissident
sans que l'une des exceptions de l'article 5 n'en-

léve a4 la mesure son caractére illicite).

(1) SCHUERMANN, Kommentar, pages 130 et 131
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2. Faire observer des prix imposés raison-

nables

Juger si un prix imposé& est ralsonnable
n'est pas une tdche faclle. Il s'aglt d'abord de dé-
finir le terme "ralsonnable", puls, dans chaque cas
particuller, d‘examiner les cilrconstances dans les-

guelles le prix a &té fixé,

L'arrét Depner du 16 septembre 1970 (1)
constitue un excellent exemple de détermination dn
caracté@re raisonnable d'un prix. Bien gue rendu sous
l'angle de l‘'arbitraire, cet arrét permet d'entrevoir
quelle serait la position du Tribunal fédéral s'il

avait & se prononcer sur un recours en ré&forme.

Pour &tre raisonnakle, un prix ne doit

pas seulement ne pas &tre manifestement trop &levé, Il
ne faut pas perdre de vue gue le prix est impos® par
un cartel ou une organisation analogue. Le libre jeu
de la concnrrence est fermé&, car le détaillant ne peut
pas ou ne pent gue difficilement s'approvisionner ail-
leurs. En revanche, s'il existe uhe concurrence réel-
le, le fabricant ou le grossiste gui imposersait des
prix nettement exagérés se condamnerait a ne plus ven-

dre.

{1) RO 55 I 297
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‘11 s'agit donc bien de protéger le consomma-
teur, de tenir compte des avantages et des lnconvé-
nlents gue pourralt entrainer une hausse ou une bais-

se des prix.

Par sa fagon de mettre les intéré&ts des con-
sommateurs dans la balance, l'arré&t Denner rappelle
certaines décisions de la Commission des Communautés

Européennes (1).

L'exlgence de prix raisonnables appelle deux

remarques:

a) Les arguments avancés par les milieux intéres-
sés lors de la procédure de consultation et par leurs
représentants dans la Commission d‘eﬁperts et au Par-
lement n'ont pas une solidit& & toute épreuve et la
dynamigue n'est pas leur caractéristigue principale.
Fideéle au principe de la liberté& contractuelle, la loi
a peut-&tre eu raison de donner aux intéressa&s la li-
berté de se soumettre & des prix imposés, Mais l'er-
reur réslde dans le parallélisme des articles 14 et §
alinéa 2 littera e dont on est bilen obligé de dé&duire
que la situation du dissident est identigue en tous
points & celle de celui qui s'est engagé au sens de
l'article 14 ! "Mit Recht geht es davon aus, dass das
KG Wettbewerbsbeschrinkungen zur Durchsetzung von
Preishindungen der zweiten Hand grundsdtzlich zuldsst”,
affirme le Tribunal fé&déral dans l'arr&t Denner du 16

(1) Les décisions Kodak, JOCE L. 147 du 7 juillet
1970; Association belge de la parfumerle, JOCE
L. 148 du 8 juillet 1970; Omnega, JOCE L. 242
du 5 novembre 1970, pour ne citer qQue les plus
récentes.
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septembre 1970. La doctrine avait une opinion diffé-
rente (l}). L'interprétation du Tribunal est plus con-
forme 3 la lettre de la loi, mais la liberté contrac-
tuelle n'est plus gu'une vaine notion lorsgu'on en
arrlve au méme résultat, gue l'on en fasse usage ou
non. C'est plus l'article 5 alinéa 2 littera e que
l'article 14 gqui est illogigque.

b) 8i la Suisse veut s'associer au Marché& commun,
ouvrir ses frontiéres aux prodults &trangers
pour bénéficier d'une mesure réciproque, elle devra
adapter ses régles sur la concurrence & l'article 85
du Traité de Rome. Les prix imposé&s devront étre sou-
mis & des régles plus strictes. Il est regrettable que
la loi n'ait pas tenu compte de cette &volution et
n'ait pas cherché & préparer l'économie suisse aux exi-
gences de la concurrence internationale. "La Commission
des Communauté&s Europfennes n'a cessé de manifester
1'hostilité gu'elle nourrit au fond contre les systémes
de distribution gui comportent & la charge du revendeur

une obligation de respect d'un prix minimum" (2).

3) Ne pas causer de préjudice excessif

Plus que toute autre, cette condition est
difficile & interpréter abstraitement, car elle se ca-

ractérise par une souplesse qui doit lui permettre

{1) MATILE, page 246; MERZ, Kartellgesetz, p. 75
(2) PLAISANT/LASSIER, page 343
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de tenir compte de chague cas particulier. On peut en
dégager les grandes lignes, mais il faut se garder de
fixer des principes trop rigides. Le juge doit dispo-
ser d'une grande liberté€ et ne pas Btre entravé par
des r2gles inadéquates lorsqu'un cas nouveau se pré-

sente 4 lui.

Fidéle & sa technique de symétrie entre la ré-
glementation de la ceontrainte externe et de la centrain-
te interne, le législateur a repris presque textualle-
mant le contenu de l'article 5 pour rédiger l'axticle
14 (1). Un passage important ne pouvait cependant pas
gtre reprisg: "lorsqu'elles ne sont pas justifiées par
des int&r&ts légitimes prépondérants". On ne retrouve
pas, a l'article 14, la pesée des intér@ts qui caracté-
rise l'article 5. Dans cette derniére disposition, le
juge se trouve en face de deux cu plusienrs intéréts
juridiquement protégés qui s'opposent; dans la premiére,
c¢'est le législateur lui-méme qui a procédé & la pesée
des intérBts. Le créancier d'une obligation valable a
toujours un intérét digne de protection 3 exiger 1'exé-
cution de la prestation & laquelle il a droit. En prin-
cipe, cet inté&r&t l'emporte sur celui que le débiteur
pourrait aveir & ne pas exécuter. Pour que l'intérét du
débiteur l'emporte, 1l est indispensable gque 1'chliga-
tion ait été frappée d'une cause d'extinction expressé-
ment prévue par la loi. "Die Interessen des Kartells an
der Kartellbindung und an deren Durchsetzung gehen vor;
das Kartell muss nicht Uberwiegende Schutzwilrdige Inte-
ressen im Sinne des Artikels 5 KG nachweisen" (2).

(1) MERZ, Kartellgesetz, page 88
(2) SCHUERMANN, Kommentar, page 132
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L'article 14 ne fait que contenir les entraves-
sanction dans des limites raisonnables. I1 concerne la
nature et l'application des mesures cartellaires. Il
soumet celles-cl aux critéres de la proportlonnalité
et de la subsidiarité ainsi gqu'au principe de 1'&gali-
té de traitement. Il ne faut pas en conclure que les
entraves solent toujours possibles. Lorsque le débiteur
est en droit d'invoquer l'article 12, il va de soi que ‘
1'intérét du cartel cesse de 1'emporter, dans une mesu-
re inversement proportionnellie & la libération des en-
gagements prononcée par le juge. En ce qui concerne la
procédure, les rapports entre les articles 12 et 14 ne
sont pas des plus simples. Le jugement de libé&ération a
un caractére constitutif (1). Cela oblige 1a victime
d'entraves-sanction & ouvrir l'action de li'article 12
sl elle estime se trouver dans l'impossibilité& d'exé&cu-
ter ses obligations. L'action en libération ne met pas
fin aux entraves-sanction, sauf si des mesures provision-
nelles les ont interdites ou en ont atténué& la rigueur.
Le juge qui prononce de telles mesures devra faire preu-
ve de circonspection, car le membre récalcitrant pour-
rait chercher & utiliser l'action en libération et les
mesures provisionnelles pour se soustraire aux entraves
pendant la duree du procés (plusieurs mois, voire plu-
sieurs années si 1'affaire est trés complexe). Méme en
i'absence de mesures provisionnelles, le cartel ne de-
vralt pas maintenir les entraves-sanction sans avoir exa-
miné trés attentivement les chances de l'action de son
adversaire. Le succés de ce dernier rendrait en affet les
entraves i1llicites & partir de la date d'introduction de

(1) SCHUERMANN, Kommentar, page 126
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la demande et contraindralt le cartel 3 réparer le dom-

mage subi par le demandeur.

Ces critéres ont une origine constitutionnelle,
Le Tribunal fé&déral les a développés dans une abondante
jurisprudence relative aux actes législatifs cantonaux
qui restreignent la libert& du commerce et de 1'indus-
trie (1). Les atteintes a la liberté du commerce et de
lt'industrie ne sont justifiées ﬁue si elles constituent
le moyen approprié au but recherché& et si elles ne res-
treignent pas inutilement la liberté des particuliers.
L'intérét du public & la restriction deoit &tre comparé &
celui des victimes de l'atteinte qu'impligue la mesure
de police. "Dans la rencontre entre l'ordre public et la
liberté&, c'est-4-dire entre un aspect de 1'intérét pu-
blic et 1'intérét privé, le premier ne 1'emporte pas
nécessairement sur le second, ainsi gu'on le croit par-
fois. Tout est affaire de pesée. uUn grand intérét public
aura toujours le pas sur un petit int&r&t privé. Mais un
petit intéret public ne primera pas toujours 1'intérét
privé. L'exercice de la liberté& vaut bien gquelgues d4é&s-

agréments pour la collectivité&" (2).

L'interpré&te de l'article 5 peut fort bien s'ins-
pirer de la jurisprudence relative & l'article 31 de la

Constitution. Celui de l'article 14 doit faire preuve de

e T a t ot i T L1 T " W o . o S

(1) GRISEL, pages 183 et suivantes et citations;
JUNOD , pages 641 et 642

(2) AUBERT, tome II, numéro 1767
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réserve et adapter les solutions du droit public &
la situation que crée l'existence d'un engagement

privé valable.

Il faut constater encore une fois gue l'excés
de symétrie constitue un des défauts de la loi. Les
notions de propertionnalité et de subsidiarité& ne sant
pas identiques aux articles 5 et 14. Merz remargue, 2
propas de l'arrét 9i I 464 : "Wie diese Formulierung
erkennen lasst, besteht eine weitgehende Parallele der
Wertungen im Verfassungsrecht einerseits, im Kartell-
recht anderselts. Hier wie dort legitimiert erst ein
héheres, Gffentliches Interesse den Eingriff in die
Freiheit gewerblicher Betitigung; hier wie dort darf
der Eingriff nicht weiter gehen als unbedingt erforder-
lich” (1). Cela n'est pas valable pour les entraves-
sanction. Le cartel n'a pas & prouver un intérét gui
l'emporte sur celui du membre victime des sanctions.
De plus, le cartel ne peut doser l'atteinte avec au-
tant de précision et de souplesse que l'Etat. Le pre-
mier est opposé 34 l'un de ses membres qui viole ses
obligations, les deux parties sont en conflit; le se-
cond doit se préoccuper avant tout du bien des adminis-
trés en ménageant le cadre le plus large poassible a
leurs libertés. Plus ou moins directement, l'adminis-
tration a toujours pour but la sauvegarde de l'intérét
public. On ne peut exiger des cartels qu'ils adoptent
une attitude identique & 1l'&gard des membres qui wvio-
lent leurs obligations.

La doctrine et la Commission des cartels ont

tenu campte de la nécessité de déterminer les effets

(1) MERZ, Kartellgesetz, page 51
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des critéres de la proportionnalité et de la subsidia-
rité d’une fagon gui réponde aux bescins de 1'article
14,

Le membre du cartel a droit, malgré son enga-
gement, a une certaine liberté& E&conomique : "Das Aus-
mass der Wetthewerbskeschrankung ist trotzdem, wenn
auch 1n ungleich geringerem Masse als im Rahmen des
Artikels 5 KG, beachtenswert; der Kartellverpflichtete
nat Anspruch auf Anerkennung eines Mindestmasses an
Wettbewerbsfreiheit, kann aber nicht die Abwagung der
Interessen des Kertells gegen die seinlgen verlangen”
(1). La Commission des cartels s'est ralliée & l'avis
de son président : "Die von den Fabrikanten und Gros-
sisten verhdngte Liefersperre ist zwelfellos ein ge-
elgnetes Mittel, die angeschlossenen Hdndler davon ab-
zuhalten, in Verletzung lbernommener Pflichten ohne
Bewilligung Ausverkeufsveranstaltungen durchzufilihren.
Nun darf die wettbewerbsbehindernde Vorkehr im Ver-
haltnis zum angestrebten Ziel aber nicht lUberméssig
sein. ... Wegleitend mag das Kriterium sein, dass wett-
bewerbsbehindernde Vorkehren gegeniiber Kartellmitglie-
dern nur zuldssig sind, soweit sie notwendig sind, um

den Zusammenhalt des Kartells zu sichern" (2).

La Commission pose ainsi trois conditions gne
les sanctions doivent remplir pour &tre conformes aux
critéres de la proportionnalité et de la snbsidiarité

(1) SCHUERMANN, Kommentar, pages 131 et 132
(2) PCSC 1966, page 70
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-) Le moyen doit &tre matériellement apte & ra-~
mener le membre récalcitrant 3 respecter ses
obligations. Cette premidre conditlon ne con-
cerne pas l'intensité des sanctions; elle se
contente d'interdire les mesures inadéquates,
incapables d'attelndre leur but, gul ne ser-
vent gu'd nuire, en fermant la porte & une
solution positive du différend.

-} Les entraves-sanction doivent laisser un mini-
mum de libert& 3 celui qui en est victime (1).
Elles ne sauraient constituer le déquisement
de mesures d'apnfantissement ou retirer toute
liberté au membre récalcitrant. Mais leur in-
tensité dépend essentiellement de la victime
elle-mé&me. Celle-ci doit s'attendre & des me-
sures sé&veres si sa mauvaise volonté les rend
nécessaires. Il est alors normal gque les mesu-
res lui enlévent une grande partie de sa liber-
té économique. Les articles 27 du Code civil et
12 de la loi sur les cartels ne s'appliguent
pas directement aux entraves-sanction. Ils peu-
vent rendre le cartel partiellement ou totale-
ment nu)l 51 les membres ne disposent pas 4'un
minimum de liberté é&concmique. En revanche, pour
que l'article 14 de la loi sur les cartels puis-
se s'appliquer, il est indispensable que les
engagements cartellaires soient valables. Le
plus souvent, celui qui viole ses obligations
recherche un profit supérieur et désire l'obtenir
sans attendre que le cartel prenne fin ou sans

respecter les délais de ré&siliation.

(1) SCHUERMANN, Kcmmentar, page 131
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Le principe du respect des obligations 1'em-
porte toujours sur un tel but. Il serait illo-
gique de fixer aux sanctions une limite maxi-
male gui les rendrait illuscires. La Commis-
sion des cartels a raison de ne pas exclure
un boycott total (1), En effet, il n'est pas
exclu que le boycott soit la seule mesure ef-

ficace dont dispose le cartel.

-} La troisigdme condition posé&e par la Commission
veut gque les entraves-sanction soient diffé-
rentielles et gradu€es. Il ne s'agit plus de
la nature des sanctions, mais de leur applica-
tion, Le cartel doit préveoir plusieurs sortes
de sanctions et n'appliguer gue celles gui cau-
sent le moindre dommage. Il ne devrait pas pro-
noncer un boycott dans un cas ofl une simple mise
en garde suffirait. On peut en déduire gue les
cartels devront presque toujours faire usage de
plusieurs sortes de sanctions pour mettre fin &

une seule violation du contrat ou des statuts.

Il existe une trop grande variété de sanctions
ﬁour gue la liste puisse en 8tre &tablie. Chague cartel
peut choisir les mesures gqui lui conviennent et parais-
sent le mieux adaptées aux obligations dont elles enten-
dent assurer l'exécution. L'existence d'une seule mesure,
le boycott par exemple, n'est pas exclu et n'affecterait
en rien la validité du contrat ou des statuts. Mais cela

- e e e —— — ——— —  — — ——  — — —  ——— — ———— ——— A . ———

(1) PCSC 1966, page 70
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présenterait l'inconvénient sé&rieux que seuls les cas
de grave violation des engagements pourraient &tre ré-
primés. Les violations mineures n'ouvriraient au car-

tel que les actions prévues par le droit des obligations.

"Das Kartell darf nicht dem einen ankreiden, was
dem andern durchgelassen wird"” (l). Cela ne va pas de
soil, La partle générale du droit des obligations ne con-
tient aucun princlpe semblable. Le créancier est libre
d'agir comme bon luil semble contre ses débiteurs gui
n'exécutent pas leurs obligations; 1l peut faire preuve
de patience a4 l'&gard de 1l'un, ocuvrir l'action en exécu-
tion dé&s gqu'un autre est en demeure. L'existence 4d'un
rapport de socié&té appelle des solutions différentes :
1t&galité devient un des é&l&ments essentiels 3 la ré&ali-
sation du kbut commun. C'est surtout 1'&galité de traite-
ment des actlonnaires de la soclété anonyme gui a donné
lieu & beaucoup de jurisprudence et de littérature (2).
Mais le principe est valable dans les autres sociétés,
et son non-respect constituerait souvent un juste motif

pour mettre fin aux rapports soclaux.

Plus la contrainte a laguelle se soumettent les
membres d'une société ou d'une association est intense,
Plus 1l'&galité de traitement est indispensable. Les mem-
bres du cartel sacrlfient une part, souvent importante,

de leur liberté &conomique 3 la réusslte du but commun.

(1} MERZ, Kartellgesetz, page B9
(2) RO B8 ITI 105; 69 1I 24B et doctrine citée;
F. VON STEIGER, Aktiengesellschaft, pages 177
et suivantes.
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Les modifications ou les renversements d'int&-
réts que provogque l'évolution de la sitnation &conomi-
que peuvent inciter certains membres & s'entendre pour
réaliser leurs propres desseins au détriment des autres
membres. Ils pourraient y parvenir en tol&rant leurs
propres violations des engagements cartellaires et, gra-
ce & lenr position majoritaire, en r&primant sévérement

les viclations des membres de la minorité.

Comme les critédres de la proportionnalité et de
la subsidiarité, le principe d'é€galit& a une origine de
droit public. I1 a &t& développé par le droit constitn-
tionnel et le droit administratif avant d'étre repris
par le droit privé. Pour l'interpréter dans le cadre de
la lol sur les cartels, on peut largement s'inspirer de
la jurisprudence et de la doctrine relatives a 1l'article
4 de la Constitution.

A violationssemblables, sanctions semblables (1),
peut-on dire a propes de l'article 14 de la loi sur les
cartels en adaptant la formule consacré&e en drolt public:
"3 situations de fait semblables, trailtement jorididque
semblable; 3 situnations de fait différentes, traitement
juridique différent" (2). Le principe a une donble va-
leur: il s'applique & l'accord cartellaire lni-méme et,
de plus, 3 l'application de celui-ci lorsqne des sanc-
tions sont prises; de méme que l'article 4 de la Consti-
tution consacre 1'Egalité devant et dans la leoi (3).

(1) MERZ, Kartellgesetz, pages 88 et 89
(2} GRISEL, pages 174 et 175
(3) AUBERT, tome II, numéro 1785
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-} Il est pratiquement inconcevable que le con-
trat on les statuts sur lesquels repose le car-—
tel prévaoient 1'inégalité de traitement dans

i'application des sanctions. Méme si le cartel imposait

1'adhésion & un dissident auquel les circonstances ren-
draient toute ré&sistance impossible, il seralt trés peu
probable que les intéressés ne fassent pas preuve de
prudence : une intervention de la Commission des cartels

Qu un procés constituerait une publicité beaucoup trop

néfaste.

Les dispositions qui consacreraient 1'inégalité
serailent nulles. Encore faudrait-il gu'il s'agisse d'une
véritable in&gaiité, c'est-a-dire gu'nne situation de
fait différente ne justifie pas des sanctions différen-
tes. Il pourrait &tre &quitable de graduer les sanctions
en fonction des effets dommageables de la viclaticn.

Dans certains cas, une violation d'une gravité€ subjecti-
ve minime peut avolr des conséquences catastrophigunes
pour les membres du cartel gui demeurent fidéles a leurs
engagements. Si l'un des membres est beaucoup plus puis-
sant que les autres, une seule violation de sa part pour-
ra réduire 3 néant tous les efforts déplayés jusqu'alors
par les autres membres. Il ne serait pas contraire anx
principes d'€galité de prévoir des sanctions plus sévéres

contre celui~la.

-) L'inégalit€ de traitement résultera beaucoup plus
souvent de l'application du contrat on des sta-
tuts. L'organe chargé de pronconcer les sanctions
pourra ne bas_étré neutre et chercher a favoriser

la majorité ou les membres les plus puissants.
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Tel membre pourra se permettrs une violation
que tel autre se verra interdire. Or, l'epplication des
sanctions est un acte trés semblable & l'application des
lois. Les organes cartellaires doivent respecter les
principes que l'article 4 de la Constitution impose aux
tribunaux et & l'administration : "le sens le plus immé-
diat de l'article 4 de la Constitution fédérale est que
les lois ... doivent &tre appliquées avec é&galité, qu'
ung méme autorité dolt les interpréter d'une maniére
constante, et qu'elle doit prendre, dans les mémes cir-
constances, des décisions identiques... Bref, elle ne

doit avoir qu'vun poids, qu'une mesure" (1).

Comme les tribunaux et l'administration, les or-
ganes cartellaires n'en jouissent cependant pas mo}ns
d'une certeine liberté d'appréciation. Ils peuvent modi-
fier une pratigque qul s'est avérée mauvaise si des argu-

ments raisonnables le justifient.

L'existence d'une &chelle de sanctions he faci-
litera pas la t8che du cartel et des juges saisis d'une
viglation du principe d'égalité. Tous les échelons de-
vront 8tre suivis dans certains cas alors que dans d'au-
tres, il faudra en sauter ou passer plus vite de l'un a
l'autre. Un avertissement sera inutile si le membre récal-
cltrant manifeste d'emblée sa volonté de ne plus respec-
ter ses engagements. Un boycott n'aura pas de sens si
d'autres sources d4d'epprovisionnement, tout aussi avanta-
geuses, sont ouvertes aux intéressés. Le cartel devra
surtout &viter les mesures inadéguates : celles qui au-
raient un effet dommageable important feraient pré&sumer
une intention d'anéantissement et celles qui manqueraient
de la vigueur indispensable éveilleraient l1'idée que le

cartel veut favoriser l'un de ses membres.

(1) AUBERT, tome II, numéro 1822
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B. Conditions de forme

L'article 14 alinéa 3 prévait que "les articles
4 et 5 sont applicables aux mesures auxquelles l'inté-
ressé€ ne s'est pas soumis d'avance". L'expression qui
mangue de clart& a donné lieu & de vives controverses.
Une prise de position ferme et précise du Conseil f&déral
aurait pu €viter bien des difficultés. Malheureusement,
le message n'a fait gn'accroitre 1l'incertitude : "Il peut
arriver aussi que l'intéressé se soit soumis tacitement,
par exemple en ne contestant pas les conditions de li-
vraison imprimées le menacant de boycottage s'il n'obser-
ve pas les prix imposés. Rappelons & ce propos que les
accords de prix ne revétent généralement pas la forme
gerite ..." (l). La premiére proposition, liée & l'em-
pleoi des mots "par exemple” au début de la deuxiéme,pou-
vait conduire 3 une interprétation qui aurait généralisé
la possibilit& d'accepter tacitement les entraves-sanc-
tion. La forme &crite n'auralt pas &té exigfe par l'ali-
néa 3 de l'article 14, qu'il s'agisse d'nn cartel ou
d'un accord de prix imposé&s. Il se serait agi d'une déro-
gation & l'article 11. Personne n'a soutenu nne telle in-
terprétation, ce qui prouve que les termes cholsis par le
conseil fé&déral n'exprimaient pas sa volonté réelle. Le
texte l€gal lui-méme aurait 40 contenir un renveoi 3 l'ar-
ticle 11. Dans sa forme actuelle, il semble plutdt ren-
voyer aux dispositions générales du Code des obligations.

Pour ce qul est des sanctions pré&vues dans des
accords cartellaires, la doctrine unanime admet qu'elles
dolivent revétir la forme é&crite.

(1) FF 1961 II, page 593
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§1 les conventions sont orales ou sl elles ne
sont pas prévues avec la précilsion requise par l'arti-
cle 11 (1), on leur confére, par une sorte de fiction
juridigque, le caractére d'entraves & la concurrence
de tlers, au sens des articles 4 et suivants de la lol

sur les cartels‘{ZJ.

Qu'en est-1l des sanctions destinées & faire
respecter des prix imposés ? Pour Merz, les intéressés
doivent s'&tre soumis aux sanctions par é&crit (3}. Les
accords relatifs aux prix ne nécessitent pas la forme
&crite, mals, pour que celui qul viole 1l'accord puisse
8tre boygcotté, il faudrait qu'll ait accepté cette me-
sure par &crlit. "Wer sich elner sclchen Sanktlonen-
ordnung unterzieht, iibernimmt neue, bisher nicht be-
stehende Kartellpflichten" {4). L'oBligation de subir
des entraves-sanction en cas de viclation des obliga-
tlons constituerait donc une nouvelle obligation, de
nature cartellaire, indé&pendante de celle dont elle est

destinfe & assurer le respect.

L'opinion dominante, opposée A celle de Merz,
se fonde sur deux arguments importants {5). Les accords
de prix imposé&s n'auraient pas de sens sans les sanc-
tions (6). Une action en exé&cution, quoique théorique-
ment concevabie, est presque impossible en pratique,
surtout depuis qu'un trés grand nombre de commerces

s'emploient A briser l'armature des prix imposés. Il est

{1} Volr Chapitre IV, sous-chapitre 1

{2} SCHUERMANN, Kommentar, page 133

(3) MERZ , Kartellgesetz, pages 85 et Bé

(4) MERZ ; Kartellgesetz, page 86

(5) FF 1961 II, page 593; SCHUERMANN, Kommentar,p.l33;

DESCHENAUX, A propos, pages 97 et 98; MATILE, p.229
(6) MATILE, page 231
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€évident qu'un fabricant ow un grossiste ne peut se lan-
cer dans des centaines de procés. Méme un procds gagné
est cofiteux. Et, en l'absence de monopole, rien ne ga-
rantirait au demandeur que le dé€fendeur ne trouverait

pas une avtre source d'approvisionnement, enlevant ain-
si tout objet aw litige ! Une action en dommages-inté-
ré&ts serait possible si un dommage pouvait &tre prouvé
sans trop de difficultés. Dans bien des cas, une exper-
tise révélerait gque la vente au-dessous du prix imposé
a provogué une hausse du chiffre d'affaires du "1&sé" !
{Mais l'effet contraire peut aussl se produire, par ex-

emple pour des produits de grand luxe).

Comme le l&gislateur a renoncé & toute obliga-
tion de forme pour lies prix imposés, il ne pouvait pas
rendre illusoire 1la liberté& gu'il accordait en empéchant
sans qu'aucune disposition ne le stipule expressément,

le recours aux seules sanctions efficaces.

Le deuxieme argument a &t€ développé par Desche-
naux: "La clause pé€nale statuant des amendes convention=-
neliles ou des entraves & la concurrence de tilers est une
convention accessoire au contrat principal; si celui-ci
est libre de forme, celle-1la l'est aussi”™ (1). C'est un
principe général du droit des cbligations auguel une
disposition spéciale, telle que l'article 14 de la loi
sur les cartels ne pourrait déroger gu'expressément. La
s&curité du droit interdit que l'on déroge aux principes
généraux du Code des obligations en interprétant des ré-
gles peu claires autrement que ne i‘*a fait le iégislateur.
Dans la forme gui lui a &t& donnée, l'article i4 alinéa 3
n'implique aucune obligation de forme.

(1) - DESCHENAUX, A propos, pages 97 et 98
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Les intéréts dignes de protection des revendeurs
ne sont pas méconnus par la solution l&gale. C'est a
l1'auteur du boycott qu'il incombera de prouver gque ia
victime s'y est soumise d'avance. §5'il échoue, les ar-
ticles 4 et S s'appliqueront. Qr, la preuve sera souvent
difficile a4 faire. Il faudra dé&montrer gue le revendeur
savait gu'il devait respecter les prix imposé&s sous pei-
ne de boycott avant de conclure le contrat. Le fabricant
ou le grossiste devra adresser des circulasires précises
au revendeur, &ventuellement faire figurer la menace de
boycott sur ses listes de prix. De toute fagon, il sera
beaucoup pius difficile de prouver l'engagement que s'il

avalt revétu la forme &crite.

VI. PORTEE PRATIQUE DE L'ARTICLE 14

Il ne faut pas exagérer 1l'importance de l'article
14, Beauccup de cartels ne prévoient pas d'entraves 2 la
concurrence comme sanctions d'éventuelles violations ou
renoncent méme A toute sanction guapd bien méme une ac-
tion en ex&cution ou en dommages-intéréts s'avére d'em-
blée impossible. Dans bien des domaines, les rapports
&conomiques s'appuient sur une morale gui interdit gque
i'on viole ses obligations méme si cela pouvalt &tre avan-
tageux. Cette morale s'accompagne d'une grande circonspec-
tion: par crainte de d&cisions irréfléchies, on ne se lie
que pour une duré&e relativement courte, on consulte volon-
tiers les sp@cialistes du droit cartellaire qui peuvent.
par leurs conseils, faire respecter la lol et la juris-

prudence.
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Lorsque les conséquences de l'entente sont par-
ticuliérement importantes, la Commissicon des cartels
est souvent priée de donner un avis au sens de l'arti-
cle 19 alinéa 2 de la loi sur les cartels. La publici-
té qui peut &tre donnée aux accords par ceux gul se-
raient arbiltrairement défavorisés (articles 11, 12 et
15) joue aussi un réle important. On renonce parfois a
certains procédés plutdbt gue de s'exposer aux risgques
d'une publicité indésirable.

On peut affirmer, en guise de ré&sumé&, que les
effets prophylactigues de l'article 14 sont plus impor-
tants que ses eifets thérapeutiques. Les tribunaux ne
se pencheront pas journellement sur des litiges rela-
tifs & des entraves-sanction, mals les intéressés s'ins-

pireront largement de la legon de l'article 14,
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SOUS-CHAPITRE 2 : LA RENONCIATION AU REGISTRE DES
CARTELS

Le légisiateur a suivi la majorité de la Commis-
sion d'experts, gqui &tait opposée & la création d'un re-
gistre des cartels. Il est difficile d4'imaginer guels
ayraient été les effets d'une décision contraire. Un
registre serait-il parvenu A déplacer les limites de

la contrainte interne ?

Dés le début du siécle, le registre des cartels
a eu ses partisans et ses adversaires dans tous les pays
gqui se sont dotés d'une législation anti-cartellaire.
Il n'y eut cependant jamais de vé€riltable controverse
doctrinale et le probléme ne fut pas &tudié de fagon
trés approfondie. Les solutions adopt€es furent, au dé-

part tout au moins, plutdt empiriques.

Le droit allemand nous donne d'utiles indica-
tions sur ce gu'aurait pu &tre un registre suisse. Mais
les effets du registre ne dépendent pas uniguement de
la nature juridigue et 4u contenu des inscriptions. En
pratigue, 1ils sont beaucoup influencés par les moeurs
&conomigues du pays. Il n'est pas certain gue, si nous
avions adopté une réglementation semblable 3 celle du
paragraphe 9 de la loi allemande, les résultats eussent

&té& en tous points identiques.
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I. LES DIFFERENTES SOLUTIONS CONCEVABLES

Le premier probléme & résoudre est celul du
contenu des inscriptlons. On peut concevolr un regis-
tre dans leguel ne flgurerait que la désignation des
membres du cartel, sans autres indicatiens sur le con-
tenu des conventions. Un tel document n'apporterait
pas grand chose. Peut-&tre faciliterait-il duelque peu
les investigations des autarités chargées d'enguétes.
Mais 11 est rare gue ces autorités ne sachent pas d'cll
viennent les atteintes & la concurrence. Complet et &
jour, le registre pourralt, en revanche, présenter une
certaine utilité pour les victimes de mesures discrimi-
natoires gul désirent cuvrir action contre un cartel.

Le revirement de jurisprudence de l'arr&t Alex Martin SA
était avant tout destiné & protéger les tiers pour gui
Ll &tait trés difficile de savoir si un cartel revétant
la forme d'asscciation avait cu non la personnallté ju-
ridigque : "Ainsi, la victime d'un baycott ou d'un acte
de concurrence déloyale ne saura sl elle doit rendre
responsable de l'acte illicite gui la lése 1l'asscciaticon
- laguelle contestera peut-&tre son existence juridigque,
volre sa responsabilité pour l'acte incriminé - ou ses
membres gu'elle considérerait comme liés par un contrat
de société simple (article 62 du Code civil)" (1), Un
registre des cartels permettrait d'aller plus loin dans
la voie de la sécurité juridigque et de la protection

des tiers, en &cartant les risgues d'actions mal intro-
duites.

(L) RO 90 IT 339
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La contrainte interne ne serait pas affectée
par un registre qui ne contiendrait aucune indication
sur le contenu des conventions et plus précisément sur
la fagon dont la cohésion est maintenue ou imposée.
Seule laz publication du contrat ou des statuts, voire
des décisions d'application, exercerait 1'effet pré-
ventif scuhaité ., Beaucoup de cartels devraient réexa-
minex leurs régles de contrainte interne avant de les
communiquer aux autorités compétentes. Non seulement
1'objet de l'inscription devrait &tre conforme d la
loi, mais encore, selon le degré de publicité accor-
dé au registre, le cartel devrait tenir compte de 1l'opi-
nion publigque et des é&ventuelles réactions des concur-

rents.

Le contenu du regiStre allemand est trés com-
plet; pour chaque cartel, il doit contenir les indica-

tions suivantes:

10 - la raison sociale et le sigége des membres

2% - les noms et adresses des propriétaires
{pour les membres gui n'ont pas la person-
nalité morale), les noms et adresses des
organes des personnes morales ;

3° - 1a forme juridique et le siége du cartel ;

a° - le nom et l'adresse du représentant du
cartel ;

a

57 - 1l'essentiel du contenu des contrats ou des
décisions, notamment des renseignements sur
les produits ou les services concernés, sur
le but du cartel et les mesures envisagées
pour y parvenir, sa durée et les possibili-
tés de sortie.
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Il est inté&ressant de constater que les indica-
tions du registre allemand, exception faite des noms et
adresses des représentants et des organes du cartel on
de ses memhres, sont assez semblables 3 celles que don-
ne notre Commission des cartels dans ses publications.

En particulier, les chiffres 1, 3 et 5 sont presque tou-
jours développés par la Commission. Le chiffre 5, de

loin le plus important dans le domaine de la contrainte
interne, fait souvent 1'objet de descriptions détaillées.
L'effet de dissuasion di & la publicité& joue alors entié-
rement, mais uniquement pour les cartels gul peuvent
craindre une enquéte de la Commission. Ces résultats pra-
tiques de la loil suisse ne constituent-ils pas un argu-
ment de polds contre les adversaires du registre ? Pour
un grand nombre de cartels, la situation est la méme que
5'ils &taient inscrits au registre des cartels. Du point
de vue de 1'é&quité&, peut-&tre serait-il d'ailleurs préfé-
rable que tons les cartels solent logés & la méme ensei-

gne.

Il. LES AVANTAGES ET LES INCONVENIENTS DU_REGISTRE

Finalement, le probléme du registre se résume &
l'opposition de deux intéréts: l'intérét des cartels a
ne pas volr leur liberté& ré&duite dans une mesure exagé-
rée, et 1l'intérét public et privé 3 la publicité. Il
n'est certainement pas indifférent que l1'Etat connalsse
bien la structure des diverses branches é&conomignes. Les
dissidents ont toujours avantage 3 connaitre l'organisa-
tion du cartel auquel ils font ou désirent faire concur-
rence, alors gue les membres des cartels ont avantage a
ne pas &tre soumls & une contrainte exagérée {(ce qgue la

publicit& peut souvent leur garantir),.
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Le législateur est parti d'un princlpe de li-
berté largement reconnu aux cartels. "Wo die Freiheit
nicht einfachhin verkiindet und rechtsschutzmissig ge-
wahrleistet, sondern verwaltungsmidssig durchgesetzt
wird, ist auch Unfreiheit beteiligt und am Werk"™ (1).
Il y auvrait une certaine contradiction & traiter avec
suspicion des actes juridiques gue l'on considére comme
licites en principe. De pluns, 11 ne faut pas oublier la
grande portée de la définition légale des cartels. Elle
contraindrait & i‘inecription un nombre trés &levé de

soci&tés et d'asscciations.

Pour la majorité des memhres de la Commission
d'experts, le registre aurait encore eu l'effet néfaste
suivant : il n'aurait pas emp&ché& dque certains cartels
restent dans la clandestinité sous forme de gentlemen's-—
agreements. Parmi les cartelis qui se seraient fait ins-
crire, seuls certains auraient eu des effets nuisibles;
mais ie public n'aurait pas fait la distinction et tous
les cartels inscrits auraient &té& considérés avec mé-
fiance - alors que le registre n'aurait peut-&tre pas
cantenu les plus manvais cartels ! Ces résnltats se-
raient en contradiction avec la Constitution gui ne s'en

prend gqun'aux ententes nuisibles.

La majorit& en a dé&duit que, pour avoir un re-
gistrxe complet, il ne faudrait pas se limiter & donner
nn caractére constitutif & l'inscription, mais qu'il se-
rait indispensable d'&tendre celle-ci aux accords sans
force obligatoire et d'assortir 1'obligation de sanc-

tions sévéres.

(1) SCHUERMANN, WuR 1968, page 3
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Le registre entrainerait sans doute un reldche-
ment de la contrainte interne. Plus les possibilités de
concurrence sont grandes - et c'est le cas en période
de haute conjoncture -, plus les cartels peuvent crain-
dre la publicité&. Cartel et hausse des prix vont sou-
vent de pair dans l'esprit du public. Par crainte gque
l'on n'associe forte contrainte interne & effets nuisi-
bles, certains cartels renonceraient peut-&cre 3 des
mesures trop sévéres. Il ne serait pas exclu que les
cartels renoncent 3 publier certains moyens d'assurer
leur cohésion, gu'ils en fassent donc des gentlemen's
agreements. Cela reviendrait & accélérer le processus
dont il sera question dans le dernier chapitre : une
certaine renaissance de l'esprit de concurrence liée &
une désaffection des moyens de contrainte purement juri-

digues.

Dans les principaux domaines de l'économie, la
seule &ventualité d'une enguéte de la Commission des
cartels joue un rdle aussi efficace gu'un registre.
D'autres dispositions l&gales ont un effet semblable,
notamment l'exigence de la forme é&crite ou la possibili-

t& de saisir les tribunaux ordinaires de certains litiges.

En résum&, la seule objection vraiment fondée que
1'on puisse faire au registre des cartels tient au fait
qu'il exigerait un appareil administratif impressionnant,
tout en n'offrant gu'une utilité réduite.
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SOUS-CHAPITRE 3 : CONTROLE DU RESPECT_DES ENGAGEMENTS

La contrailnte interne ne peut &tre assurée que
sl le cartel est en mesure de constater les éventuelles
violatlons des engagements souscrits par ses membres.

La tiche est faclle lorsqu'il s'agit d'un cartel de

prix et gue chaque membre offre ses produits ou ses
services publiquement ou & un grand nombre d'acheteurs.
Il en va autrement dans certaines branches : souvent, le
prlx est dlscuté secrdtement par les contractants. Si le
jeu de l'offre et de la demande confére une position de
force 3 l'acheteur, le vendeur pourra étre amené i fixer
le prix au-desscus de la limite cartellalre. L'acheteur
n'aura pas intérét a parler des conditions avantageuses
qu'll a obtenues; son silence est kndlspensable a 1'ob-
tention d'un rabals lors de la conclusion du prochain

contrat.

Les cartels ont toujours cherché & surveiller
leurs membres dans deux buts complémentaires: celul qui
se sent survelllé hésite & violer ses engagements et ce-
lui gnl n'en a pas moins renoncé 3 respecter ses obliga-

tions est plus facilement dé&couvert.

Les méthodes de contrfle dont dispose le cartel
sont variges. Par leur pature, elles se divisent en deux
groupes : celles qui ont &té& acceptées par les membres
et celles qui s'exercent & leur ilnsu. Parmi les premlé-
res, 1l convient de citer, a titre d'exemples: les
achats flctifs ou réels par des personnes choisies se-
crétement; la survelllance des prlx ou des conditions de

vente; l'examen des livres par les autres membres ou par
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un expert neutre choisi d'un commun accord. Les mesures
que les membres n'ont pas accepté&es sont nombreuses :
achats ou négociations contractuelles faits sur 1l'ordre
d‘'autres membres du cartel ; surveillance par des em-
ployés du cartel, é&ventuellement par des détectives
privés - selon l'objet de la surveillance et la nature
des moyens utilisés, on peut parler d'espionnage -;

enquétes auprés des clients.

Jadis, la surveillance exercée A l'insu des mem-
bres &€tait assez fréquente (l). Les publications de la
Commission des caréels indiquent que les cartels donnent
maintenant leur préférence & l'examen des livres auquel
chaque membre doit se soumettre par avance (2). Mais il
faut noter que les mesures secrdtes ne sont pas nécessai-
rement révélées A la Commission, car les membres du car-
tel cesseraient de les ignorer et elles deviendraient

partiellement inutiles.

1) - Les mesures acceptées par les membres sont en
principe licites. Quant & la forme, elles doi-

vent respecter l'article 11, car elles constituent des

conventions accessQires aux contrats ou aux statuts.

La surveillance peut porter atteinte & la sphére
privée des personnes, et plus précisément A 1l'aspect &co-
nomique de ce bien juridique (Geheimsphdre der wirtschaft-
lichen Persdnlichkeit}. Il en résulte gque l'acceptation
de certaines mesures peut tomber sous le coup de l'arti-
cle 27 du Code civil. La nullité dépendra essentiellement

(1) RO 62 II 97 ; 57 II 342
(2) PCSC 1966, page 98; 1966, page 234;
1967, page 262; 1968, page 183.
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de la fagon dont le cartel pourra utiliser les rensei-
gnements obtenus. Il est &vident que si1 la cohésion car-
tellaire est faible, si les membres cherchent & se faire
cancurrence ou si le poiht de rupture est proche, cer-
tailns membres pourront avoir intéré&t & connaitre les se-

crets gue recélent les livres dl'auntres membres.

Pour juger si un engagement est nul en applica-
tion de l'article 27 du Code civil, le juge devra déter-
miner si la liberté &conomigue de celul qui se plaint du
cantrSle subit une atteinte grave, contraire aux moeurs
ou aux régles de la bonne foi. Tel ne sera gue rarement
le cas si le cartel se fonde sur une solide cohé&sion et
si les rapports {(potentiels) de concurrence entre les mem-
bres sont minimes. En revanche, lorsque les circonstances
ont changé depuis la cré&ation du cartel et que d'importan-
tes forces centrifuges se sont développées, on devrait
admettre gque la révé&lation de secrets d'affaires consti-
tue une atteinte inadmissikle qui pourrait amener la rui-
ne du membre dont il s'aglit, selon l'usage gque pourraient
en faire les autres membres du cartel. Le juge devrait se
montrer d'auwtant plus sévére qu'il n'est pratiquement ja-
mais indispensable gque le cartel effectue lui-méme le
contrfle de ses membres. Les livres et les autres docu-
ments Indispensables au contrdle peuvent fort bien é&tre
examin&és par un expert neutre jouissant de la confiance
de tous les int&ress&s et tenu par le secret de fonction
4 ne ré&véler que les faits gqui prouveraient l'existence
d'une violation des engagements cartellaires. Cette solu-
tion est d'ailleurs d&ja utilisée dans la pratigue et la
Commission des cartels n'a pas constaté gue les intéres-
s€s aient eu & s'en plaindre (l}.°

(1) PCSC 1968, page 183
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Il arrive que le contrat ou les statuts pré-
vaient gquand les contrbles auront lieu (contr&les pérlo-
diques; contrdles sur dé&nonciation, etc...). Dans le cas
contraire, le cartel ne doit pas prendre de mesures im-
pliquant une atteinte & la personnalité& E&conomigue sans
qu'un membre n'ait donné lieu & des plaintes ou ne puis-
se Btre valablement suspecté de vleoler ses obligations :
"Als unstatthaft wiare ein selches Vorgehen des Verbandes
allenfalls dann zu bezeichnen, wenn er nicht den ge-
ringsten Anlass gehabt hitte, an der Vertragstreue der

Gegenpartei zu zweifeln" (1).

2) - Les mesures que les membres n'ont pas acceptées
expressément ne peuvent &tre licites que si elles
ne portent pas atteinte & ;a personnalité &conomigue du
membre contre lequel elles sont dirigées. Il faut lire
avec réserve l'arrét précité lorsqu'il affirme : "Eine
wirksame Kontrolle hieriiber war aber gar nicht denkbar,
als eben durch eine eingehende Ueberwachung durch Spicone
und Spitzel,so unsympatisch derartige Erscheinungen im
allgemeinen auch anmuten mégen" {2}. Le mot "espilon" est
trop fort. Employé dans le domaine économique, il fait
penser & des actes tels que le vol de documents, la vieo-
lation de domicile, l'installation d'appareils d'écoute
ou de photographie. En vérité&, le cartel ne peut gqu'exer-
cer une surveillance discréte, identigque & celle dont il
Peut faire usage 2 1'égard des dissidents. Rien ne lui
interdit de procéder & des achats pour vérifier si les
prix ou les conditions de vente sont respectés ou pour

procéder & des analyses destines & vérifier si les ré-

T ————— —————— . ———————— e . e =

(1)

(2) RO 62 II 101
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qales de qualité ne sont pas viplées. 51 l'un des mem-
bres ne respecte pas ses engagements, ou est Sgupgonné
de ne pas les respecter, lé cartel dispose des moyens

de dxroit mis & sa disposition par le droit privé et la
procédure civile : "Auch die wirtschaftliche Persdnlich-
keit besitzt in ihren Bezugsquellen und in ihrer Abneh-
merschaft ihre besondere Gehelmsphire, die ein anerkann-
tes Persdnlichkeitsrecht ist und nicht durch die Mittel
des Erlauschens und Aussplonierens gestdrkt werden darf.
Selbst beim Verdachte eines Verbrechens soll sich der
Geschddigte der gesetzlichen Mittel der Polizei und des

Strafprozesses bedienen". (l1}.

Le cartel ne peut pas, sous couleur de vérifier
les violations présumées ou constatées, exercer un es-

pionnage illicite.
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cHaPITRE VI :  LES EFFETS DES FORCES CENTRIFUGES ET

I. LE DEGRE DE COHESION POSSIBLE

La cohésion ne dépend pas seulement de la contrain-
te cartellaire. Des facteurs extérieurs au droit peuvent
l'influencer fortement. La situation &conomique conduit par-
fois les intéressés & accepter un degré de cohésioﬁ plus
fort que celul gue permettrait la loi sur les cartels, Les
autorités judiciaires, qui n'interviennent pas d'office, ne
sont pas en mesure de les en empécher. Le fait d'aller trop
loin risque cependant de provoquer une désintégration le
jour ofl; les circonstances ayant changé, certains membres

estimeront avantageux de reprendre leur liberté,

La loi de 1962 auntorise des moyens de contrainte
relativement forts, ce gui est conforme & la "constitution
économique” et 3 la liberté contractuelle. Les engagements
cartellaires peuvent durer cing ans, - méme plus longtemps
dans des circonstances trés spéciales - et leur respect
peut &tre garanti par une échelle de sanctions efficaces.
Chague membre du cartel peut renoncer a une part importante
de sa liberté& économique au profit du but commun. Le légis-
lateur a tenu compte de la libert& contractuelle, gui im-

plique le respect des engagements librement assumés.
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Le juge ne modifiera ou ne supprimera les rap-
ports soclsux qu'd certaines conditions bhien déterminges
{absence du ninimum de liberté indispensable, détériora-
tion de la position d'un membre, conditions de sortie iné&-
guitables, procédure de ré&glement des différends n'assu-

rant pas l'impartialité nécessaire),.

II. LES CHANGEMENTS INTRODUITS PAR LA LOI DU

La lol sur les cartels n'a peut-&tre fait que co-
difier la derniére jurisprudence du Tribunal fédéral rela-
tive a la contrainte cartellaire externe. En ce gui concer-
ne la contrainte cartellaire interne, elle a innové., Avant
son entrée en vigueur, seul l'article 27 du Code civil
constituait une limite commune & tous les cartels. Pour le
surplus, les dispositions relatives & la forme juridique
choisie s'appliguaient. Pour régler les litiges, il fallait
souvent faire appel & des principes généraux du droit, dif-
ficiles & appliguer & un domaine aussl particulier gue ce-

lui des cartels,

La loi 2 simplifié la t&che des juges et des mem-
bres des cartels. Mais, en méme temps, elle a quelgue peun
compligué la conclusion des ententes : l'exigence de la
forme &crite constitue, nous 1l'avons vu, une force centri-
fuge importante (chapitre IV, sous-chapltre 1}. Pour gu'une
obligation solt valable, il faut gqu'elle revéte la forme
Ecrite. Cela nécessite gque 1'é&volutlon des activités du
cartel solt prévue & longue échéance. De plus, la forme
écrite ne convient pas 34 des engagements qul devraient con-

server un caractére confidentiel,
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La loi a voulu éviter les abus gui pourraient affec-
ter la liherté &conomigue. Allant méme plus loin, elle a
cherché & &viter que la concurrence ne 50it &cartfe pour
une trés longue durée, ou que la sortie soit emp@&chée par

de graves conségquences pécunialres.

III. LES _FORCES CENTRIFUGES_INDIRECTES

Depuis l'entrée en vigueur de la loi sur les car-
tels, la jurisprudence n'a pas pris l'ampleur attendue ;
elle est rare, voire inexistante dans certains domaines.
Cette sitnation s'expligque par l'existence de forces cen-
trifuges indirectes qui exercent un effet occulte sur les
cartels, les retiennent de dépasser la limite de cohé&sion
possible et engagent peut-&tre certaines entreprises &

préférer d'autres formes de collaboration ou d'intégration.

Selon Matile, c¢'est dans "la remarquable efficacité
de la Commission des cartels™ gqu'il faut chercher l'expli-
cation de la rareté de la jurisprudence : "Usant avec fer-
meté de l'arsenal de droit administratif mis a sa disposi-
tion par le lé&gislateur, la Commission a su en effet impo-
ser d'emblée aux puissances &conomiques un respect gqui se
manifeste par l'empressement gu'elles mettent & suivre ses
recommandations et & é&viter des conflits gui enrichiraient
la science juridique dans ce domaine" (l). Il faut ajouter
qu'avec les années, les publications de la Commission tou-
chent tonjours plus de domaines et gqu'il devient plus fa-
cile, & ceux gui veulent créer un cartel, de distinguer ce
gqui est autorisé et ce gui est interdit.

e e o o e i e e e =

(1) MATILE, page 164
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L'organisation d'un cartel et la contrainte recher-
chée dépendent souvent beaucoup des effets externes du car-
tel, Moins le cartel a la possibilité de s'en prendre au
dissident, en raison de la sévérité de la Commission et des
tribunaux 3 1l'égard des mesures de contrainte externe,
moins i1 a besoin d'une forte cohésion. La cohésion sans
faille gu'il fallesit jadis pour an€antiy ou assujettir un
dissident n'est plus nécessaire puisque de tels buts sont
devenus illicites.

Les gentlemen's agreements sont parfois préférés
aux cartels. C'est le cas notamment lorsgue les mesures pré-
vues paralssent contraires 3 des dispositions anti-cartel-
laires étrangéres et gue les membres du cartel s'exposeralent
& une répression sévédre s'ils donnaient un caractére obliga-
toire 3 leur entente. Lorsgue le nombre des intéressés est
relativement petit et Que les rapports sont fond&s sur une
solide confiance, le gentlemen's agreement Sera souvent
choisl, guelles gue soient les obligations de nature cartel-

laire assumées.

La principale force centrifuge indirecte se trouve
peut-&tre dans la situation Eéconomigue actuelle. En Suisse,
les cartels ont eu leur heure de gloire & 1l'abri des fron-
tiéres, & une Epoque ol les guerres Sucaédaient aux crises.
Les frontidres se sont ouvertes, la concurrence &trangére
se fait de plus en plus pressante. Tré&s souvent, le cartel
est une organisation rigide diféicile & modifier, incapable
de réagir rapidement & des changements d'ordre Economigue ou
technigque. A juste titre, le cartel a &té& comparé 2 une esca-
dre dont la vitesse doit s'adapter & celle de l'unité la
plus lente. Le concurrent &tranger ne fait pas partie de

1'escadre !
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Pour &viter les pertes de force qu'entralnent
les cartels, les intéressé€s préférent de plus en plus
lz concentration & l'entente lorsque la situation €co-
nomique exige que l'entreprise alt une dimension plus
grande. Les entreprises regroupfes ne constituent plus
des unités juridiquement lndépendantes soumises aux
articles 1l et sulvants de la loi sur les cartels, Cer-
taines branches €conomiques se sont apergues que leur
cartellisation quasi caricaturale les conduisait a la
catastrophe et elles ont aboli presque toute contrainte
interne. Dans d'autres branches, l'existence de puls-
sants dissidents a amen& les membres des cartels & amor-

cer un processus de lib&ralisation.

Mais les articles 11 et suivants de la loi ne
sont pour autant pas devenus sans objet. Il existe en-
core beaucoup de cartels. Dn en crée de nouveau, on modi-
fie les anciens, on recherche des formules plus souples,
plus efficaces dans la lutte contre les concurrents. De
nompbreux problémes de contrainte interne se posent 3

chagque cartel,



- 186 -

CONCLUSTION

Il est peu probable gque la loi sur les cartels
soit modifife dans le sens d'une interdiction de prin-
cipe des cartels. De toute fagon, les exemples étran-
gers, notamment celul de la Communauté& &conomique euro-—
péenne, démontrent gque la situation n'en serait que peu
modifiée. Des dispositions sur la contrainte interne
devralent subsister pour les nombreux cartels expressé—

ment autorisés,

La cohésion recherchée par les cartels dépendra
de la conjoncture. Si les tendances actuelles ne se mo-
difient pas, 11 est possible gue le nombre des cartels

4 forte cohésion ira en diminuant.

Dans les domaines ol 1l'ouverture des frontiéres
4 la concurrence €trangére n'a pas eu pour effet de mo-
dérer les appétits de certalins cartels, la Commission
des cartels devra certainement intervenir avec vigueur

pour maintenir l'inflation dans des limlites supportables.

L'Etat et l'économie se trouvent placés devant
une tiche de plus en plus ardue : tenir compte des be-
soins internes (qui appellent le maintien de la concur-
rence et son rétablissement dans les domaines ol elle

n'est plus gu'un vain mot) tout en prévoyant des structu-
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res (cartels dynamigues, concentraticons) gui permettent
aux entreprises d'acquérir des dimensions eurcpgennes

et mondiales.

L'interprétation des dispositions relatives &
la contrainte interne dépendra en partie des options de

politique £conomique.

Les articles 11 & 15 constituent un &€lément im-
portant d'un £€difice complexXe. Le législateunr a su les
intégrer de fagon harmonieuse dans l'ensemble du droit
&ccnomigue oil, bien gque peu spectaculaire, leur rdle

n'en est pas moins efficace et souvent indispensable.

* ok ok & &
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ABREVIATIONS

Entscheidungen des Bundesverfassungs-
gerichts

Code civil suisse
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Feuille fé&dérale
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Publications de la Commission suisse
des cartels

Revue de droit suisse

Recueil officiel des arréts du
Tribunal fédéral

Schweigzerische Juristen-Zeitung
Wirtschaft und Recht
Wirtschaft und Wettbewerb

Blatter flUr zlircher Rechtsprechung
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