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Regeste

Regeste Art. 48 lit. aVwV G und Art. 43 Abs. 4 KG. Zulassigkeit der

V erwal tungsgerichtsbeschwerde gegen einen Nichteintretensentscheid der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen (E. 1). Parteistellung im Verfahren vor der
Wettbewerbskommission gemass Kartellgesetz, im Besonderen im Verfahren der Prifung
von Unternehmenszusammenschl Uissen (E. 3a). Befugnis zur Beschwerdefihrung vor der
Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen gemass den allgemeinen Vorschriften des
Bundesverwaltungsverfahrens (E. 3b). Vorliegend Verneinung der Beschwerdebefugnis
eines durch den Zusammenschluss zweier Tageszeitungen indirekt betroffenen Dritten (E.
3cu. d).

Erwagungen

E.1l

a) Le Tribunal fédéral examine d'office et librement la recevabilité des recours qui lui sont
soumis, sans étre lié par les conclusions des parties ( ATF 123 |1 231 consid. 1 p. 233; ATF
12111 39 consid. 2 p. 41, 72 consid. 1ap. 74). BGE 124 11 499 S. 502 b) Dans une
procédure administrative régie par le droit fédéral, I'auteur d'un recours déclaré irrecevable
pour défaut de qualité pour agir est habilité a contester ce prononcé par lavoie du recours
de droit administratif ( ATF 123 Il 115 consid. 2b/aap. 118; 121 Il 39 consid. 2ap. 41/42,;
120 1b 183 consid. 1b p. 186; 119 Ib 56 consid. 1e p. 59; 114 |a 156 consid. 1c p. 157/158)
lorsgue, comme en |'espéce, la décision de I'autorité intimée peut faire I'objet d'un tel
recours aupres du Tribunal fédéral (art. 98 lettre e OJ; Message du Conseil fédéral du 23
novembre 1994 concernant laloi sur les cartels, FF 1995 | p. 606; Walter A. Stoffel, Die
Beschwerde an die Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen, in RSDA Numéro spécial
1996, p. 46). Déposé en temps utile et dans les formes prescrites, e présent recours de droit
administratif, est donc en principe recevable. ¢) Les conclusions du recours ne peuvent
toutefois porter que sur I'objet du litige, soit 1a qualité du recourant pour agir devant la
Commission de recours pour les questions de concurrence, qui ne sest elle-méme pas
prononcée sur le fond. Elles sont ainsi irrecevables en tant qu'elles tendent al'annulation des
décisions de la Commission de la concurrence des ler et 11 décembre 1997 ou demandent
au Tribunal fédéral d'interdire la concentration en cause (voir ATF 104 Ib 412 consid. 1c p.
416; GY GI, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2éme éd. 1983, p. 127/128 ). Compte tenu de
I'objet du litige, le Tribunal fédéral estime étre suffisamment renseigné pour statuer en |'état
du dossier. |l sensuit que la demande de second échange d'écritures apres consultation du
dossier de la Commission de la concurrence, qui a été présentée par le recourant, doit étre
rejetée.

E.3



La seule question atrancher en I'espéce est de déterminer si la Commission de recoursaou
non correctement interprété et appliqué le droit fédéral en déniant au recourant laqualité
pour agir. a) Selon |' art. 39 LCart , laloi fédérale sur la procédure administrative est
applicable aux procédures régies par laloi sur les cartels, danslamesure ou les art. 40 ssn'y
dérogent pas. D'une maniére générale, laloi sur les cartels distingue les entreprises visées
par des enquétes, qui ont évidemment qualité de parties au sensde ' art. 6 PA dansla
procédure devant la Commission de la concurrence, destiers dont la qualité de parties varie
selon la position économique qu'ils occupent ou selon la nature de la participation a
I'enquéte qui leur est demandée (MARCEL DIETRICH, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz, August 1997, ad BGE 124 |1 499 S. 503 art. 39 n. 36 p. 21/22 et ad art. 40 n.
12 p. 8). Ainsi, les personnes ou les associations mentionnées al'art. 43 al. 1 lettresaet b
LCart ont en régle générale d§ja qualité de partie en vertu del' art. 6 PA (FF 1995 | p. 605 et
607); il en va de méme des organisations de protection des consommateurs que laloi
autorise expressément a demander leur participation al'enquéte (art. 43 al. 1 let . c LCart;
BALZ GROSS, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, August 1997, ad art. 43 n.
15p. 7, n. 20 p. 8 et n. 28 p. 10). En revanche, dans la procédure d'examen des
concentrations d'entreprises, seules les entreprises participantes ont qualité de parties ( art.
43 d. 4 LCart), dansl'intérét de la procédure simple et rapide voulue par le |égislateur, qui
Sest écarté sur ce point du droit européen (FF 1995 | p. 597 et 605 voir aussi note 211 p.
598; WALTER A. STOFFEL, op.cit. p. 48; FRANCIS NORDMANN, Die schweizerische
Fusionskontrolle im Lichte des europa schen Wettbewerbsrechts, in Schweizer Schriften
zum Handels- und Wirtschaftsrecht, vol. 172, p. 246; KARL HOFSTETTER/RETO
SCHILTKNECHT, Fusions- und Marktmachtkontrolle im neuen schweizerischen
Kartellgesetz, in RDS 93/1997 p. 127; voir auss FRANK SCHERRER, Das européische
und das schwei zerische Fusionskontrollverfahren, Diss. Zurich 1996, p. 211 ss et
Fusionskontrolle nach revidiertem Kartellgesetz - erste Fale und offene Fragen, in PJA
11/97, p. 1397). Lestiers concernés n'ont ainsi le droit que de prendre position par écrit sur
la concentration en cause ( art. 33 al. 1 LCart et 19 de I'ordonnance sur e contrdle des
concentrations d'entreprises; JENS DROLSHAMMER/PATRICK DUCREY, Die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschl issen im revidierten schwel zerischen
Kartellgesetz, in WuW 1/1997 p. 26/27; KARL SCHERRER, op.cit., Diss. Zurich 1996, p.
437; MARCEL DIETRICH, op.cit. ad art. 39 n. 36 p. 21; BALZ GROSS, op.cit. ad art. 43
n. 40 p. 14). Ce dernier auteur estime cependant que |'intérét a une procédure accélérée ne
devrait pas empécher de comprendre les aliénateurs éventuels dans les destinataires de la
décision de concentration, avec les droits et obligations qui y sont liés (BALZ GROSS,
op.cit. ad art. 43 n. 39 p. 14), et que laqualité pour recourir auprés de la Commission de
recours pour les questions de concurrence devrait étre reconnue, atitre tout afait
exceptionnel et avec une grande retenue, aux tiers qui ont des liens particuliérement étroits,
plus forts que ceux d'un concurrent, avec la concentration d'entreprises en cause (ibidem ad
art. 44 n. 55 et 56 p. 21; voir aussi KARL SCHERRER, op.cit., Diss. Zurich 1996, p. 438 et
op.cit. in PJA 11/97 p. 1397). Mémesi |' art. 43 a. 4 L Cart a été adopté par lesBGE 124 11
499 S. 504 Chambres tel que proposé par le Conseil fédéral (voir BO CN 1995 val. | p.
1109; BO CE 1995 p. 868), ces derniers auteurs considérent en effet qu'en excluant les
droits de parties des tiers par cette disposition, le |égislateur n'a pas eu l'intention de les
priver, danstous les cas, de la qualité pour recourir contre une décision de la Commission
de la concurrence. Dans ces circonstances, la voie de recours devant la Commission ne
pourrait de toute facon étre ouverte a des tiers que tres restrictivement. Point n'est toutefois



besoin de trancher définitivement la question de savoir si larecevabilité d'un tel recours
peut étre admise atitre exceptionnel, car I'autorité intimée a elle-méme déja exclu laqualité
pour agir du recourant sur la base des régles ordinaires de la procédure administrative. b) La
teneur del' art. 48 lettre a PA est apeu présidentique acelle del’ art. 103 lettrea OJ, lequel
détermine la qualité pour recourir devant le Tribunal fédéral par lavoie du recours de droit
administratif. Ces deux dispositions |égales sinterpretent du reste de la méme maniére (
ATF 12311 376 consid. 2 p. 378; ATF 121 11 176 consid. 2ap. 177 et les arréts cités). Selon
lajurisprudence, la qualité pour recourir appartient a quicongue est atteint par la décision
attaquée et aun intérét digne de protection a ce qu'elle soit annulée ou modifiée. Le
recourant doit étre touché dans une mesure et avec une intensité plus grandes que la
généralité des administrés. L'intérét invoqué - qui n'est pas nécessairement un intérét
juridiquement protégé, mais qui peut étre un intérét de fait - doit se trouver, avec I'objet de
la contestation, dans un rapport étroit, spécial et digne d'étre pris en considération; il faut
donc que I'admission du recours procure au recourant un avantage de nature économique,
matérielle ouidéale (ATF 123 11 376 consid. 4ap. 376, 115 consid. 2ap. 117). Le recours
d'un particulier formé dans I'intérét de laloi ou d'un tiers est en revancheirrecevable (ATF
121 11 39 consid. 2c/aap. 43/44; ATF 120 1b 48 consid. 2ap. 51, 379 consid. 4b p. 386; 119
Ib 374 consid. 2a/aa p. 376). Lajurisprudence aainsi dénié aux consommateurs la qualité
pour recourir contre une autorisation relative aux aliments a base de soja manipulé
génétiqguement, car ils n'étaient pas plus touchés que I'ensemble du public par la décision
attaquée ( ATF 123 |1 376 consid. 4c p. 381). Un rapport étroit et digne d'étre protégé a
également été nié dans | e cas de riverains d'une ligne de chemin de fer sur laguelle étaient
transportés des déchets radioactifs (ATF ATF 121 11 176 consid. 2b p. 178), contrairement &
ce qui est en principe admis pour lesBGE 124 |1 499 S. 505 riverains d'installations fixes
comme les aéroports ( ATF 104 |b 307 consid. 3b p. 318) ou les standsdetirs (ATF 110 1b
99 consid. 1b p. 102). La qualité pour recourir n‘a pas non plus été reconnue al'actionnaire
d'une société anonyme touchée par une décision administrative, méme sil était actionnaire
unique ou principal, considérant qu'il n'était qu'indirectement concerné par la décision
incriminée ( ATF 116 Ib 331 consid. 1c p. 335). De méme, le recours de I'Association
suisse des producteurs de films contre la dissolution de la Fondation Ciné-journal suisse a
€té déclaré irrecevable, les relations commercial es entretenues par certains membres de
I'Association avec la Fondation ne constituant pas un lien suffisasmment étroit avec |'objet
de ladécision attaquée ( ATF 101 Ib 108 consid. 2a p. 110/111). Quant aux associations de
concurrents, leur qualité pour recourir n'est pas non plus admise si elles ne se trouvent pas
dans un rapport spécial et digne d'étre protégé mais se sentent seulement visées par une
concurrence accrue ( ATF 113 1b 363 ss; ATF 109 Ib 198 ss; voir aussi
HAFELIN/MULLER, Grundriss des Allgemeinen Verwaltungsrechts, 2éme éd. Zurich
1993 n. 1525 p. 349). Lajurisprudence, comme la doctrine, exige donc de maniére assez
stricte la présence d'un intérét propre et direct lorsqu'un tiers désire recourir contre une
décision dont il n'est pas e destinataire (GY GI, op.cit., p. 158-159; HAFELIN/MULLER,
op.Cit. n. 1519 ss p. 348/349; KOLZ/HANER, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, rem. 240 &242 p. 147/148). c) Ici, le recours émane
d'un tiers, indirectement concerné par une décision de concentration d'entreprises, qui
prétend agir a différentstitres pour empécher lafusion de deux quotidiens. Il estime en effet
gue, méme assortie de charges, la concentration autorisée par la Commission de la
concurrence dans sa décision du ler décembre 1997 nuit al'ordre économique et social que
laloi sur les cartels a pour but de garantir (art. ler LCart ), dansla mesure ou laliberté de



presse n'est plus sauvegardée. Au vu des principes rappel és ci-dessus (consid. 3b), la
Commission de recours a cependant constaté a juste titre que le recourant ne pouvait pas se
prévaloir de sa qualité d'actionnaire de la Société Anonyme du Journal de Genéve et dela
Gazette de Lausanne, dés lors qu'un actionnaire ne peut attaquer [ui-méme une décision
concernant la société anonyme ( ATF 116 |b 331 331 consid. 1c p. 335). L'actionnaire aen
revanche lafaculté d'attaquer devant lajuridiction civile compétente une décision de
I'assembl ée générale acceptant une concentration d'entreprises, ainsi que I'adailleurs fait
BGE 124 |1 499 S. 506 le recourant auprés du Tribunal de premiére instance du canton de
Genéve. En qualité d'abonné au Journal de Genéve et Gazette de Lausanne, soit dans une
situation anal ogue a celle du consommateur, e recourant n'a pas davantage un lien
suffisamment étroit avec la décision attaquée qui le touche comme n'importe quel lecteur. I
n'est pas non plus habilité a défendre les intéréts idéaux de laliberté de presse, ce qui
reviendrait sinon a admettre I'action populaire (ATF 123 11 376 consid. 2 p. 378 et les
références citées). A noter, au surplus, que l'art. 43 a. 1 lettre ¢ LCart prévoit comme
participants a l'enquéte non pas les consommateurs individuels, mais les organisations de
consommateurs. Enfin, le recourant ne saurait agir en qualité de Président de I'Association
des amis du Journal de Genéve et Gazette de Lausanne. Seule I'association elle-méme aurait
pu recourir (voir GYGI, op.cit. n. 4.3.2 p. 159 a161; KOLZ/HANER, op.cit. n. 243 et 244
p. 149; HAFELIN/MULLER, op.cit. n. 1530 et 1531 p. 350/351), mais son intervention
n'e(it vrai semblablement pas été admise, dans |a mesure ou la majorité de ses membres se
trouvent dans la méme situation que le recourant. d) Pour le reste, le recourant ne peut tirer
aucun droit de lalettre de la Commission de la concurrence du 20 aolt 1997 qui I'invite, en
qualité d'opposant, a donner son avis sur la concentration, conformément al' art. 33 a. 1
LCart . Lalettre de la Commission de la concurrence du 20 ao(t 1997 sadresse atous les
"milieux intéresses selon laliste ci-jointe" et envoie ainsi e méme questionnaire aux
éditeurs, entreprises publicitaires, associations d'employés, associations économiques,
opposants et spécialistes des médias. || sagit clairement d'une consultation auprés des
personnes qui, d'une maniéere générale, seraient susceptibles de lui fournir des
renseignements sur la concentration en cause. Cela ne suffit donc pas a conférer laqualité
de parties atous les destinataires de lalettre. En I'espece, e fait que le recourant a été placé
dans larubrique des "opposants' n'est pas déterminant, du moment que |'intéressé sopposait
effectivement alafusion des deux quotidiens. || parait en effet normal qu'acetitre, la
Commission de la concurrence |'ait interpellé pour se forger une opinion. €) Enfin, le
recourant ne saurait se prévaloir des art. 4 Cst. et 6 CEDH pour soulever des griefs qui n‘ont
pas de portée propre par rapport a sa position de partie qui ne lui a pas été reconnue. Par
ailleurs, si I' art. 6 CEDH est bien applicable ala procédure devant |la Commission de la
concurrence et la Commission de recours (MARCEL DIETRICH, op.cit ad art. 39 n. 56 a
58 p. 29), cette BGE 124 Il 499 S. 507 disposition n'empéche pas de poser des conditions
pour |'admission de tiers comme parties dans une procédure, soit plus particuliérement ici
pour admettre une personne qui n'est pas destinataire de ladécision (voir ATF 123 11 376
consid. 6 p. 384).
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