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Regeste

Regeste Art. 4 und 5 Kartellgesetz (KG). 1. Benachteiligung in den Preisen oder
Bezugsbedingungen im Sinne von Art. 4 KG liegt vor, wenn ein Kartell fur die gleiche
Leistung aus Griinden, die mit dem Gegenstand des Geschéftes al's solchem nichts zu tun
haben, verschiedene Preise und Bezugsbedingungen festsetzt (Erw. 2). 2. Eine Vorkehr
eines Kartellsist objektiv geeignet, einen Dritten in der Auslibung des Wettbewerbs
erheblich zu behindern (Art. 4 Abs. 1 KG), wenn im konkreten Fall die Benachteiligung
fuhlbar genug ist, um das wirtschaftliche Verhalten des Betroffenen zu beeinflussen, d.h.
um seine Freiheit in der Gestaltung seiner wirtschaftlichen Tatigkeit zu beschranken (Erw.
3u. 4). 3. DasKartell hat die Tatsachen zu beweisen, die den Richter zu Gberzeugen
vermogen, dass die benachteiligenden V orkehren ausnahmswei se durch tberwiegende
schutzwiirdige Interessen im Sinne von Art. 5 KG gerechtfertigt sind; diese Bestimmung ist
eng auszulegen. Bei der Entscheidung dartiber, ob ein Kartell die Férderung einer im
Gesamtinteresse erwiinschten Struktur eines Wirtschaftszweiges (Art. 5 Abs. 2 lit. c KG)
bezweckt, sind die besonderen Umsténde des Einzelfalles zu berticksichtigen; der blosse
Hinweis auf Prézedenzfalle gentgt nicht (Erw. 5 u. 6).

Erwagungen

E.1

Lesfaits alégués par les parties et qui ne sont pas constatés dans le jugement déféré,
notamment leurs démonstrations BGE 94 11 329 S. 334 avec chiffres al'appui, sont des
allégations nouvelles, irrecevables dans la procédure de recours en réforme (art. 55 al. 1
lettrec et 63 al. 2 OJ).

E.2

Selon I'art. 4 LCart., sont illicites |es mesures prises par un cartel, telles notamment
"I'interdiction ... de livrer des marchandises ..., les discriminations en matiere de prix ou de
conditions d'achat ..., lorsqu'elles visent a écarter des tiers de la concurrence ou ales
entraver notablement dansI'exercice de celle-ci”. a) Le refus des intimées de livrer leurs
cigarettes au recourant au prix de fabrique est la manifestation d'un accord qui lie les
associations de fabricants et de grossistes. Avec raison, |es parties ne contestent pas que cet
accord constitue un cartel au sensde l'art. 2 delaloi. b) L'interdiction de livrer des
marchandises, tout comme |es discriminations en matiere de prix ou de conditions d'achat,
est une mesure qui tombe sous le coup de l'art. 4 LCart. dés qu'elle apparait discriminatoire,
c'est-a-dire lorsgue le cartel accorde a certains concurrents un avantage qu'il refuse aux
autres. Il serait licite, au regard de I'art. 4 L Cart., que des fabricants refusent de fagon
généraletel mode de livraison, par exemple qu'ils refusent de livrer au détail, et partant de
vendre leurs produits directement aux détaillants. Il est ainsi loisible aun cartel ou aune
organisation analogue de se borner alivrer en gros. Le refus de livrer selon d'autres



modalités n'est pas prohibé par I'art. 4 LCart. tant que les livraisons en gros sont consenties
atout acheteur qui en accepte les conditions générales, c'est-a-dire des conditions fixées
sans égard au fait que cet acheteur soit affilié ou non a une association et quelle que soit la
fagon dont il organise larevente. De méme, les "discriminations en matiere de prix ou de
conditions d'achat" supposent que le cartel fixe des prix différents ou des conditions
différentes pour la méme prestation, sur |a base de considérations étrangéres al'objet direct
du marché. En revanche, des différences de prix qui trouvent leur contrepartie dans un
service de I'acheteur, tel que la distribution ou le transport de marchandises, ou encore un
ducroire, ne congtituent pas une "discrimination" au sens de l'art. 4 L Cart. ) En I'espéce,
I'organisation cartellaire dont les intimées font partie refuse au recourant la livraison directe
de cigarettes par |les fabricants et I'oblige a Sapprovisionner chez les grossistes, BGE 94 11
329 S. 335 ades conditions plus onéreuses. Elle agit de la sorte parce que Rentchnick refuse
lui-méme de souscrire des engagements rel atifs al'organisation de son commerce, ala part
faite dans I'aménagement de ses magasins al'exposition des articles de la branche «t,
surtout, alalimitation de certaines ventes (mi-gros). Le refus de lalivraison directe par les
intimées aainsi pour cause le refus du recourant de se conformer a certaines regles de
conduite au sujet de |'utilisation et de la revente des marchandises. I sagit donc d'une
mesure discriminatoire qui tombe sous le coup de l'art. 4 LCart. d) Sans doute certaines des
conditions imposées peuventelles, du point de vue des fabricants, trouver une justification
dans une promotion des ventes que le commercant spécialiste assure mieux que ses
concurrents. |l est concevable en effet que, gréce aleurs connaissances particuliéres et par
le fait qu'ils vendent exclusivement ou principalement des articles de la branche, les
détaillants spécialistes favorisent une distribution plus large et meilleure des produits
fabriqués. Mais cet é ément doit étre examiné au titre des intéréts | égitimes prépondérants
qui, selon I'art. 5 L Cart., justifient exceptionnellement des entraves ala concurrence.

E.3

Les mesures prises par un cartel ne sont illicites que "lorsgu'elles visent a écarter destiers
de la concurrence ou ales entraver notablement dans I'exercice de celle-ci” (art. 4 al. 1in
fine LCart.). a) Leterme "visent" ne signifie pas que le |égislateur ait posé une condition
subjective. Point n'est besoin que la mesure incriminée procede d'une intention déterminée
de son auteur. Il faut et il suffit qu'objectivement, |la mesure en question soit de nature a
entraver la concurrence (RO 91 11 316, consid. 3). Tel est le casdu refus de livrer des
cigarettes au recourant au prix de fabrique. b) L'entrave ala concurrence n'est illicite en
vertu del'art. 4 LCart. que s elle est notable. En dépit des critiques formul ées par la
doctrine (cf. par exemple DESCHENAUX, La nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral
en matiére de boycott et |'avant-projet de loi sur les cartels, Wirtschaft und Recht 1961, p.
137 ss., notamment 148), le |égidlateur aintroduit délibérément cette exigence en
considérant que "l'entrave de peu d'importance qui n'influe pas profondément sur I'activité
d'un outsider" ne tombe pas sous le coup de I'art. 4 LCart. (cf. BGE 94 11 329 S. 336
Message du Consell fédéral du 18 septembre 1961, FF 1961 11 549 ss., 577,
DESCHENAUX, RDS 1968 | 85). Dans |'arrét MinieraA. G. (RO 90 11 512, consid. 8),
confirmé sur ce point par |'arrét Sessler (RO 91 11 318, consid. 3 infine), le Tribunal fédéral
arelevé gue, par sa nature méme, |'atteinte aux droits de la personnalité sur laquelle est
fondée la prohibition du boycott ne peut résulter que d'une entrave d'une certaine intensité a
laliberté économique. Il adéniélaqualité de "notable" a une entrave passagére ou si 1égére
gu'elle n'entraine que des inconvénients de peu dimportance. Dans |'arrét Sesder, il ajugé
gu'une discrimination qui se traduisait par une diminution de 3m du gain brut de l'intéressé



ne constituait pas une entrave notable ala concurrence (RO 91 11 319 ss., consid. 4). Cette
jurisprudence a été critiquée par MERZ (RJB 1967 p. 18 ss. et Das schwel zerische
Kartellgesetz, Berne 1967, p. 44), qui sinsurge contre le recours a un critére quantitatif pour
apprécier le caractere notable de I'entrave. Pour cet auteur, toute atteinte alaliberté de
concurrence, |égére ou non, leése les droits de la personnalité, et partant est illicite; I'entrave
est notable des que lavictime aun intérét juridique a en demander |a suppression. Peut-étre
I'arrét Sesdler a-t-il étendu quelgue peu le champ des mesures permises, sans tenir
suffisamment compte de I'hypothése, d'ailleurs non réalisée, d'une pluralité d'entraves
minimes en soi, mais dont |'accumulation peut peser lourdement (cf. MERZ, Das
schweizerische Kartellgesetz, p. 44 s.). Quoi qu'il en soit, le juge ne saurait saffranchir du
critére quantitatif qui résulte du texte Iégal (cf. dans ce sens SCHURMANN, Bundesgesetz
Uber Kartelle und dhnliche Organisationen, p. 70 s.). En revanche, I'art. 4 LCart. doit étre
interprété selon le principe fondamental de laloi, qui repose sur le respect du droit alalibre
concurrence congu comme une liberté personnelle. Aussi bien, toute entrave a cette liberté
doit-elle en principe étre qualifiée de notable, a moins qu'elle ne soit si |égére qu'elle
n'‘entraine que des inconvénients de peu d'importance, lesquels n‘auraient aucune portée
pratique sur laliberté de décision de I'intéresse, qui est au fond le bien protégé. Comme le
reléeve DESCHENAUX (RDS 1968 | 85), I'interprétation du terme "notable" doit étre
prudente. Le juge sera attentif aux répercussions d'une discrimination en soi minime BGE
94 11 329 S. 337 sur laliberté d'action de la personne visée, sur la structure et le
développement de son entreprise. Peu importe, notamment, que, malgré la discrimination,
le commerce de I'outsider n'ait pas été ruiné, mais qu'il ait pu se dével opper favorablement
(arrét Giesbrecht, RO 86 |1 365 ss., 380, consid. 5 a). || appartient au juge saisi d'une action
intentée par la victime de mesures prises par un cartel ou une organisation analogue de
constater en quoi consiste la discrimination et de rechercher si, dans le cas concret, cette
discrimination est assez sensible pour affecter, directement ou indirectement, le
comportement économique du demandeur, pour limiter sa liberté dans |'organisation de son
activité économique. Dans |'affirmative, la discrimination est notable au sens del'art. 4
LCart.

E.4

Selon le jugement déféré, le recourant n'a pas établi que, du fait de I'avantage reconnu aux
détaillants spécialistes - qui ne sont gue 1350 - "l'existence économique” des 120 000
détaillants ordinaires que compte la Suisse et particulierement la sienne propre "soit mise en
danger ou méme notablement entravée'. Maislan'est pas laquestion. L'art. 4 LCart. vise
I'entrave & la concurrence. La notion "d'entrave notable a la concurrence” ressortit au droit.
Il incombait ala cour cantonale de constater les faits constitutifs de I'entrave, de dire en
guoi consiste la discrimination, d'exposer les effets de cette discrimination sur laliberté de
décision du demandeur, afin de permettre alajuridiction de réforme de vérifier s elle
faisait une saine application de |'art. 4 LCart. Le jugement attagué ne satisfait pas a ces
exigences. |l ne contient aucune indication sur les différences de prix ni sur les chiffres de
ventes. Les renseignements - en partie contradictoires d'ailleurs - qui figurent dans les
mémoires des parties ne sauraient y suppléer. || n'appartient pas non plus au Tribunal
fédéral de reconstituer un état de fait sur la base du dossier, alors que vraisemblablement
|'assistance d'un expert serait utile sinon nécessaire. La cour cantonale reléve encore que
c'est parce gu'il y voyait son intérét que Rentchnick arefusé de signer le bulletin
d'engagement qui, en contrepartie d'une limitation de son activité commerciale dansle
domaine du mi-gros, lui aurait valu I'avantage d'étre ravitaillé directement par les fabricants.



Il ne saurait prétendre, selon les juges genevois, cumuler les avantages des deux statuts. Or
ce raisonnement est contraire al'esprit delaBGE 94 11 329 S. 338 loi sur les cartels qui tend
précisément a garantir & chacun le droit d'organiser librement son activité économique, sans
étre obligé, par des associations auxquelles il n'appartient pas, de se conformer a des
limitations de la libre concurrence, limitations que laloi proscrit en principe (cf. arrét
Giesbrecht, RO 86 Il 380, consid. 5 a, qui énonce des regles encore valables sous |'empire
delaloi nouvelle).

E.5

Lacour cantonale a jugé par surabondance que, méme dans I'hypothése ou les conditions de
I'art. 4 LCart. seraient réunies, I'action de Rentchnick devrait étre rejetée de toute maniére
en vertu de l'art. 5 LCart. Seréférant al'arrét Alex Martin SA ¢. ASFC (RO 9111 25 ss),
elle estime que les mesures discriminatoires prises par les intimées envers le recourant
seraient justifiées par des intéréts |égitimes prépondérants, attendu qu'elles visent a

fondé sur ce point, I'action serait vouée al'échec, quelle que soit la décision quant a
I'illicéité des mesures cartellaires au regard de l'art. 4 de laloi. Aussi faut-il examiner si les
motifs invoqués par lajuridiction cantonale sont conformes au droit fédéral. a) Aux termes
del'art. 54al. 2 lettre c LCart., peuvent notamment étre justifiées par des intéréts légitimes
prépondérants les mesures qui visent "a promouvoir dans une branche ou une profession,
une structure souhaitable dans I'intérét général”. Le Message du Conseil fédéral expose que
la sauvegarde d'une structure est souhaitable si elle tend a produire "un effet acceptable du
point de vue économique" (FF 1961 11 585); il met en garde contre "des modifications trop
brusques affectant les structures économiques’, qui peuvent avoir "des effets d'ordre social
regrettables’ (loc. cit., p. 584). Fondé sur ces déclarations, qui l'invitaient a une certaine
retenue, le Tribunal fédéral ajugé que lalimitation conventionnelle du commerce de gros
des cigarettes indigenes par un accord entre fabricants et grossistes, qui sétaient entendus
sur un partage de la clientéle, avait créé, d'une fagcon encore imparfaite mais en marquant un
progres réel sur I'ancien état de choses, "une structure mieux appropriée al'intérét général”.
Il en a conclu que cette mesure de rationalisation se justifiait par des intéréts légitimes
prépondérants au sensde l'art. 5 a. 2 lettre ¢ LCart. (RO 91 |1 25 ss., notamment 35, consid.
3e). L'arrét Alex Martin SA aété critiqué par MERZ (RJB 1967 BGE 94 11 329 S. 339 p.
23 s.; Das schwelzerische Kartellgesetz, p. 62 ss.), qui lui reproche en particulier de faire
une application tres large de la notion de "structure souhaitable dans I'intérét général”,
laquelle est devenue "une structure mieux appropriée al'intérét général”, et par
DESCHENAUX (RDS 1968 | 88 ss.). Si ladécision prise dansla cause Alex Martin SA se
justifiait par de bons motifs, notamment en raison de I'effort de rationalisation entrepris et
du progres incontestable que marquait I'organisation cartellaire par rapport al'ancien état du
marché de gros des cigarettes, et si cette décision demeurait dans le cadre d'une
interprétation large du texte Iégal, on doit convenir avec les auteurs précités qu'une
application aussi prudente de laloi sur les cartels pourrait alalongue trahir I'esprit de cette
loi et affaiblir son efficacité. Ainsi que lereleve DESCHENAUX (L'esprit delaloi sur les
cartels, Etudes de droit commercial en I'nonneur de Paul Carry, Genéve 1964, p. 218), "dans
la conception du |égidateur, lalibre concurrence représente une valeur supraprivée, qui est
affectée de I'indice de I'intérét général ... Seuls des intéréts privés qui sont positivement
dansl'intérét général, c'est-a-dire qui favorisent un développement heureux de I'économie
nationale, peuvent servir ajustifier des entraves ala concurrence detiers'. Cette
interprétation de laloi est commandée par I'analyse des exemples donnés al'art. 5 L Cart.,



qui I'emporte sur I'opinion exprimée dans le Message du Conseil fédéral. 11 faut donc
appliquer plus strictement laloi et exiger du cartel la preuve de faits qui permettent au juge
de se convaincre de |'existence d'intéréts | égitimes prépondérants au sens de l'art. 5 L Cart.
b) En I'espece, la cour cantonale Sest bornée a se référer aux faits exposes et aux
appréciations données dans I'arrét Alex Martin SA Mais dans cette cause, alaquellele
recourant n'était pas partie, le Tribunal fédéral avait a examiner si lalimitation
conventionnelle de la concurrence entre les fabricants et les grossistes, qui sétaient
entendus pour se partager laclientéle et qui avaient assorti leur accord d'une limitation de la
concurrence entre les grossistes par |e jeu d'une caisse de compensation, visait a promouvoir
une structure souhaitable dans I'intérét général (cf. art. 5 al. 2 lettre c LCart.). L'action du
recourant pose la question de |'incidence de ce partage de la clientéle entre fabricants et
grossistes sur la position d'un détaillant qui, non seulement n'était pas partie al'accord de
partage, mais en était BGE 94 11 329 S. 340 en quelque sorte |'objet, de méme que les 120
000 détaillants ordinaires établis en Suisse. C'est un aspect de la réglementation du marché
sur lequel le Tribunal fédéral ne sest pas prononcé dans la cause Alex Martin SA Lefait
d'inclure dans la clientéle des fabriques les "détaillants-spécialistes’, c'est-a-dire de créer
dans le commerce de détail une catégorie "privilégiée", définie selon des critéres qui
paraissent variables et qui ont en fait varié, n'est pas nécessairement un élément essentiel de
I'accord conclu entre fabricants et grossistes. Sans doute, comme le reléve la cour cantonale,
la suppression de critéres rel ativement sévéres pour la reconnaissance de la qualité de
détaillant spécialisé - que postule le recourant - perturberait 'accord en question. Mais cela
ne signifie pas encore que |'organisation conventionnelle du marché de gros serait
compromise. Et ce n'est pas parce que, considéré sous |'un de ses aspects, soit la
concurrence entre fabricants et grossistes ou entre grossistes, cet accord a été jugé
économiquement acceptable qu'il doit étre considéré comme intangible. D'autres criteres de
partage de la distribution, fondés sur des éléments mieux en rapport avec les services rendus
par |les partenaires respectifs - tels par exemple une définition des ventes en gros - sont
concevables également. Au surplus, il ne sagit pas seulement de poser des critéeres pour
définir le détaillant, mais aussi et surtout d'apprécier la portée d'une limitation de laliberté
des commergants auxquels ce statut est reconnu, limitation dont on peut douter qu'elle soit
un élément essentiel de I'accord. Laréférence pure et ssmple aux constatations de |'arrét
Alex Martin SA ne saurait des lors étre assimilée a la constatation de faits constitutifs
d'intéréts | égitimes prépondérants par rapport au droit du recourant d'exercer saliberté
économique. Du reste, le juge saisi d'une contestation relative aux cartels, qui touche ala
liberté individuelle, ne doit pas se borner a statuer sur la base d'une appréciation sommaire
par référence a des précédents. Il doit examiner lesfaits propres a chagque situation concréte.
Or le jugement déféré ne contient pas la constatation des faits qu'il incombait aux intimées
d'établir. Sur ce point également, une expertise elit été utile, voire nécessaire. Et si la cour
cantonale avait a résoudre une question de principe, elle pouvait requérir I'avis de la
Commission des cartels (art. 19 al. 2 LCart.).

E.6

Conformément al'art. 64 OJ, le jugement attagué doit BGE 94 |1 329 S. 341 étre annulé et
la cause renvoyée a l'autorité cantonale pour qu'elle compl éte ses constatations de fait dans
la mesure ou des preuves ont été réguliérement offertes selon le droit de proc dure cantonal
et pour qu'elle statue a nouveau. Sur le vu de I'état de fait complété, lajuridiction cantonale
examinerasi les mesures discriminatoires prises par les intimées envers le recourant visent
al'entraver notablement dans |'exercice de la concurrence, au sens de l'art. 4 LCart. tel qu'il



est interprété dans le consid. 3 ci-dessus. Dans I'affirmative, la cour cantonale dirasi,
exceptionnellement, les entraves a la concurrence imposées par |es intimées au recourant
sont licites parce que justifiées par des intéréts | égitimes prépondérants au sens de l'art. 5

L Cart. et du consid. 5 ci-dessus. Elle appliquera aors, e cas échéant en complétant I'état de
fait sur ce point également, les principes de subsidiarité et de proportionnalité que la
disposition |égale précitée commande d'observer. En revanche, la cour cantonale n'aura pas
areprendre I'examen de deux arguments du recourant qui peuvent étre réfutés en |'état.
D'une part, ladiscrimination al'égard des centrales d'achat dont se plaint Rentchnick est
objectivement justifiée, car ces centrales assument les frais de distribution aux points de
vente au détail et remplissent ainsi une fonction équivalente a celle du grossiste. D'autre
part, en ce qui concerne les grossistes qui exploitent un commerce de détail, le jugement
déféré constate en fait que leur cas est exceptionnel. I1s sont 15 en Suisse, dont un seul a
Genéve. La cour cantonale en déduit que I'existence de ce commerce ne saurait
concurrencer sérieusement le recourant. Mais surtout, laloi sur les cartels n‘'empéche pas un
grossiste d'étre aussi détaillant et I'on ne voit pas en quoi le fait que tel grossiste vende une
partie de sa marchandise dans un magasin de détail constitue une atteinte au principe de la
libre concurrence. Dispositiv Par ces motifs, e Tribunal fédéral: Admet le recours, annule
le jugement rendu le 10 mai 1968 par la Premiere Chambre de la Cour de justice du canton
de Genéve et renvoie la cause alajuridiction cantonale pour nouvelle décision dans le sens
des motifs.
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