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Regeste

Regeste Art. 2, 4, 5 Abs. 1 u. Abs. 2lit. ¢, 6 Abs. 1, 23 BG Uber Kartelle und dhnliche
Organisationen (KG), vom 20. Dezember 1962; Art. 28 ZGB, Art. 41 OR. 1. DasKG hat
keine rickwirkende Kraft (Erw. 1). 2. Wer Vorkehren trifft, durch die ein Dritter in der
Austibung des Wettbewerbs erheblich behindert wird (Art. 4 KG), hatzu beweisen, dass
diese Vorkehren im Sinne von Art. 5 KG ausnahmsweise zuldssig sind (Erw. 2). 3. Beispiel
eines Kartells, das durch Rationalisierung der Verteilung einer Ware auf der

Grosshandel sstufe die Forderung einer im Gesamtinteresse erwinschten Struktur im Sinne
von Art. 5 Abs. 2 lit. ¢ KG anstrebt (Erw. 3). 4. Prifung der Verhadltnismassigkeit der
Mittel, die das Kartell zur Erreichung seines als zulassig befundenen Ziels anwendet. Die
benachteiligenden Vorkehren sind nur zul&ssig, soweit sie notwendig sind, um den
Zusammenhalt des Kartells zu sichern. Sie sind dagegen unzul&ssig, wenn sie dartiber
hinaus darauf abzielen, einen Aussenseiter zu verdréngen oder ihn zu einem mit der

V erbandsregel ung tbereinstimmenden wirtschaftlichen Verhalten zu zwingen, d.h. ihn vom
Wettbewerb auszuschliessen (Erw. 4 und 5). 5. Anspruch auf Feststellung der
Unzulassigkeit und auf Unterlassung der benachteiligenden Vorkehren (Erw. 6). 6.
Schadenersatzpflicht auf Grund von Art. 41 ff. OR; Verschulden setzt nicht Bewusstsein
der Rechtswidrigkeit voraus (Erw. 7).

Regeste Art. 2,4,54d. 1etal. 2lettrec, 6d. 1, 23 LF sur les cartels et organisations
analogues du 20 décembre 1962; art. 28 CC et 41 CO. 1. Laloi sur les cartels n'a pas d'effet
rétroactif (consid. 1). 2. |l appartient a l'auteur de mesures discriminatoires qui entravent un
tiers de fagon notable dans I'exercice de la concurrence (art. 4 de ladite loi) de prouver que
ces mesures sont exceptionnellement licites au regard de l'art. 5 (consid. 2). 3. Exemple d'un
cartel qui, en rationalisant la distribution d'une marchandise au stade du commerce de gros,
vise a promouvoir une structure souhaitable dans I'intérét général selonl'art. 5 al. 2 lettrec
delaloi sur les cartels (consid. 3). 4. Examen de la proportionnalité des moyens utilisés par
le cartel pour atteindre son but, reconnu |égitime. Les discriminations ne sont licites que
dans la mesure nécessaire pour assurer la cohésion du cartel. Elles sont en revancheillicites
Si, dépassant cette mesure, elles tendent a évincer un outsider ou ale contraindre d'adopter
un comportement économique conforme ala réglementation conventionnelle, c'est-a-dire a
I'exclure de la concurrence (consid. 4 et 5). 5. Constatation de I'illicéité et cessation des
mesures discriminatoires illicites (consid. 6). 6. Réparation du dommage, en application des
art. 41 ss CO; lafaute ne suppose pas que |'auteur ait eu conscience du caractéreillicite de
son acte (consid. 7).

Regesto Art. 2,4, 5cpv. L ecpv. 2 lett. ¢, 6 cpvl., 23 LF del 20 dicembre 1962 su i cartelli e
le organizzazioni analoghe; art. 28 CC e art. 41 CO. 1. Lalegge sui cartelli non ha effetto
retroattivo (consid. 1). 2. Spetta all'autore di misure discriminatorie le quali ostacolano
notevolmente un terzo nell'esercizio della concorrenza (art. 4 legge citata) provare che tali



misure sono, in via eccezionale, lecite ai sens dell'art. 5 dellalegge sui cartelli (consid. 2).
3. Esempio di un cartello che, razionalizzando la distribuzione di unamerce allo stadio del
commercio all'ingrosso, si propone il promuovimento di una struttura desiderabile
nell'interesse generale, ai sens dell'art. 5 cpv. 2 lett. c dellalegge sui cartelli (consid. 3). 4.
Esame della proporzionalita dei mezzi impiegati dal cartello per perseguireil suo scopo,
riconosciuto legittimo. Le discriminazioni sono |ecite soltanto nella misurain cui sono
necessarie per assicurare la coesione del cartello. Sono, invece, illecite se, oltrepassando
tale misura, esse mirano a soppiantare un concorrente che non fa parte del cartello o a
costringerlo ad adottare un comportamento economico conforme alla regolamentazione
convenzionale, vale adire ad escluderlo dalla concorrenza (consid. 4 e 5). 5. Costatazione
dell'illiceita e cessazione delle misure discriminatorieillecite (consid. 6). 6. Risarcimento
dei danni, sullabase degli art. 41 e segg. CO; la colpa non presuppone la coscienza del
carattereillecito dell'atto (consid. 7).

Erwagungen

E.1

Laloi fédérale sur les cartels et organisations analogues du 20 décembre 1962 (loi sur les
cartels) est entrée en vigueur le 15 février 1964. Elle ne contient pas de régle transitoire.
Son art. 23 déclare applicables aux cartels, sauf disposition contraire, les normes du code
civil, notamment celles du code des obligations. |1 résulte des renvois successifs al'art. ler
des dispositions finales et transitoires CO et al'art. ler Tit. fin. CC quelaloi sur les cartels
n'apas d'effet rétroactif. La conclusion de la demanderesse qui tend al'allocation de
dommages-intéréts pour le préudice subi jusqu'au 31 octobre 1962 doit étre examinée ala
lumiére du droit ancien. Quant aux conclusions en constatation de I'illicéité et en cessation
du boycott, elles doivent étre appréciées selon le droit en vigueur au jour du jugement, qui
est déterminant (art. 21 al. 3 PCF, cf. LEUCH, n. 1 ad art. 160 PC bernois). Le droit
nouveau leur est donc applicable.

E.2

L es mesures prises d'un commun accord par I'ASFC et par I'Association des grossistes
spécialistes de la branche du tabac al'égard d'Alex Martin SA sont propres ainfluencer
BGE 9111 25 S. 32 le marché des cigarettes par une limitation collective de la concurrence.
L 'ensemble de ces mesures constitue donc un cartel au sensde l'art. 2 delaloi sur les
cartels. La demanderesse est |a victime de discriminations en matiére de prix. Elle paie les
marchandises que lui livrent les membres de I'ASFC 2% plus cher que ses concurrents qui
ont adhéré alaréglementation de 1958. En outre, elle ne regoit pas |e rabais de fonction de
1,25%,qui correspondrait a son chiffre d'affaires. Elle ne profite pas non plus de la caisse de
compensation des ducroires. Lamarge des grossistes étant de I'ordre de 10%, la différence
de prix sélevant a 3,25% est sensible. Les mesures discriminatoires prises par le cartel a
I'égard d'/Alex Martin SA tendent al'entraver notablement dans I'exercice de la concurrence.
Elles sont donc en principeillicites, selon I'art. 4 de laloi sur les cartels. Au demeurant, la
défenderesse admet expressément que la demanderesse est |'objet d'un boycott. Mais elle
prétend qu'il sagirait d'un boycott d'alignement qui serait justifié par les circonstances
guelle allegue. L'art. 5 al. 1 delaloi sur les cartels apporte une exception au principe en
déclarant licites les entraves ala concurrence justifiées par des intéréts |égitimes
prépondérants, qui ne restreignent pas la libre concurrence de maniéere excessive par rapport
au but visé ou du fait de leur nature et de lafagon dont elles sont appliquées. Le texte [égal



cite notamment comme exemple d'intéréts | égitimes prépondérants les mesures qui tendent
"apromouvoir dans une branche ... une structure souhaitable dans I'intérét général” (art. 5
al. 2litt. cdelaloi sur les cartels). || appartient en I'espéce ala défenderesse, qui a décidé
les mesures discriminatoires appliquées par ses membres ala demanderesse, d'apporter la
preuve que le boycott est justifié par des intéréts |égitimes prépondérants, d'une part, et que
les moyens utilisés sont adéquats pour atteindre le but visé, sans étre disproportionnés a
celui-ci, d'autre part (art. 8 CC; RO 86 |1 378).

E.3

a) Lanouvelle réglementation du commerce de gros des cigarettes indigénes impose aux
fabricants et aux grossistes une discipline adoptée en vue de mettre fin au gaspillage des
frais de distribution qu'entrainait la situation antérieure. Inspirée par les conclusions du
rapport de I'Institut d'organisation BGE 91 |1 25 S. 33 industrielle, elle apour but de
rationaliser la distribution. Elle réduit les frais en diminuant le nombre des visites de
voyageurs aux clients, en groupant les commandes et en fixant des conditions de crédit
unifiées, plus strictes. Elle répartit rationnellement entre les fabricants et les grossistes la
distribution des cigarettes au stade du commerce de gros. Elle aréduit les marges des
grossistes, mais cette réduction a été compensée par une diminution des frais de
distribution. Elle a certes réduit également les marges des détaillants. L'expert amontré
cependant de fagon convaincante que ceux-ci jouissent encore d'une marge appréciable en
comparaison de leurs collegues d'Allemagne, de Belgique et de Hollande, pays connai ssant
comme le ndtre un marché libre de la cigarette et non un monopole d'Etat. Il estime que des
économies supplémentaires pourraient étre réalisées au niveau du commerce de détail, en
diminuant le nombre des débits - plus élevé en Suisse que dans les trois pays précités - et en
rationalisant la vente. Or laréduction de la marge laissée aux détaillants est certainement le
moyen le plus efficace de parvenir a ce résultat. Elle ne constitue donc pas un élément
critiquable de la nouvelle réglementation. b) Le maintien de I'état antérieur du marché, qui
se caractérisait par une concurrence intense des grossistes allant jusgu'a des remises
occultes consenties aux clients, ainsi que des frais de voyageurs, d'expédition et de
distribution beaucoup trop élevés en raison de I'émiettement des commandes, aurait
probablement fait disparaitre plusieurs maisons de gros moyennes ou petites. Si la
disparition d'entreprises marginales n'est pas nécessairement un mal du point de vue de
I'économie générale, elle présente de graves inconvénients d'ordre social. De plus, elle
risquait de conduire a une situation d'oligopole, voire de monopol e défavorable aux
consommateurs. Il est d'ailleurs nettement plus probable que la pression de lamajorité des
grossistes, incapables de faire face a un gaspillage grandissant des frais de distribution,
aurait provogué une augmentation des marges, au détriment du consommateur qui aurait di
payer un prix plus élevé. c) Grace alanouvelle réglementation du marché de gros, le prix
de vente au détail est demeuré stable de 1957 a aujourd'hui, malgré I'augmentation du codt
delamatiére premiére et de la main-d'oeuvre, tandis que I'indice général des prix BGE 91 |1
25 S. 34 ala consommation a augmenté de 17% environ. Sans doute |'augmentation globale
de la consommation des cigarettes - qui a été de |'ordre de 41% en piéces et de 65% en
francs entre 1957 et 1962 - et d'autres facteurs économiques ont-ils aussi joué un réle.
Néanmoins, |'organisation nouvelle du marché a freiné un gaspillage manifeste et contribué
de la sorte a éviter une hausse du prix payé par le consommateur. Elle adonc ménagé les
intéréts de celui-ci, tout en favorisant les intéréts des fabricants et des grossistes. d)
Assurément, |'organisation mise sur pied par le cartel restreint laliberté d'action des
grossistes. Le pool, qui est une mesure auxiliaire nécessaire pour empécher les maisons les



plus importantes d'accroitre trop rapidement leur chiffre d'affaires au détriment de
concurrents moins puissants sur le marché, restreint fortement les possibilités d'extension
des entreprises. Maislaloi sur les cartels ne prétend nullement imposer a des entreprises qui
n'‘en veulent pas un régime de concurrence absolue. Reprenant les conclusions de la
Commission d'étude des prix du Département fédéral de I'économie publique, elle sattache
aréaliser le postulat économique de la"concurrence possible”. Le législateur avoulu laisser
achacun la faculté de renoncer a certains moyens de concurrence en se liant par des accords
cartellaires, d'une part, et permettre al'entrepreneur désireux de pratiquer la concurrence de
le faire librement en ne retenant pour seul critére que sa prestation, d'autre part. 1l sefforce
ainsi de conserver dans I'économie les facteurs capables de régulariser et d'atténuer les
effets nuisibles des cartels. Parmi lesinconvénients a éviter figurent les structures rigides,
inappropriées au dével oppement économique, qui sauvegardent des situations acquises au
détriment de I'esprit d'initiative. Elles engendrent des pratiques malthusiennes et une
sclérose de I'économie qui aboutit, dans les cas extrémes, a maintenir des entreprises
simplement parce qu'elles existent déja ou aleur assurer un rendement déterminé (Message
du Conseil fédéral al'appui d'un projet de loi sur les cartels et |es organisations anal ogues
du 18 septembre 1961, FF 1961 11 p. 549 ss., notamment p. 556 et p. 584). Du point de vue
juridique, le régime économique de la "concurernce possible" sauvegarde laliberté
individuelle en permettant au concurrent dissident de résister au cartel qui exercerait une
pression économique pour forcer son adhésion ou I'exclure BGE 91 11 25 S. 35 du marché.
Il protége ainsi le droit de la personne au libre exercice de |'activité économique (Message
cité, p. 556). Le contingentement relatif institué en I'espéce ale mérite de la souplesse. |1 est
calculé actuellement en fonction d'une référence mobile donnée par e chiffre d'achat moyen
des trois derniéres années civiles. 11 laisse a chaque grossiste la faculté d'augmenter ses
ventes sans pénalité dans la méme proportion que saccroit la consommation globale. De
plus, le systéme des pénalités est adouci par une tolérance de 20%, respectivement 10% du
chiffre d'affaires qui ne dépassait pas 500 000 fr., respectivement 1 200 000 fr. durant la
période de référence. |l permet ainsi aux petites et moyennes entreprises de se dével opper
sans entrave dans une certaine limite. Grace a ces divers accommodements, le pool laisse
subsister une marge appréciable de concurrence. De |'aveu de la demanderesse, il n'a pas
empéché plusieurs maisons de gros conventionnelles d'augmenter notablement leur chiffre
d'affaires. Méme siil était prorogé au-dela du 31 décembre 1964, quoique prévu comme une
mesure transitoire, le pool continuerait d'assurer utilement, par une contrainte indirecte, le
respect de la réglementation, sans restreindre de fagon intolérable la liberté des grossistes
qui lui ont donné leur adhésion. €) En bref, lalimitation relative de la concurrence imposée
par le cartel & ses membres rationalise la distribution. Elle a permis d'économiser des frais
inutiles. Elle satisfait les besoins des consommateurs & des conditions relativement
meilleures. Elle tend ainsi & "produire un effet acceptable du point de vue économique”
(Message cité, p. 585). On doit conclure que la nouvelle organisation du commerce de gros
des cigarettesindigénes a créé, de fagcon encore imparfaite mais en marquant un progres réel
sur I'ancien état de choses, une structure mieux appropriée al'intérét général. Elle se justifie
déslors par des intéréts | égitimes prépondérants au sensde l'art. 5 al. 2 litt. c delaloi sur les
cartels.

E.4

Le but visé par le cartel étant reconnu Iégitime, il reste a examiner si les discriminations
imposées alamaison Alex Martin SA ne restreignent pas la concurrence de maniere
excessive par rapport a ce but ou du fait de leur nature et de la fagon dont elles sont



appliquées. a) La demanderesse est exclue de |a caisse de compensation des ducroires. |1
sagit duneremise de 1 a 3% quelesgrossistes BGE 91 |1 25 S. 36 accordent a certains gros
acheteurs. Comme le reléve |'expert, fabricants et grossistes ont dii faire cette concession a
guel ques acheteurs importants, afin de les gagner comme clients ala nouvelle organisation
du marché. Laremise est supportée pour moitié par le grossiste vendeur et pour moitié par
la caisse de compensation des ducroires, alimentée en fait par les fabricants. Par son origine
et par safonction, cette caisse fait corps avec I'organisation nouvelle. I est déslors
parfaitement normal que ses prestations soient réservées aux seuls grossistes qui ont adhéré
alaréglementation du marché. Les outsiders qui refusent d'observer les regles
conventionnelles n'y ont pas droit. b) Les autres discriminations dont |a demanderesse est
I'objet sont I'application du prix de fabrique de base - supérieur de 2% a celui qui est facturé
aux membres de |'organisation nouvelle - et le refus de la bonification de 0,75% a 1,5% du
chiffre d'affaires, dite rabais de fonction. Le cartel qui vise un but reconnu légitime ale
droit de prendre les mesures nécessaires pour |'atteindre. Or les grossistes qui ont adhéré a
la réglementation du marché se sont imposé des restrictions dans la concurrence. 11s ont
adopté des conditions uniformes pour les livraisons aux détaillants. IIs ont constitué un pool
qui éponge les bénéfices au-dela d'un certain taux d'expansion. Pour sa part, la
demanderesse a usé de son droit en conservant saliberté. Elle jouit ainsi d'une capacité de
concurrence compléte. Elle accorde a ses clients des conditions qu'elle estime plus
avantageuses pour eux et ne sefait pas faute de le leur rappeler dans ses lettres circulaires.
Pratiquant une politique d'expansion colte que codte, elle aréussi a quintupler son chiffre
d'affaires en cing ans. Elle a sans doute bénéficié de |'abandon par les fabricants d'une partie
deleur clientéle en faveur des grossistes et de la limitation des possibilités de concurrence
gue le pool représente pour ses adhérents. Si les fabricants livraient ala demanderesse aux
mémes conditions qu'aux grossistes conventionnels, ceux-ci n‘auraient plus aucun intérét a
demeurer dans la nouvelle organisation, qui disparaitrait. Le marché de la cigarette
retomberait dans |'anarchie qui le caractérisait avant 1958. La discrimination de prix
pratiquée al'égard de la demanderesse est donc fondée dans son principe. Elle apparait
comme lamesure qui, en soi, BGE 91 Il 25 S. 37 porte |'atteinte la moins grave aux intéréts
del'outsider. Elle lui permet de Sapprovisionner sans restriction aupres des entreprises
affiliées au cartel et d'utiliser librement sa pleine capacité concurrentielle. De par sa hature,
elle nerestreint pas la liberté économique de la demanderesse de maniére excessive par
rapport au but visé. c) Encore faut-il, pour que le boycott demeure licite, que I'ampleur de la
discrimination ne soit pas disproportionnée au but que se propose le cartel. La
discrimination pratiquée en matiére de prix vise a assurer le maintien de la réglementation,
c'est-a-dire lacohésion du cartel. Elle doit faire en sorte que I'outsider qui bénéficie d'une
pleine liberté de concurrence ne se trouve pas dans une situation privilégiée par rapport a
ses concurrents qui se soumettent ala discipline cartellaire. Il faut que, tous comptes faits,
le grossiste n'ait aucun avantage arejoindre ladissidence. Tant qu'elle demeure dans cette
limite, une discrimination en matiére de prix n'est pas excessive au sensdel'art. 5a. 1 dela
loi sur les cartels. En revanche, la discrimination sera excessive si, dépassant lalimite ains
tracée, elle tend afaire en sorte que I'activité de |'outsider ne soit plus rentable, et partant a
rendre impossible la continuation de cette activité. Quelque |égitime que soit son but, un
cartel ne saurait prétendre, ni au nom de l'intérét particulier des commercants de la branche,
ni méme au nom de |'intérét général, contraindre un outsider a adopter un comportement
économiqgue conforme alaréglementation conventionnelle, c'est-a-dire I'exclure de la
concurrence. Le cartel sefforce d'ordonner lalutte concurrentielle en fonction d'intéréts



privés. Méme sil produit des effets conformes al'intérét général, il ne peut se prévaloir
d'une sorte de "suppl éance des organes étatiques” pour obtenir |'adhésion forcée d'un
concurrent (contra: DESCHENAUX, L'esprit delaloi fédérale sur les cartels..., Etudes de
droit commercial en I'honneur de Paul Carry, Genéve 1964, p. 220). L'entrave ala
concurrence justifiée par des intéréts [égitimes n'est licite que dans lamesure ou elle
respecte le droit de la personne au libre exercice de |'activité économique, qui est
I'expression juridique du postulat économique de la " concurrence possible" voulue par le
|égislateur (cf. consid. 3 d ci-dessus). Dans un régime de liberté économique, ni I'Etat, ni a
plusforte raison lesBGE 91 11 25 S. 38 associations privées ne peuvent obliger une
personne a conformer son comportement en affaires a d'autres régles que celles de laloi
(RO 86 11 370). Lademanderesse ale droit de conserver saliberté économique, méme si
I'usage qu'elle en fait n'est pas rationnel. Sont déslorsillicites |es mesures qui, dépassant le
degré nécessaire pour assurer la cohésion du cartel, tendraient a évincer un outsider ou, ce
qui revient au méme, ale contraindre & adhérer au cartel. De telles mesures seraient aussi
graves pour le concurrent visé qu'un refus pur et simple des livraisons, devant lequel la
défenderesse a sagement reculé. d) 11 est vrai qu'une discrimination limitée au degré
nécessaire pour assurer la cohésion du cartel risque de provoquer, selon les circonstances
économiques, laruine de l'outsider. Mais elle ne deviendrait pasillicite de ce fait (cf. RO 76
I1 287 consid. 3). L'art. 6 d. 2 in fine delaloi sur les cartels, qui autorise le juge a ordonner
I'admission du boycotté qui e demande dans le cartel, offre une issue qui permet ala
victime d'une pareille discrimination de sauvegarder son existence économique. Les
entraves ala concurrence proportionnées au but |égitime visé par un cartel demeurent
licites, en dépit des effets pernicieux qu'ils auraient pour I'outsider. Il n'est donc pas
nécessaire de se déterminer sur |'allégation de la demanderesse, selon laguelle la
discrimination dont elle est I'objet conduirait a saruine.

E.5

Jusgu'au 1er avril 1961, la discrimination pratiquée envers la demanderesse a consisté
uniquement dans |'application de prix de fabrique de 2% supérieurs a ceux qui étaient
facturés aux grossistes conventionnels. A partir de cette date, les fabricants ont en outre
cesse de lui consentir |e rabais de fonction. Cette mesure représente pratiquement une
différence de prix supplémentaire de 1,25%, vu le chiffre d'affaires dAlex Martin SA La
marge brute des grossistes étant de I'ordre de 10%, la différence globale de 3,25% réduit
cette marge d'environ un tiers. @) Les deux mesures discriminatoires sont de méme nature.
Elles consistent |'une et |'autre dans une réduction de prix. Selon I'expert, la différence de
2% compense les obligations et |es charges assumées par |es grossistes conventionnels, dont
les outsiders sont libérés. La bonification sur le chiffre d'affaires dite rabais de fonction ne
correspond pas a un avantage que BGE 91 11 25 S. 39 le grossiste accorderait au fabricant,
par exemple en faisant des commandes plus importantes. Celles-ci diminueraient lesfrais
de distribution et de stockage, voire le loyer de I'argent immobilisé. Elles transféreraient au
grossiste une part des charges qui sans celaresteraient au fabricant. L'outsider qui rendrait
le méme service a celui-ci pourrait alors prétendre a la remise compensatoire. Mais le rabais
de fonction est calcul € indépendamment du montant de chague commande. |1 dépend
uniquement du chiffre d'affaires global des achats faits par chague grossiste conventionnel
auprés de latotalité des fabricants. |1 représente donc un avantage consenti aux grossistes
importants. Peut-étre |les fabricants ont-ils jugé conforme a leur intérét de réduire le nombre
des maisons de gros en éliminant progressivement |les petits grossistes. Peut-étre ont-ils d
faireici encore une concession aux grossistes importants, pour les gagner aleurs projets de



rationalisation. Quoi qu'il en soit, lademanderesse ne saurait prétendre au rabais de fonction
en raison de la nature de celui-ci. Seul le montant de la discrimination doit étre considéré. b)
Pour une maison réalisant un chiffre d'affaires du méme ordre que la demanderesse entre
1959 et 1962 (1,5 million de francs en 1959, 2,5 millions en 1960, 3,32 millions en 1961 et
3,5 millions en 1962), un calcul schématique montre qu'une différence de prix de 3,25% sur
tous les achats représenterait plus du double de la pénalité de 3,75% qu'un grossiste
conventionnel devrait payer au pool pour le dépassement de son quota, Sil augmentait son
chiffre d'affaires dans la méme mesure. En outre, la discrimination est aggravée par le fait
gue la différence de prix sapplique alavaleur globale de tous |les achats effectués chague
année, sans égard al'augmentation du chiffre de vente global des cigarettes - environ 12%
par an durant la période considérée - qui échappe a toute pénalité. Elle ne souffre aucune
marge de tolérance, contrairement aux pénalités du pool. Elle subsiste méme si le chiffre
d'affaires se stabilise, comme cela est a prévoir pour un outsider dont |'expansion ne sera
pas continue, tandis que les pénalités cesseraient, grace au systéme des références mobiles
qui est alabase du contingentement relatif institué par le pool. Toujours selon un calcul
schématique, une discrimination limitée a la différence de 2% sur les prix de fabrique
diminuerait BGE 91 Il 25 S. 40 certes I'écart entre I'outsider et le grossiste conventionnel.
Elle permettrait néanmoins au second de dépasser son quota dans une mesure nettement
plus grande que I'accroissement du chiffre d'affaires de I'outsider, jusgu'a ce que la pénalité
apayer au pool atteigne le méme montant que la différence de prix. Ladifférence
apparaitrait de fagon plus nette encore si I'on tenait compte de |'augmentation globale des
ventes et de latolérance qui adoucit le systéme des pénalités. Une discrimination aussi
marquée se révele amplement suffisante pour assurer la cohésion du cartel. ) Il est vrai que
les grossistes qui ont adhéré au réglement cartellaire se sont engagés non seulement a
participer au pool qui restreint leurs possibilités d'expansion, mais encore aimposer des
conditions de vente déterminées aleur clientéle. Toutefois, I'outsider ne peut user de sa
liberté qu'en accordant des conditions plus favorables aux détaillants et en développant son
appareil de prospection. |l assume ainsi des charges qui diminuent encore sa marge d§ja
réduite, tandis que la compression des frais résultant du nouvel ordre du marché aamélioré
la situation des grossistes conventionnels, méme des petits grossistes. d) Sans doute doit-on
laisser au cartel qui vise un but |égitime et assure sa cohésion par des moyens adéquats, tels
gu'une discrimination en matiere de prix, une certaine latitude dans I'ampleur de la mesure
gu'il achoisi d'appliquer. Le degré de la discrimination nécessaire sera difficile a déterminer
d'emblée. Le pronostic peut étre déjoué par des circonstances imprévues. Le souci d'un effet
préventif, voire d'une intimidation al'égard des membres du cartel, ne doit pas étre négligé.
En I'espece, cependant, les fabricants et les grossistes conventionnels ont jugé tout d'abord
gue la différence de prix de 2% suffirait a assurer la cohésion et |'efficacité du cartel. Leur
prévision sest réalisée puisque 129 grossistes sur 131 ont adhéré a la réglementation
nouvelle. Pendant deux ans et demi, seule cette mesure a été appliquée. Bien que la
demanderesse ait presque triplé€ son chiffre d'affaires durant ce temps, la cohésion du cartel
n'a pas été ébranlée. La défenderesse elle-méme n'a pas allégué que I'expansion d'Alex
Martin SA exercét une attraction sur certains grossistes conventionnels. €) L'expert estime
gu'en jouissant du rabais de fonction, la demanderesse obtiendrait une situation qui se
rapprocherait BGE 91 11 25 S. 41 par trop de celle des petits grossistes qui ont adhéré au
cartel. Le calcul schématique démontre cependant que, méme réduite a 0,75% (dans le cas
du grossiste conventionnel réalisant un chiffre d'affairesinférieur a 500 000 fr., qui ne recoit
aucune bonification), la différence de prix qui subsiste au détriment de I'outsider demeure



appréciable. La méme différence de traitement existe d'ailleurs entre les grands et | es petits
grossistes al'intérieur du cartel. En effet, le systeme du rabais de fonction variant de 0 a
1,25%, institué par la défenderesse, favorise incontestablement les grossistes importants. )
Assurément, la demanderesse a conquis le droit au rabais de fonction en augmentant son
chiffre d'affaires grace a son indiscipline. On ne peut cependant la pénaliser en lui refusant
labonification par ce motif. Le commerce des cigarettes étant libre, aucun grossiste ne peut
étre contraint a observer d'autres régles que cellesdelaloi. Maislaloi sur les cartels
sauvegarde justement la liberté des entreprises. Elle interdit de forcer une entreprise
indépendante a adhérer aun cartel, méme si celui-ci se propose un but 1égitime en instituant
un ordre désirable dans I'intérét général. Si I'on admettait d'autres mesures de contrainte que
celles qui sont nécessaires pour assurer la cohésion du cartel, on abandonnerait I'économie
de libre marché pour verser dans une économie dirigée, non par I'Etat, mais par des
associations privées. Or le |égislateur arejeté cette solution. g) Selon I'appréciation de
I'expert, le refus du rabais de fonction est une mesure discriminatoire "utile et équitable,
sinon nécessaire pour assurer le respect de laréglementation”. Toutefois, la différence de
2% sur le prix de fabrique suffit pour atteindre ce but. La discrimination supplémentaire
appliquée par les fabricants a partir du ler avril 1961 n'était pas indispensable pour
maintenir la cohésion du cartel. Elle semble plut6t répondre au désir des grossistes d'évincer
ou d'assujettir I'un des rares outsiders, dont |a dissidence ne compromet pas |'ordre du
marchétel qu'ilsI'entendent. Il faut conclure qu'en I'état, la défenderesse n'a pas apporté la
preuve que la suppression du rabais de fonction accordé ala demanderesse f(t nécessaire
pour maintenir la cohésion du cartel. Cette discrimination supplémentaire est donc illicite.

E.6

Laconclusion 1 de lademande, qui tend ala constatation de I'illicéité du boycott, doit étre
admise en application BGE 91 11 25 S. 42 del'art. 6 a. 1 delaloi sur les cartels, mais
seulement dans la mesure ou elle vise la suppression du rabais de fonction. Elle est mal
fondée pour le surplus. Laconclusion 2, qui tend ala cessation du boycott, subirale méme
sort, en vertu de la disposition |égale précitée. Par ses conclusions 3 et 4, la demanderesse
requiert que la défenderesse soit condamnée a faire en sorte que ses membres sabstiennent
al'avenir de toute discrimination directe ou indirecte envers elle et gu'ilslui livrent des
marchandises sans entrave. |1 est douteux qu'une requéte formulée de fagon aussi large et
imprécise remplisse les conditions posées par |ajurisprudence pour que le tribunal déclare
certains actes prohibés (cf. RO 56 Il 437 et 84 11 457). Quoi qu'il en soit, elle est excessive.
L'admission des conclusions 1 et 2 dans la mesure définie ci-dessus donne satisfaction ala
demanderesse, autant que son action est fondée.

E.7

Laconclusion 5 en paiement de dommages-intéréts pour le préudice subi du ler octobre
1958 au 31 octobre 1962, doit étre examinée alalumiere du droit ancien. Lesregles
dégagées par lajurisprudence sur la base des art. 28 CC et 41 ss. CO, qui sont applicables
en I'espéce, ne different pas du droit nouveau. Le Tribunal fédéral ajugé en effet que le
boycott est en principeillicite; il n'est cependant pas contraire au droit sil tend a défendre
des intéréts | égitimes manifestement prépondérants; les mesures discriminatoires utilisées
comme moyen pour atteindre un but reconnu Iégitime ne sont toutefois licites que dans la
mesure ou elles ne sont pas disproportionnées a ce but; la preuve des faits propres a conférer
un caractére licite au boycott incombe a |'auteur de celui-ci (RO 86 11 365 et, pour la
proportionnalité des moyens, arréts antérieurs cités). Au regard de lajurisprudence, la



mesure discriminatoire consistant a refuser le rabais de fonction ala demanderesse doit étre
déclaréeillicite par les motifs exposés plus haut (cf. consid. 5). Selon I'art. 41 CO, auquel
renvoie l'art. 28 CC, I'auteur d'un acteillicite ne peut étre condamné a payer des
dommagesintéréts que sil acommis une faute. La défenderesse a pris volontairement les
mesures discriminatoires appliquées ala demanderesse; elle était consciente des effets
dommageabl es de ses actes; elle avoulu ce résultat. En droit civil, lafaute ne suppose pas
que l'auteur ait eu BGE 91 11 25 S. 43 conscience du caractereillicite de son acte (RO 82 11
317; sic: OSER-SCHONENBERGER, n. 60 ad art. 41 CO et BECKER, n. 91 ibid.; contra:
VON TUHR/SIEGWART, § 47 | p. 365). La défenderesse connaissait d'ailleurs la
jurisprudence rappel ée ci-dessus, alaquelle elle sest référée dans sa lettre du 27 février
1961 al'association des grossistes. Sachant que la discrimination est en principeillicite, elle
devait examiner les circonstances de facon approfondie, avec objectivité et prudence, puis
sabstenir de toute mesure excédant e degré nécessaire pour atteindre le but du cartel (RO
8111 128 consid. 5). Le montant de I'indemnité sera calculé sur |a base du chiffre d'affaires
articulé par la demanderesse, qui est inférieur acelui que la défenderesse allégue pour la
méme période du ler avril 1961 au 31 octobre 1962. Sur la base d'un rabais de fonction de
1,25%, ladiscrimination illicite représente une somme de 73 413 fr. 10. L'intérét a 5% |'an
doit étre alloué ala demanderesse, qui le réclame dés le 6 décembre 1962, date alaquelle
elle a déposé sa demande. La réparation du dommage postérieur au 31 octobre 1962 est
réservee. Dispositiv
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