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Erwagungen

E.11

L es décisions de la Commission de la concurrence prises sur la base du chapitre 4 de laloi
sur les cartels sont de nature administrative. Les décisions prises sur recours par la
Commission de recours pour les questions de concurrence peuvent faire I'objet d'un recours
de droit administratif aupres du Tribunal fédéral (art. 97 al. 1 et 98 let . e OJ en relation
avecl'art. 5a. 1 PA ; ATF 12911 18 consid. 1.1; 127 111 219 consid. 1a). En tant
gu'entreprise dont e comportement a été qualifié dillicite par la décision attaquée, EEF a
qualité pour recourir (art. 103 let. aOJ). Il convient donc d'entrer en matiére sur le présent
recours.

E.12

Le recours de droit administratif peut ére formeé pour violation du droit fédéral, y compris
I'exces et |'abus du pouvoir d'appréciation, ainsi que pour constatation inexacte ou

incompl éte des faits pertinents (art. 104 OJ). La Commission de recours pour les questions
de concurrence constitue une autorité judiciaire indépendante ( art. 71c a. 1 PA ; annexe 1
de I'ordonnance du 3 février 1993 concernant I'organisation et la procédure des
commissions fédérales de recours et d'arbitrage [RS 173.31]; Paul Richli,
Kartellverwaltungsverfahren, in Roland von Bihren/Lucas David [éd.], Schweizerisches
Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, vol. V/2, Bale 2000, p. 417 ss, 501 s.). Le Tribunal
fédéral est donc lié par les faits constatés par la Commission de recours, sauf Sils sont
manifestement inexacts ou incomplets, ou Sils ont été établis au mépris de régles
essentielles de laprocédure (art. 105al. 2 0J; ATF 129 11 18 consid. 1.2).

E.13

L' art. 7 LCart définit les pratiques illicites adoptées par les entreprises ayant une position
dominante. Selon |' art. 8 LCart , les pratiques d'entreprises ayant une position dominante
dont I'autorité compétente a constaté le caractere illicite peuvent étre autorisées par le
Conseil fédéral ala demande des entreprises concernées si, atitre exceptionnel, elles sont
nécessaires ala sauvegarde d'intéréts publics prépondérants. || sagit |a d'une exception de
nature politique al'idée de base de laloi fédérale sur les cartels: I'économie doit étre en
principe régie par laloi du marché. Une telle décision ne reléve pas de la compétence des
autorités de la concurrence mais de celle de I'autorité politique, soit le Consell fédéral. Il
n'incombe pas au Tribunal fédéral de tenir compte, dans le cadre de son examen de la
|égalité des décisions de la Commission de la concurrence, respectivement de la
Commission de recours pour les questions de la concurrence, de tels motifs politiques
justifiant le cas échéant une dérogation au principe de la concurrence ( ATF 129 11 18
consid. 1.2).

E.14



Dans saréplique, larecourante doute que les parties intimées aient encore un intérét ala
procédure, étant donné que EL SA et Micarna lui auraient demandé une offre pour un
contrat de livraison d'éectricité a partir du ler février 2003. L'on ne saurait toutefois en
déduire que la présente procédure est devenue sans objet, du moment que ELSA et Micarna
n‘ont pas d'autre choix gque de continuer a sSapprovisionner en électricité aupres de la
recourante tant que la fourniture d'éectricité par un tiers n'est de fait pas possible.

E.21

Larecourante se plaint d'une violation de son droit d'étre entendue ( art. 29 al. 2 Cst. ) et de
formalisme excessif. Elle expose que, par acte du 22 février 2001 adressé ala Commission
de la concurrence, elle a demandé une décision incidente sur la compétence, ainsi qu'une
suspension de la procédure sur le fond jusgu'a droit connu sur la décision sur la compétence.
Elle gjoute qu'elle a sollicité différentes mesures d'instruction, et enfin, une autre occasion
de sexprimer sur la cause au fond. La Commission de la concurrence a cependant, par
décision du 5 mars 2001, tranché le fond du litige sans lui avoir offert a nouveau la
possihilité de se déterminer. Selon larecourante, c'est atort que la Commission de recours a
retenu qu'une éventuelle violation du droit d'étre entendu pouvait de toute fagon étre réparée
devant elle, étant donné que la Commission de recours n'aurait pas le méme pouvoir
d'examen gue la Commission de la concurrence.

E.22

Ledroit d'étre entendu, tel qu'il est garanti al' art. 29 al. 2 Cst. et aux art. 29 ssPA
comprend notamment le droit pour I'intéresse de sexprimer sur les éléments pertinents
avant qu'une décision ne soit prise touchant sa situation juridique, de produire des preuves
pertinentes, d'obtenir qu'il soit donné suite a ses offres de preuve pertinentes, de participer a
I'administration des preuves essentielles ou atout le moins de sexprimer sur son résultat,
lorsgue cela est de nature ainfluer sur ladécision arendre (ATF 127 | 54 consid. 1b; 124 |
48 consid. 3ap. 51; 122 | 53 consid. 4ap. 55 et les références citées). Le droit d'étre
entendu porte avant tout sur les questions de fait. Les parties doivent éventuellement aussi
étre entendues sur les questions de droit lorsgue |'autorité concernée entend se fonder sur
des normes |égales dont la prise en compte ne pouvait pas étre raisonnablement prévue par
les parties, lorsque la situation juridique a changé ou lorsgu'il existe un pouvoir
d'appréciation particulierement large (ATF 127 V 431 consid. 2b; 126 1 19 consid. 2¢). En
regle générale, le droit d'étre entendu ne donne en revanche pas le droit de sSexprimer sur un
projet de décision pris al'issue d'une procédure d'instruction. L' art. 30 al. 2 LCart ,
prévoyant gque les participants a l'enquéte peuvent communiquer leur avis par écrit sur la
proposition de décision, accorde ainsi des garanties supplémentaires par rapport au droit
d'étre entendu consacré par la Constitution ou la PA (Message du 23 novembre 1994
concernant laloi fédérale sur les cartels et autres restrictions de la concurrence, FF 1995 |
472 ss, p. 595; Stefan Bilger, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrénkungen, Fribourg 2002, p. 275, 277).

E.23

En I'espece, la Commission de la concurrence a envoyé un projet de décision alarecourante
le 15 décembre 2000, conformément al' art. 30 al. 2 LCart , et lui adonné |'occasion de se
déterminer jusqu'au 22 janvier 2001. Le 22 janvier 2001, larecourante a sollicité une
prolongation du délai jusqu'au 28 février 2001. Le 24 janvier 2001, la Commission de la
concurrence a accordé une prolongation jusqu'au 22 février 2001, en indiquant qu'une



deuxieme prolongation ne pourrait étre accordée que sur la base de motifs justifiés.

Par lettre du 22 février 2001, la recourante a notamment demandé de lui accorder un
nouveau délai pour sexprimer sur le fond. En méme temps, la recourante sest exprimee sur
laportée del' art. 3 LCart et du droit cantonal pertinent.

Celui qui, dans le cadre d'un délai fixé par I'autorité pour se déterminer sur le fond, sollicite
des mesures de procédure, doit envisager que cette requéte puisse étre rejetée, tenir compte
de cette éventualité et Sexprimer ainsi au moins sur le fond. Si une partie décide de ne se
déterminer que sur une partie des points qui lui sont soumis dans un certain délai, celane lui
permet pas de bénéficier d'un délai ultérieur pour sexprimer sur le solde des questions
posées, sans quoi il lui serait possible de retarder aloisir e déroulement de la procédure. Un
droit a un nouveau délai pourrait tout au plus étre admis si la partie pouvait, en vertu d'une
pratique constante de |'autorité ou de circonstances concrétes particuliéres, considérer de
bonne foi que I'autorité lui accorderait un nouveau délai pour sexprimer sur le fond apres
un éventuel rejet des mesures de procédure requises.

E.24

En I'occurrence, la Commission de la concurrence a, par acte du 24 janvier 2001, clairement
exprimé sa volonté de poursuivre rapidement |a procédure en indiguant qu'une deuxiéme
prolongation du délai n'était envisageable que sur la base de motifs justifiés. Dans ces
conditions, la recourante ne pouvait pas partir de I'idée qu'une nouvelle prolongation de
délai lui serait sans autre accordée pour compléter ses déterminations sur le fond. D'autant
moins gu'elle avait d§a pu sexprimer en détail sur le fond dans le cadre de I'enquéte
préliminaire et de I'enquéte atrois reprises (Ies 10 avril 2000, 31 mai 2000 et 30 octobre
2000) et que les requétes de procédure contenues dans I'acte du 22 février 2001 étaient
manifestement infondées ou, du moins en partie, confinaient alatémérité. En particulier, on
ne voit pas pourquoi la Commission de la concurrence aurait di rendre une décision
incidente susceptible de recours, alors que la recourante n'avait jamais contesté cette
compétence en cours de procédure et qu'elle avait accepté sans réserve de participer ala
procédure d'instruction. Certes, une autorité qui se tient pour compétente doit |le constater
dans une décision si une partie le conteste ( art. 9 al. 1 PA ). Pour des raisons d'économie de
procédure, la compétence contestée est souvent constatée dans le cadre d'une décision
incidente susceptible d'étre attaquée séparément ( art. 45 a. 2 let. aPA ). Celane signifie
toutefois pas que cette constatation doit obligatoirement faire I'objet d'une décision
incidente. || serait en tout cas contraire au principe d'économie de procédure de rendre une
décision incidente séparée lorsque la compétence n'est contestée qu'alafin de la procédure
d'instruction et qu'un projet de décision finale a déja été préparé. En |'espece de surcroit, la
recourante conteste la compétence de la Commission de la concurrence pour le seul motif
gue son comportement serait licite sur labasedel’ art. 3a. 1 LCart . Or, cette disposition
|égale n'a clairement pas trait ala compétence de la Commission de la concurrence, mais au
champ d'application matériel des art. 7 et 30 LCart (cf. arrét 2A.492/2002 du 17 juin 2003,
consid. 4.3). Une décision incidente ne se justifiait donc pas.

A celasigjoute que larecourante sest exprimée, en détail, dans son écriture du 22 février
2001, bien que concernant des mesures de procédure, sur laportéedel' art. 3a. 1 LCart
respectivement du droit cantonal topigue. La recourante n'indique de toute fagon pas devant
le Tribunal fédéral ce qu'elle aurait encore voulu dire sur le fond de I'affaire.

E.25



La Commission de la concurrence n'aainsi pas violé le droit d'étre entendu de la recourante.
Point n'est donc nécessaire d'examiner si la prétendue violation du droit d'étre entendu
aurait pu étre réparée devant la Commission de recours.

E.3

Il convient tout d'abord d'examiner si le droit des cartels est, sur le principe, applicable aux
entreprises d'approvisionnement en électricité et en particulier au transport et ala
distribution de I'électricité sur un réseau tiers.

E.3.1

En Suisse, la production de courant électrique provenait - et provient encore aujourd'hui
dans une large mesure - de laforce hydraulique, dont le droit d'utilisation appartient aux
collectivités publigques (cantons et communes). Ce droit d'utilisation ne peut étre conféré a
des privés que par le biais d'une concession ( art. 76 al. 4 Cst. ; art. 3et 38 ssdelaloi
fédérale du 22 décembre 1916 sur I'utilisation des forces hydrauliques [LFH; RS 721.80]).
Par ailleurs, la construction d'installations de transport et de distribution d'énergie implique
defait un large usage particulier du domaine public, qui ne peut également étre accordé aun
privé que par I'octroi d'une concession. C'est pourquoi le secteur suisse de I'éectricité sest
développé en rapport étroit avec les pouvoirs publics. Nombre de centrales électriques sont
des exploitations ou des établissements communaux ou cantonaux. D'autres sont des
entreprises organisees selon le droit privé, mais sont aussi en partie la propriété des
pouvoirs publics. Nombre d'entreprises exploitent aussi bien des usines de production que
desinstallations de transport et de distribution d'énergie, alors que d'autres entreprises
n'exploitent que ces dernieres activités, mais sont alors en général sous une forme ou une
autre liées a des producteurs d'énergie (a propos de la structure du marché de I'électricité,
voir Message du 7 juin 1999 concernant laloi sur le marché de |'éectricité, FF 1999 p. 6646
ss, 6655 ss; Judith Bischof, Rechtsfragen der Stromdurchleitung, Zurich 2002, p. 11 ss,
Etienne Poltier, Les entreprises d'économie mixte, Zurich 1983, p. 55 ss; Dominik Strub,
Wohlerworbene Rechte, insbesondere im Bereich des Elektrizitéatsrechts, Fribourg 2001, p.
155 ss). Lerapport étroit existant entre les pouvoirs publics et le marché de I'é ectricité a
conduit, en matiére d'approvisionnement, a une situation qui exclut en grande partie une
concurrence au niveau de lafourniture d'électricité aux consommateurs finaux: les cantons
et les communes ont en regle générale octroyé les concessions pour |'utilisation de leur
domaine public aux fins d'y construire des lignes électriques a une entreprise unique. Ainsi,
seule cette derniere - ou I'entreprise propre du canton ou de la commune - peut construire et
exploiter un réseau électrique. Les entreprises électriques tierces sont exclues de
I'approvisionnement en raison de |'existence de ce monopole de fait et aussi de contrats de
zone de distribution régionale exclusive conclus entre les différentes entreprises
d'approvisionnement électrique (Bischof, op. cit., p. 12, 40 s.; Erwin Ruck, Schwel zerisches
Elektrizitatsrecht, Zurich 1964, p. 57 s.; Fritz Kilchenmann, Rechtsprobleme der
Energieversorgung, JAB Sonderheft n. 1, 1991, p. 18 ss; Peter Riiegger, Rechtsprobleme
der Verteilung elektrischer Energie durch offentlichrechtliche Anstalten, Zurich 1991, p. 82
S., 147; Strub, op. cit., p. 165 s.). Lajurisprudence, les |égidlations cantonales et |1a doctrine
considérent généralement |'approvisionnement en électricité comme une tache d'intérét
publigue (cf. ATF 105 Il 234 consid. 2; arrét du Tribunal administratif du canton de Berne,
in ZBI 72/1971 p. 88 ss; Bischof, op. cit., p. 12; Imboden/ Rhinow, Schweizerische
Verwaltungsrechtsprechung, 5e éd., Bale 1976, n. 120, B/I, p. 839; Kilchenmann, op. cit., p.
31 s.; Ruegger, op. cit., p. 109 s., 148; Karin Sutter-Somm, Das Monopol im



schweizerischen Verwaltungs- und Verfassungsrecht, Bale 1989, p. 151 ss; Hans Martin
Weltert, Die Organisations- und Handlungsformen in der schwel zerischen
Elektrizitatsversorgung, Zurich 1990, p. 263 ss), tache qui pourrait aussi a certaines
conditions faire I'objet d'un monopole de droit (cf. ATF 127 | 49 consid. 3b, ou le Tribunal
fédéral n'avait pas besoin de se prononcer sur I'admissibilité du monopole de droit). Méme
Sil n'existe aucun monopole de droit, la collectivité publique, qui assure
I'approvisionnement en éectricité sous laforme d'un service public, n'est pas tenue, d'aprés
lajurisprudence, d'autoriser une entreprise électrigue concurrente a utiliser son domaine
public pour distribuer du courant; le monopole de fait permet donc, en vertu de la maitrise
du domaine public, d'exclure la concurrence ( ATF 951 144 consid. 3 p. 148; 88 | 57
consid. 3 p. 64; 821 223 consid. 2 p. 228; 58 1 292 p. 298 ss; arrét du Tribunal fédéral
P.1432/1979 du 2 avril 1982, publiéin ZBI 84/1983 p. 360, consid. 1a; voir aussi ATF 128 |
3 consid. 3b; 1251 209 consid. 10b p. 222; Kilchenmann, op. cit., p. 19 s.; Sutter-Somm, op.
cit., p. 154 s.; Weltert, op. cit., p. 178). Sous I'empire de I'ancienne loi du 20 décembre 1962
sur les cartels et organisations analogues (L Cart 62; RO 1964 p. 53), le Tribunal fédéral
avait refusé d'appliquer les dispositions (civiles) du droit des cartels aux entreprises
électriques, étant donné que celles-ci exécutaient une tache d'intérét public et ce, quand bien
méme elles revétaient la forme d'une société anonyme de droit privé ( ATF 110 |1 220
consid. 2). Le Tribunal fédéral reconnait certes depuis un certain temps que la liberté du
commerce et de I'industrie accorde un droit conditionnel a un usage accru du domaine
public (ATF 126 1 133 consid. 4d, 250 consid. 2d/aa; 121 | 279 consid. 2&; 119 1a 390
consid. 9 p. 404; 108 la 135 consid. 3; 101 1a473 consid. 5b). Une partie de ladoctrine a
voulu y voir la possibilité de mettre en cause I'idée selon lagquelle I'Etat peut se fonder sur sa
maitrise du domaine public pour sarroger un monopole de fait notamment en matiére
d'approvisionnement en énergie éectrique (cf. Ricardo Jagmetti, Commentaire aCst, 1995,
n. 32 ad art. 24quateraCst.; Charlesé-André Junod, Problémes actuels de la constitution
économique suisse, RDS 89/1970 |1 p. 591 s., 736 s.; Beat Kréahenmann,
Privatwirtschaftliche Tatigkeit des Gemeinwesens, Bale 1987, p. 170 s.; Claude Ruey,
Monopoles cantonaux et liberté économique, Lausanne 1988, p. 356; Sutter-Somm, op. cit.,
p. 156 s.). Dans lajurisprudence, cette conception ne sest jusgu'a présent pas imposée
(Weltert, op. cit., p. 181).

E.321

L 'approvisionnement en éectricité, en tant que tache publique, ainsi que sa structure
monopolistique, sont de plus en plus remis en cause sur les plans politique et économique.
Dailleurs, la directive 96/92/CE du Parlement européen et du Conseil du 19 décembre 1996
concernant des régles communes pour le marché intérieur de I'é ectricité (JOCE n° L 27, du
30 janvier 1997, p. 20 s.) oblige les Etats membres a prendre |es mesures nécessaires pour
garantir aux clients et aux producteurs d'é ectricité un accés non discriminatoire aux réseaux
de distribution (cf. a ce propos, Bischof, op. cit., p. 7 s, 42 ss; Nicla Haefliger, Die
Liberalisierung der Elektrizitatswirtschaft in der Europaischen Gemeinschaft, Berne 1997).
Afin de procéder également en Suisse a une ouverture du marché de I'électricité
comparable, I'Assembl ée fédérale a adopté, le 15 décembre 2000, laloi sur le marché de
I'électricité, soumise aréférendum (LME; voir FF 2000 p. 5761). Cette loi avait comme but
de créer les conditions d'un marché de |'é ectricité axé sur la concurrence (art. 1 a. 1 LME)
et ains d'accroitre le rendement de |'approvisionnement en courant par la concurrence
(Message du 7 juin 1999 concernant laloi sur le marché de I'électricité, FF 1999 p. 6646 s.,
6649 s.). A cettefin, il était prévu d'obliger I'exploitant d'un réseau a acheminer sur celui-ci,



et de maniére non discriminatoire, I'électricité des autres producteurs d'él ectricité également
(art. 5 LME). L'ouverture du marché devait se faire par étapes (art. 27 LME). Une
Commission fédérale d'arbitrage devait étre instituée pour statuer sur les litiges concernant
I'obligation d'acheminer I'électricité et larétribution de I'acheminement (art. 15 et 16 LME).
Cette réglementation spéciale et détaillée aurait eu pour effet, en tant que lex specialis,
d'exclure I'application de laloi sur les cartels, ainsi que la compétence de la Commission de
la concurrence dans le domaine de |'acheminement de '@ ectricité (FF 1999 p. 6687,
Bischof, op. cit., p. 102 s,, 105 s,, 141; Evelyne Clerc, in Tercier/Bovet [éd.], Droit dela
concurrence, Bale 2002, n. 39 ad art. 7 LCart ; Yannick Felley/Gilles Robert-Nicoud,
Ouverture du marche de I'éectricité, RDAF 2002 | p. 65 ss, 85 s.; Jacques Fournier, Versun
nouveau droit des concessions hydroélectriques, Fribourg 2002, p. 138 ss; Stefan
Rechsteiner, Rechtsfragen des liberalisierten Strommarktes in der Schweiz, Zurich 2001, p.
140 s., 147; le méme, Stromdurchleitung: Zum Verhdtnis von Kartellrecht und EMG - eine
Entgegnung, PJA 2000 p. 764 ss; contra Andras Palasthy, Die Verweigerung der
Durchleitung von Strom nach dem Kartellgesetz [KG], PJA 2000 p. 298 ss, 306).

E.3.22

Laloi sur le marché de |'é ectricité a cependant été rejetée en votation populaire du 22
septembre 2002 et n'est donc pas entrée en vigueur. |1 se pose donc la question de savoir g,
dans ces circonstances, laloi sur les cartels est applicable au domaine de I'acheminement de
I'électricité ou si I'ouverture forcée du marché de I'électricité décidée par la Commission de
la concurrence ne serait pas contraire a la volonté populaire exprimée le 22 septembre 2002.
Selon|' art. 164 al. 1 Cst. , toutes | es dispositions importantes qui fixent des régles de droit
doivent étre édictées sous laforme d'une loi fédérale. On peut se demander si I'ouverture du
marché de |'é ectricité ne séloigne pas trop du systéme |égal existant et si elle ne constitue
pas une décision s importante qu'elle ne pourrait étre démocratiquement prise que par le
|égislateur fédéral, et non par la Commission de la concurrence en application de laloi sur
les cartels. || aétéainsi tenu pour incertain, alalumiere du principe de lalégalité, que
I'obligation d'acheminement de |'éectricité puisse étre imposée sur labase de laloi sur les
cartels nonobstant le regjet de laloi sur le marché de I'électricité (Christian Bovet, Aspects
des économies de réseaux, in Auer/Delley/Hottelier/ Malinverni [éd.], Aux confins du droit;
Essais en I'honneur du Professeur Morand, Bale 2001, p. 491 ss, 507).

E.323

Dans sa prise de position au sujet des discussions sur |'ouverture du marché de |'éectricité
(CCSPr 1996 p. 147 ss), I'ancienne Commission des cartels avait déja expressement omis de
se prononcer sur la question de savoir si, dans le secteur de I'électricité, il existait un régime
de marché de caractere étatique selon I'art. 44 a. 2 let. b de I'ancienne loi fédérale du 20
décembre 1985 sur les cartels et organisations analogues (L Cart 85; RO 1986 p. 874). Elle
avait néanmoins proposé ala Commission de la concurrence d'examiner si, et dans quelle
mesure, la réserve concernant le régime de marché et de prix de caractére étatique ( art. 3
LCart ) pouvait trouver application et Sil existait des restrictionsillicites ala concurrence
sur le marché de I'éectricité selon les art. 5 ss LCart (ibidem, p. 174 s.). Elle était donc
partie de I'idée que - sous réserve des prescriptions particulieres selon ' art. 3a. 1 LCart - la
loi sur les cartels était aussi applicable au marché de |'éectricité.

E.3.24



Certains auteurs estiment qu'une libéralisation du marché de I'éectricité imposée par les
autorités de la concurrence serait peu judicieuse et praticable, étant donné que celles-ci ne
pourraient intervenir que de maniére ponctuelle et n'auraient pas la possibilité de fixer les
conditions-cadre nécessaires (Bischof, op. cit., p. 166 ss; Roland von Biren, Das

schwei zerische Kartellrecht zwischen gestern und morgen, RIB 137/2001 p. 543 ss, 556 s.;
Barbara Hilbscher/Pierre Rieder, Die Bedeutung der "Essential facilities'-Doktrin fir das
schwei zerische Wettbewerbsrecht, sic! 5/1997 p. 439 ss, 445; Felley/Robert-Nicoud, op.
cit., p. 107; Fournier, op. cit., p. 52; Allen Fuchs, Offnung des Strommarktes - Einige
juristische Uberlegungen, SZW Sondernummer 1999, p. 52 ss, 55 s.; Egbert F. J. Wilms,
Schweizer Strommarkt im Umbruch, Kritische Betrachtungen, Coire/Zurich 2001, p. 38).
Toutefois, selon la doctrine majoritaire publiée depuis I'entrée en vigueur de lanouvelle loi
sur les cartels, le droit de la concurrence sapplique sans restriction aussi au domaine de
I'électricité et al'acheminement du courant é ectrique (Bischof, op. cit., p. 166 s.; Roberto
Dallafior, in Homburger/Schmidhauser/Hoffet/ Ducrey, Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995, 2e livraison, Zurich 1997, n. 159 ad art. 7 LCart ;
Fournier, op. cit., p. 137 s.; Jagmetti, op. cit., n. 32 ad art. 24quater aCst. ; Fritz Gygi/Paul
Richli, Wirtschaftsverfassungsrecht, Berne 1997, p. 149; Brigitta Kratz, Zu den
Rechtsbeziehungen der Elektrizitétsunternehmen mit den Endkunden - eine
Momentaufnahme nach dem Nein zur EM G-V orlage, PJA 2003 p. 342 ss, 353, 356;
Palasthy, op. cit., p. 304; Rechsteiner, 2000, op. cit., p. 765; le méme, 2001, op. cit., p. 147
S.; Markus Ruffner, Unzulassige V erhaltenswei sen marktméachtiger Unternehmen, PJA
1996 p. 834 ss, 842; Katharina Schindler, Wettbewerb in Netzen als Problem der
kartellrechtlichen Missbrauchsaufsicht, Berne 1998, p. 173 ss; Stefan Vogel, Der Staat als
Marktteilnehmer, Zurich 2000, p. 194; Roger Z&ch, Privatisierung und Wettbewerb in
Wirtschaftsbereichen mit Netzstrukturen, Mélanges en I'honneur de Hangartner,
Saint-Gall/Lachen 1998, p. 935 ss, 951, contra Fuchs, op. cit., p. 55 s.).

E.3.25

Compte tenu de I'historique de son dével oppement structurel (voir plus haut consid. 3.1),
I'approvisionnement en énergie a été longtemps considéré comme un domaine soustrait ala
politique de la concurrence (Rolf H. Weber, Energie und Kommunikation, in Thirer/
Aubert/Miller [éd.], Verfassungsrecht der Schweiz, Zurich 2001, p. 943, 948). Laloi
actuelle sur les cartels de 1995 tend cependant, de maniére plus marquée que leslois
antérieures, a ce que les activités économiques étatiques soient aussi soumises aux regles de
la concurrence (FF 1995 | 534 s.; ATF 127 Il 32 consid. 3c; Jirg Borer, Kommentar zum
schwei zerischen Kartellgesetz, Zurich 1998, n. 5ad art. 2 LCart et n. 2 ad art. 3 LCart ;
Bruno Schmidhauser, in Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducret [éd.], op. cit., 1re
livraison, Zurich 1996, n. 5 et 6 ad art. 3L Cart ). Aing, elle sapplique tant aux entreprises
de droit privé qu'aux entreprises de droit public ( art. 2 al. 1 LCart ) et donc en principe
aussi aux entreprises publiques, en tout cas lorsque celles-ci ont une personnalité juridique
propre ( ATF 127 11 32 consid. 3c p. 41). Laloi sur les cartels n'exclut pas e secteur de
I'électricité de son champ d'application. Les entreprises d'approvisionnement en éectricité,
en particulier les opérateurs des réseaux, sont donc aussi soumises alaloi sur les cartels (cf.
ATF 128 |l 247 ; Dall&fior, op. cit., n. 159 ad art. 7 LCart ; Strub, op. cit., p. 154 s.).

Selon les principes généraux sur la validité des normes de droit, |'application delaloi sur les
cartels au secteur de I'électricité ne saurait étre exclue du seul fait gu'une loi spéciale - qui
aurait voulu créer dans ce domaine un régime sécartant de laloi sur les cartels - n'a



finalement pas été adoptée. Au contraire, cette situation doit précisément conduire a
appliquer laloi sur les cartels ainsi qu'il en va en |'absence d'une réglementation spéciale
dérogatoire. Elle sapplique donc indépendamment de laLME. Selon ces principes, le
marché de |'éectricité demeure soumis alaloi sur les cartels, déeslors quelaLME n'est pas
entrée en vigueur.

E.3.26

Cette conclusion est en outre conforme a une interprétation historique. Dans son Message
concernant laloi sur le marché de I'électricité, le Consell fédéral a exposé que la question de
savoir s et dans quelle mesure le refus opposé par un exploitant de réseau a l'acheminement
devait étre considéré comme un abus de position dominante au sensdel' art. 7 LCart ,
pouvant étre sanctionné par la Commission de la concurrence, n'était pas encore résolue.
L'évolution n'était pas connue et les conséquences d'une application éventuelle n'étaient pas
prévisibles. L'ouverture du marché de I'électricité devait obéir ades régles claires. Les
problémes qu'elle poserait ne pouvaient étre résolus par des décisionsisolées dela
Commission de la concurrence sur |'acces des tiers aux réseaux. Ce serait laisser sans
réponse de nombreuses questions touchant par exemple al'acheminement, qui devaient étre
réglées de maniere adéquate dans laloi sur le marché de I'électricité (FF 1999 p. 1688). Le
représentant du Consell fédéral a également attiré |'attention du Parlement sur le fait que,
sanslaloi sur le marché del'électricité, il existait le danger que le marché de I'électricité
soit libéralisé par laloi sur les cartels, respectivement par des décisions ponctuellesde la
Commission de la concurrence (BO 2000 CE p. 670). Le Conseil fédéral est ainsi parti de
I'idée que laloi sur les cartels pourrait conduire al'ouverture du marché de I'él ectricité et
gu'une législation spéciale était nécessaire pour éviter une déréglementation incontrélée et
politiquement indésirable.

Il résulte aussi des recommandations du Conseil fédéral pour la votation populaire du 22
septembre 2002 qu'un "rejet de laloi ne permettrait pas de stopper I'ouverture du marché,
mais aurait pour effet de livrer I'approvisionnement en éectricité, vital pour la population et
I'économie, aux aléas du marché libre". L'éectricité est "un bien trop précieux pour la
population et I'économie pour qu'on lelivre alaloi du marché. Si I'Etat ne met pas en place
des gardes-fou, la population risque de faire les frais d'une libéralisation sauvage et
unilatérale" (p. 13 et 16).

Les citoyens devaient donc savoir qu'un rejet de laloi sur le marché de I'électricité
n'empécherait pas une libéralisation de |'approvisionnement de |'électricité, mais qu'il
pourrait au contraire conduire a une libéralisation incontrolée. Le rgjet de cette loi par le
peuple est donc intervenu en toute connaissance de cause. En |'absence d'une
réglementation spéciale, ce sont alors les regles ordinaires sur la concurrence qui
sappliquent. Lergjet delaloi sur le marché de I'éectricité ne peut pas avoir pour
conséguence que |'accés de tiers au réseau de transport et de distribution électrique d'un
concurrent ne puisse pas étre imposé sur la base du droit des cartels. Que cela puisse poser
des problémes d'ordre pratique n'est pas un motif juridique valable pour exclure
I'application de laloi sur les cartels. Pour le cas ou ces problémes auraient pour
conséguence de menacer les intéréts publics prépondérants, entrerait alors en ligne de
compte |'autorisation exceptionnelle (prévue par I' art. 8 LCart ) qui ne pourrait pas étre
octroyée par les autorités de la concurrence ni, le cas échéant, contrélée par le Tribunal
fédéral, mais uniquement par le Conseil fédéral (voir plus haut consid. 1.3).



E. 331

Laloi sur les cartels est donc en principe applicable a I'acheminement du courant.
Demeurent cependant réservées, selon |' art. 3a. 1 LCart , les prescriptions qui, sur un
marché, excluent de la concurrence certains biens ou services. En adoptant cette disposition,
le Iégidlateur fédéral areconnu que des prescriptions |égales peuvent, pour des motifs
politiques, exclure la concurrence dans un secteur donné (FF 1995 | 537 s.; Borer, op. cit.,
n. 1 ad art. 3 LCart ; Rhinow/Schmid/ Biaggini, Offentliches Wirtschaftsrecht, Bale 1998,
p. 449).

Laloi mentionne en particulier deux sortes de réserves, a savoir |les prescriptions qui
établissent un régime de marché ou de prix de caractere étatique (art. 3al. 1 let. aLCart ) et
celles qui chargent certaines entreprises de |'exécution de taches publiques en leur accordant
des droits spéciaux (let. b).

L es prescriptions qui établissent un régime de marché ou de prix de caractere étatique au
sens de lalettre @) sont celles qui excluent presque totalement la concurrence dans un
secteur donné; tel est le cas notamment des régles en matiere agricole (FF 1995 | 539;
Benoit Carron, in Tercier/Bovet, op. cit., n. 29 ssad art. 3 LCart ; Schmidhauser, op. cit., n.
8 ad art. 3 LCart ; Roger Zéch, Schweizerisches Kartellrecht, Berne 1999, p. 127 s.), mais
aussi dans le secteur de I'énergie (Rolf H. Weber, Einleitung, Geltungsbereich und
Verhdltnis zu anderen Rechtsvorschriften, in von Biren/David, op. cit., p. 1 ss, 47; Rolf H.
Weber, Auf dem Weg zur Neustrukturierung der Elektrizitdtsmarkte, Méanges en I'honneur
de Hangartner, Saint-Gall/Lachen 1998, p. 911 ss, 916 s.).

Lalettre b) mentionne d'autres prescriptions qui prévoient une exception aux regles dela
concurrence. Il doit sagir de prescriptions |égales qui conferent al'entreprise une position
concurrentielle particuliére (Rudolf Rentsch, Deregulierung durch Wettbewerbsrecht, Béle
2000, p. 169; Schmidhauser, op. cit., n. 6 ad art. 3 LCart ; Felix Uhlmann,
Gewinnorientiertes Staatshandeln, Bale 1997, p. 206; Zach, 1999, op. cit., p. 128). Par
droits spéciaux, on entend notamment des monopoles d'Etat et régales (Schmidhauser, op.
cit.,, n. 6 ad art. 3 LCart ; Zach, 1999, op. cit., p. 128). La concurrence peut aussi étre
entravée de maniére ponctuelle; cela n'implique pas que le domaine concerné soit
totalement soustrait al'application de laloi sur les cartels. Ainsi, dans lamesure ou les
entreprises concernées agissent en dehors du domaine exclu de la concurrence, elles doivent
se comporter conformément aux principes de la concurrence (cf. FF 1995 | 540; Borer, op.
cit.,, n. 5ad art. 3 LCart ; Rentsch, op. cit., p. 213; Uhlmann, op. cit., p. 206). Il faut donc
distinguer entre le domaine d'activité étatique a caractere d'entreprise, soumis au droit de la
concurrence, et le domaine relevant de la puissance publique, soustrait au droit de la
concurrence (cf. ATF 127 11 32 consid. 3f; René Rhinow, Commentaire aCst., 1991, n. 206
ad art. 31bis aCst. ; Rhinow/Schmid/Biaggini, op. cit., p. 389).

E.3.3.2

Selon les travaux préparatoires et une partie de ladoctrine, I' art. 3a. 1 LCart n'entre en
ligne de compte que lorsque I'intention du |égislateur était d'exclure effectivement un
secteur donné de la concurrence (FF 1995 | 539 s.; Bischof, op. cit., p. 160; Palasthy, op.
cit., p. 304; Schmidhauser, op. cit., n. 13 ad art. 3 LCart ). Selon lesrégles générales
dinterprétation, qui sont aussi valables dans le droit de la concurrence, il ne faut pas
comprendre par |a que la volonté expresse du |égislateur historique d'exclure un domaine de
la concurrence doit étre absolument établie. On ne saurait I'exiger, ne serait-ce que parce



gu'il existe des prescriptions qui ont été adoptées a une époque ou le droit des cartels ne
sappliquait pas aux activités étatiques, si bien que le Iégislateur ne pouvait soustraire
délibérément un domaine ala concurrence. 1l est donc suffisant - mais nécessaire - que le
secteur concerné ne soit pas soumis au droit de la concurrence selon une interprétation
ordinaire de la réglementation spéciale en cause (Carron, op. cit., n. 32 ad art. 3 LCart ).
Cela peut aussi résulter implicitement du fait que laloi contient des régles qui ne sont pas
compatibles avec la concurrence (Borer, op. cit., n. 4 ad art. 3 LCart ; Rentsch, op. cit., p.
179).

E.3.33

Lavolonté du |égidateur était, en révisant laloi sur les cartels en 1995, de renforcer les
critéres d'appréciation notamment en ce qui concerne les entreprises publiques par rapport a
I'ancien droit et de ne laisser place que de maniére plusrestrictive alaréservedel' art. 3 al.
1 LCart (FF 1995 | 537; Borer, op. cit.,, n. 2 et 5 ad art. 3 LCart ; Schmidhauser, op. cit., n.
3-7ad art. 3LCart). Il est par ailleurs conforme aux fondements constitutionnels de
I'économie (art. 94 al. 4 et 96 al. 1 Cst.) d'admettre de maniere plutot restrictive une
exclusion de la concurrence; celle-ci n'est admissible que sur la base d'une |égidlation claire
ordonnant ou autorisant un comportement anticoncurrentiel (Marc Amstutz, Neues
Kartellgesetz und staatliche Wettbewerbsbeschrankungen, PJA 1996 p. 883 ss, 887; Carron,
op. cit., n. 35 ad art. 3 LCart ; Rentsch, op. cit., p. 176 s, 209; Vogdl, op. cit., p. 188). Le
simple fait d'attribuer une tache al'Etat ou a une entreprise étatique ne signifie encore pas
gue le domaine en cause soit exclu de la concurrence (FF 1995 | 540; Schmidhauser, op.
cit., n.6 ad art. 3LCart ). Il est important de déterminer si les prescriptions spéciaes
accordent un espace de liberté aux entreprises concernéesou si elles veulent leur prescrire
d'agir par voie de décision et de maniére non concurrentielle (ATF 127 11 32 consid. 3c-€;
Carron, op. cit.,, n. 35 ad art. 3L Cart ; Clerc, op. cit., n. 99 ad art. 7 LCart).

E.3.34

Une prescription excluant un domaine de la concurrence au sensde |’ art. 3 a. 1 LCart peut
émaner non seulement d'une autorité fédérale, mais encore d'une autorité cantonale (voire
communale - FF 1995 | 539; Bischof, op. cit., p. 160, 162; Carron, op. cit., n. 22 ad art. 3

L Cart ; Schmidhauser, op. cit., n. 10 ad art. 3 LCart ), encore faut-il, dans ce dernier cas,
gue la réglementation en cause entre dans la sphere de compétence du canton et ne soit pas
contraire au droit supérieur; elle doit en particulier ére conforme alaliberté économique (
art. 27 Cst. enrelation avec |' art. 36 Cst. ainsi qu’ art. 94 al. 4 Cst. ), ce qui ne va pas de soi
sagissant d'un monopole de droit pour I'acheminement de I'électricité.

[1 convient donc d'examiner Sil existe sur le plan fédéral (consid. 4) ou sur le plan cantonal
(consid. 5) des prescriptions qui excluent le secteur de I'électricité de la concurrence au sens
del'art. 3a.1LCart.

E. 411

Selonlesart. 43 al. 2 et 44 let. b LIE (RS 734.0) - dans leur nouvelle teneur selonlech. | 8
delaloi fédérale du 18 juin 1999 sur la coordination et la simplification des procédures de
décision, en vigueur depuisle ler janvier 2000 (ci-aprées. loi sur la coordination; RO 1999 p.
3071, 3092, 3124) -, le département compétent peut accorder au preneur d'énergie un droit
d'expropriation pour le transport d'énergie éectrique sur les réseaux d'approvisionnement et
de distribution existants.



E. 412

On ne peut pas déduire de cette réglementation une réserve au sensdel’ art. 3al. 1 LCart .
Ledroit d'expropriation pour le transport d'énergie électrique a été introduit danslaloi en
relation avec laloi fédérale du 20 juin 1930 sur I'expropriation (LEX; RS 711) et a pour but
de permettre le transport d'énergie électrique par le biais de réseaux tiers, sans qu'il faille
construire a cette fin des réseaux éectriques paralleles indésirables pour des motifs d'ordre
économique et tirés de la protection de la nature (Heinz Hess/Heinrich Weibel, Das
Enteignungsrecht des Bundes, Commentaire, vol. |1, Berne 1986, p. 218). Cette disposition
n'autorise cependant pas un acces illimité des tiers au réseau (Kilchenmann, op. cit., p. 18).
Elle n'a manifestement pas pour but d'exclure la concurrence, mais au contraire de rendre
celle-ci possible; elle poursuit donc le méme but que celui viseé par la décision attaquée.
Certes, il n'apratiqguement jamais été fait usage d'un tel droit d'expropriation par le passé
(FF 1999 p. 6706 s.). Mais cela ne permet en tout cas pas d'exclure I'application de laloi sur
les cartels. || n'est d'ailleurs pasinterdit au législateur de mettre a disposition de nouveaux
instruments dans le cadre d'une nouvelle loi afin d'atteindre des buts qu'il sétait d§jafixés
par d'autres |ois plus anciennes mais qu'il n'a pas pu atteindre par les moyens qui y avaient
étéinitialement prévus. Comme on I'avu plus haut, I' art. 3 al. 1 LCart ne réserve que les
prescriptions qui excluent la concurrence. Les art. 43 et 44 LIE n'appartiennent pas a ce
genre de prescriptions (voir également Bischof, op. cit., p. 161 s.; Rentsch, op. cit., p. 201
S.).

E.4.13

Selon|' art. 46 a. 3 LIE (dans saversion originelle, RO 19 p. 252), lorsque |a cojouissance
du droit d'utiliser le domaine public communal pour ladistribution de |I'énergie était
demandée, lacommune pouvait, aux fins de protéger sesintéréts [égitimes, larefuser ou la
subordonner a des conditions restrictives. Cette disposition n'instituait pas en faveur des
communes un monopole de droit fédéral, mais leur donnait simplement le droit de s'opposer
al'utilisation du domaine public par voie d'expropriation (Salis/Burckhardt,

Schwei zerisches Bundesrecht, vol. 2, Frauenfeld 1930, n. 422 p. 83; Krahenmann, op. cit.,
p. 75). L' art. 46 al. 3 LIE représentait une exception au droit d'expropriation prévu par |' art.
43 a. 2 LIE et permettait aux communes, mais pas aux cantons, de protéger leurs réseaux
d'approvisionnement électrique contre leur utilisation par destiers (Hess/'Weibel, op. cit., p.
221 ss; Ruck, op. cit., p. 59 s., 96). Ainsi, les monopol es de fait communaux pour la
distribution de I'é ectricité pouvaient étre protégés de la concurrence (Georg MUller/Peter
Hodli, Einflhrung in das Energierecht der Schweiz, Baden 1994, p. 33; Ruegger, op. cit., p.
146; Weltert, op. cit., p. 177 s., 182). L' art. 46 a. 3 LIE a cependant été abrogeé par laloi sur
la coordination, partant aussi I'exception qu'il contenait.

E.4.21

D'aprés|' art. 10 LFH , les propriétaires des forces hydrauliques qui vendent de I'énergie
électrique sont tenus de soumettre au département compétent, a sa demande, les
conventions par lesquellesils sinterdisent la vente d'énergie dans une zone

déterminée. Le Département peut en ordonner la modification si elles sont contraires a
I'intérét public. Cette disposition sapplique par analogie aux intermédiaires.
E. 422

Cette disposition |égale suppose donc la présence de contrats limitant les zones de
distribution, partant en reconnait I'existence (Krahenmann, op. cit., p. 74; Ruck, op. cit., p.



57). Elle ne garantit cependant pas de maniére absolue |'existence de tels contrats, mais veut
au contraire pouvoir les modifier pour le cas ou I'exclusion du marchéirait al'encontre de
I'intérét public. Cette disposition n'a de plus en pratique pas d'importance (Kilchenmann,

op. cit., p. 20). L' art. 10 LFH ne peut donc pas étre considéré comme une réserve au sens de
|'art. 3al. 1 LCart .

E.43.1

Envertudel'art. 4 al. 2 delaloi sur I'énergie du 26 juin 1998 (LEne; RS 730.0),
I'approvisionnement énergétique reléve des entreprises de la branche énergétique. La
Confédération et les cantons instaurent les conditions générales permettant a ces entreprises
d'assumer leur tache de maniere optimale dans I'optique de I'intérét général. Selon I' art. 5
LEne, un approvisionnement sr implique une offre d'énergie suffisante et diversifiée ainsi
gu'un systéme de distribution techniquement sir et efficace (al. 1); un approvisionnement
économique repose sur les forces du marché, la vérité des colts et |la compétitivité avec
I'étranger, ainsi que sur une politique énergétique coordonnée sur le plan international (al.
2); un approvisionnement compatible avec lesimpératifs de |'environnement implique une
utilisation mesurée des ressources naturelles, le recours aux énergies renouvelables et la
prévention des effets génants ou nuisibles pour I'hnomme et I'environnement (al. 3). L' art. 7
al. 1 LEne précise que les entreprises chargées de |'approvisionnement énergétique de la
collectivité sont tenues de reprendre les surplus d'énergie produite de maniére réguliere par
les producteurs indépendants sous une forme adaptée au réseau (cf. aussi art. 20 delaloi
fribourgeoise du 9 juin 2000 sur I'énergie qui concrétise ' art. 7 LEne).

E.4.32

Laloi fédérale sur I'énergie suppose donc qu'il y ait des entreprises publiques chargées de
I'approvisionnement énergétique. Elle ne prescrit cependant pas un approvisionnement
énergétique étatique qui exclurait toute concurrence, mais au contraire, contient - vu
notamment le devoir de reprendre les surplus d'énergie prévu al' art. 7 LEne - des
prescriptions qui visent aintroduire plus de rapports et de coordination entre les divers
acteurs du marché de I'énergie et donc alimiter |les monopoles (Jagmetti, op. cit., n. 33 ad
art. 24quater aCst. ). Laloi fédérale sur I'énergie ne contient donc pas non plus de réserve au
sensdel’ art. 3a. 1 LCart (Bischof, op. cit., p. 161; Rentsch, op. cit., p. 202).

E.44

D'apres|' art. 19a. 1 et 2 LAT (RS 700), la collectivité doit équiper les zones a bétir de
conduites pour I'alimentation en énergie. Par énergie, on entend surtout I'éectricité
(Ruegger, op. cit., p. 94 s.; André Jomini, Commentaire LAT, Zurich 1999, n. 31 ad art. 19
LAT ; voir aussi Jagmetti, op. cit., n. 31 ad art. 24quater aCst. ; Weltert, op. cit., p. 268). Le
droit de I'aménagement du territoire repose sur le fait que jusqu'a présent, I'équipement
adapté pour |'alimentation en électricité est dans une large mesure réalisé par les entreprises
appartenant aux pouvoirs publics (voir plus haut consid. 3.1; cf. ATF 127 | 49 ; Kratz, op.
cit., p. 344), mais n'impose pas une telle structure. En revanche, la collectivité abien
I'obligation d'équiper une zone a bétir. En régle générale, elle doit veiller al'installation d'un
réseau de transport (Weltert, op. cit., p. 271 s.). Cependant, cette obligation n'est déja de par
laloi pas exclusivement dévolue ala collectivité publique (cf. art. 19 al. 3LAT ). Mémesi
I'on voulait y voir un monopole pour |'éguipement en conduites de raccordement, on ne
saurait en déduire une obligation incombant ala collectivité (Weltert, op. cit., p. 272) et en
tout cas pas un monopole pour la fourniture d'électricité. Laloi sur I'aménagement du



territoire ne contient ainsi pas non plus une clause d'exclusion de la concurrence au sens de
I'art. 3a. 1 LCart.

E.45

En résumé, il ne résulte pas du droit fédéral que |'approvisionnement en éectricité constitue
une téche étatique et qu'il existe pour la collectivité publique une obligation
d'approvisionnement, étant précisé que l'art. 32 LME, qui aurait prescrit une telle obligation
d'approvisionner, n'est pas entré en vigueur (Bischof, op. cit., p. 24 s.; Jagmetti, op. cit., n.
31 ad art. 24quater aCst. ; Strub, op. cit., p. 151). I n'y a donc aucune réglementation
fédérale qui, au sensdel' art. 3al. 1 LCart , exclurait la concurrence dans le domaine en
question.

E.5

Il convient ensuite d'examiner si le droit cantonal contient une telle clause d'exclusion de
concurrence.

E.51

Comme lereléve ajuste titre la recourante, la compétence attribuée ala Confédération par I'
art. 91 al. 1 Cst. pour légiférer sur le transport et lalivraison de I'éectricité est une
compétence |égidlative concurrente (René Schaffhauser, St. Galler Kommentar zur BV,
2002, n. 3 ad art. 91 Cst. ). La Confédération n'ayant jusqu'a présent pas fait usage d'une
telle compétence, |es cantons demeurent encore compétents pour |égiférer sur lafourniture
et ladistribution d'éectricité.

Celan'exclut certes pas |'application de laloi sur les cartels. Comme déja dit plus haut, les
activités économiques réglementées sur le plan cantonal sont également soumises alaL Cart
danslamesure ou il n'existe aucune réserve au sensl' art. 3a. 1 LCart . |l convient donc
d'examiner s le droit cantonal fribourgeois contient une telle clause d'exclusion de
concurrence en faveur de la recourante.

E.52

Selon|' art. 104 let. aQJ, le Tribunal fédéral ne peut revoir, dans le cadre d'un recours de
droit administratif, que I'application du droit fédéral qui englobe notamment les droits
congtitutionnels du citoyen. Comme l'interdiction de |'arbitraire ( art. 9 Cst. ) fait partie des
droits congtitutionnels, le Tribunal fédéral peut aussi vé&rifier si le droit cantonal a été
appligué de maniere arbitraire. Dans ces conditions, |'application du droit cantonal ne peut
étre revue que sous |'angle restreint de |'arbitraire.

[I convient cependant de tenir compte des particularités du cas d'espéce: e champ
d'application du droit fédéral est restreint par le droit cantonal qui, au sensdel’ art. 3a. 1
LCart , exclut la concurrence. Une fausse application du droit cantonal pertinent aurait pour
effet de faire échec al'application du droit fédéral. Si le Tribunal fédéral se limitait a
examiner le droit cantonal sous I'angle restreint de l'arbitraire, le contréle du champ
d'application du droit fédéral serait également limité al'arbitraire, ce qui serait contraireal’
art. 104 let. aOJ.

En fait, c'est essentiellement pour des raisons tenant a la structure de I'Etat fédéral, pour
autant que cela ne résulte pas dga de la nature du grief soulevé (interdiction de I'arbitraire),
gue le pouvoir d'examen du Tribunal fédéral est [imité al'arbitraire: les cantons sont
souverains en tant que leur souveraineté n'est pas limitée par la Constitution fédérale et



exercent tous les droits qui ne sont pas délégués ala Confédération (art. 3Cst.). Le
Tribunal fédéral n'applique en principe pas le droit cantonal, mais examine seulement si son
application est compatible avec le droit supérieur ( art. 189 Cst. ). Il n'y aplus de raisons de
limiter le pouvoir d'examen du Tribunal fédéral al'arbitraire lorsque, comme en I'espéce, ce
ne sont pas les cantons eux-mémes, mais une autorité fédérale (Commission de la
concurrence) qui doit se prononcer sur le sens et la portée du droit cantonal. Si le Tribunal
fédéral limitait ici son pouvoir d'examen al'arbitraire, cela aurait pour conséguence qu'une
autorité fédérale pourrait restreindre la marge de manoeuvre cantonale par une application -
fausse mais non arbitraire - du droit cantonal, sans possibilité de contréle par le Tribunal
fédéral.

Pour cesraisons, le Tribunal fédéral doit examiner librement |'application du droit cantonal
danslecadredel' art. 3a. 1 LCart .

E.53

Il se pose la question de |'application du droit dans le temps. Lorsgue la Commission de la
concurrence arendu sa décision, c'était laloi de 1998 sur les EEF qui était en vigueur,
tandis que c'est laloi de 2000 sur le statut des EEF qui était - et est toujours - en vigueur au
moment du prononcé de la décision de la Commission de recours.

E.53.1

Il ressort de la décision attaguée de la Commission de recours (consid. 6.3c/aa p. 20) que
c'est le droit en vigueur au moment ou la décision attaguée a éte rendue qui est en principe
applicable, a moins qu'une modification postérieure des regles de droit ne soit de nature a
justifier une révocation de |'acte attaqué. L'examen de la nouvelle législation cantonale ne
conduisait pas alarévocation de la décision de la Commission de la concurrence, mais
corroborait plut6t la thése de cette autorité. Par la suite, la Commission de recours n'a
examineé le litige que sous I'empire de I'ancienne | égislation en vigueur jusqu'afin 2001. La
recourante invoque I'ancienne loi de 1998 sur les EEF, tandis que les parties intimées
estiment applicable laloi de 2000 sur le statut des EEF. Dans sa réplique, la recourante fait
valoir que le canton de Fribourg al'intention d'adopter une nouvelle loi sur
I'approvisionnement en énergie électrique (LAEE); un projet de loi a été adopté le 29 avril
2003 par le Conseil d'Etat et seratraité probablement en été 2003 par le Grand Consell.
Cette loi prévoit d'exclure I'acces des tiers au marché de 'é ectricité.

E.53.2

Selon ladoctrine et la jurisprudence, en |'absence d'une disposition Iégale transitoire, la
|égalité d'un acte administratif doit en principe étre examinée selon le droit en vigueur au
moment ou il a été édicté et un changement de loi intervenu au cours d'une procédure de
recours devant un tribunal administratif n'a donc pas a étre pris en considération. Un tel
principe souffre une exception lorsgu'une application immeédiate du nouveau droit Simpose
pour des motifs impératifs, notamment lorsque les nouvelles dispositions ont été adoptées
pour des raisons d'ordre public ou pour la sauvegarde d'intéréts publics prépondérants (
ATF 12711 306 consid. 7c; 126 11 522 consid. 3b/aa; 120 Ib 317 consid. 2b; 119 I1b 103
consid. 5; 112 Ib 39 consid. 1c p. 42; Hafelin/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4e
éd., Zurich 2002, p. 66 s), en particulier dans le domaine de la protection de
I'environnement ( ATF 123 11 359 consid. 3; 115 Ib 347 consid. 2c p. 355; 112 Ib 39 consid.
1c p. 43 s.). Pour une autorisation ayant un caractére durable ou pour |'examen d'un
comportement ayant des conséquences dans le futur, |es autorités de recours peuvent



appliquer le nouveau droit si larévocation de I'autorisation octroyée est justifiée par le
changement de loi (H&felin/Mdiller, op. cit., p. 67 n. 327). Il n'y apas lieu d'annuler une
décision lorsqu'elle n'est pas conforme al'ancien droit, mais qu'une décision identique
devrait étre prise sur la base du nouveau droit ( ATF 127 11 306 consid. 7c; 126 |1 522
consid. 3b/aa; 120 I1b 317 consid. 2b; Merkli/Aeschlimann/Herzog, Kommentar zum
Bernischen VRPG, Berne 1997, n. 8 ad art. 25 VRPG).

E.533

Dans sadécision du 5 mars 2001, |la Commission de la concurrence n'a ni délivré une
autorisation, ni émis des injonctions concretes, mais a simplement constaté que la
recourante avait abusé et continuait d'abuser de sa position dominante au sensdel’ art. 7
LCart . Cette constatation se référe tant au passé qu'au futur. Si on examine lalégalité dela
décision du 5 mars 2001 uniquement alalumiére du droit en vigueur al'époque, la
Commission de la concurrence pourrait alors immédiatement, en cas d'annulation de cette
décision, rendre une nouvelle décision sur la base du nouveau droit. Il sejustifie donc
d'examiner I'application del' art. 3al. 1 LCart , aussi bien alalumiere de I'ancien que du
nouveau droit.

Contrairement al'opinion de la recourante, les éventuelles futures modifications |égislatives
n'ont pas a étre prises en considération. En effet, un effet anticipé du droit futur est en
principe exclu. A celasgjoute qu'en |'espece, le projet d'une nouvelle loi cantonale sur
I'approvisionnement en énergie électrique (LAEE) n'a pas encore été examiné par le Grand
Consell. Il est donc incertain si, quand et sous quelle forme, cette loi entreraen vigueur.

E.54

[1 convient d'examiner tout d'abord la situation juridique sur labase de laloi de 1998 sur les
EEF.

E.54.1

Laloi de 1998 sur les EEF avait abrogé laloi du 9 mai 1950 sur les Entreprises é ectriques
fribourgeoises, laguelle avait remplacé une loi de 1915. Selon cette loi de 1950, EEF était
un établissement de droit public ayant pour but principal la production et la distribution de
I'énergie éectrique. Pour atteindre ce but, EEF avait le droit de disposer de laforce des eaux
courantes appartenant au canton (art. 2 al. 1 delaloi de 1950). EEF assurait
I'approvisionnement dans la plus grande partie du canton de Fribourg ainsi que dans
quelques régions limitrophes; les relations entre EEF et |es autres cantons ou les autres
entreprises électriques cantonal es étaient régies par des conventions (Nicole Zimmermann,
Les EEF et e Développement économique, un siecle de collaboration, Fribourg 1990, p. 48
s9).

Lorsdelarévision totale de 1998, le |égislateur cantonal voulait prévoir une étape
intermédiaire pour affronter, a moyen terme, les défis a venir dans la perspective de la
prochaine ouverture du marché de I'éectricité. Les modifications concretes se limitaient &
des nouveautés sur le plan de I'organisation, de maniére alaisser la plus grande souplesse
possible aux organes de la société EEF pour son organisation interne (Message du 18 ao(t
1998 in Bulletin officiel des séances du Grand Conseil du canton de Fribourg [ci-apres:
BO/FR], septembre 1998, p. 765 et 768). Le commissaire du gouvernement prévoyait une
révision encore plus fondamentale de cette loi dans un délai d'un a deux ans par une refonte
totale de laloi de 1950 sur les EEF mais une fois connu le contenu définitif du projet de la



loi fédérale sur le marché de I'éectricité (BO/FR 1998 p. 888, intervention du rapporteur et
du commissaire).

Il n'était pas dans I'intention du |égislateur de 1998 de modifier fondamentalement la
structure et les taches confiées a EEF. 11 asimplement été relevé quiil fallait séparer tres
clairement le secteur production et distribution d'électricité d'un coté et le secteur
installations d'un autre cété afin que les installateurs privés ne soient pas pénalisés (BO/FR
1998 p. 890 s., interventions Haymoz, rapporteur et commissaire).

E.54.2

Conformément al'art. 1er LEEF, EEF est un établissement de droit public distinct de I'Etat,
ayant qualité de personne morale. Elle a pour but principal la production, la
commercialisation et la distribution de I'énergie électrique (art. 2 al. 1 LEEF). Elle assure
I'approvisionnement en énergie électrique du territoire desservi (art. 2 a. 2 LEEF). Pour
atteindre ses buts, EEF dispose des forces hydrauliques du canton conformément ala
|égislation spéciale (art. 3a. 1 LEEF). L'utilisation du domaine public cantonal par EEF est
réglée par laloi sur le domaine public (art. 9 LEEF). Le Grand Conseil ala haute
surveillance de EEF (art. 10 a. 1 LEEF). Il approuve le bilan et |e rapport de gestion (art. 10
a. 2 LEEF). Le Conseil d'Etat approuve le reglement général, les conventionsrelatives ala
délimitation des zones de distribution d'éectricité et |les statuts de |a Caisse de pensions (art.
11 al. 2 LEEF). EEF est dirigée par un conseil d'administration, qui est compose de onze
membres, dont quatre sont nommeés par le Grand Consell et doivent étre députés; quatre
sont nommés par le Conseil d'Etat, un par le personnel de EEF et deux par cooptation (art.
17 al. 1 LEEF). Le conseil d'administration arréte notamment la politique tarifaire, en
particulier lestarifs généraux de fourniture d'éectricité sur le territoire desservi ( art. 21 al.
3let. h LEEF).

L'utilisation du domaine public est réglée dans laloi fribourgeoise du 4 février 1972 sur le
domaine public (LDP/FR). Le chapitre 4 de cette loi sintitule «Utilisation du domaine
public»; sasection A (art. 18-26 LDP /FR) traite des «Dispositions générales et
administratives», dont I'art. 20 prévoit que |'usage privatif d'une chose du domaine public
consiste en son utilisation exclusive et durable, qui est soumis a concession. La section C
«Dispositions relatives aux eaux publiques» ( art. 40-57 LDP /FR) contient des dispositions
relatives aux eaux publiques. Dans leur version initiale en vigueur jusqu'a fin 2001, les art.
55 et 56 LDP /FR, sous la note marginale «Utilisation de laforce hydrauligue», avaient la
teneur suivante:

"Art. 55
Ledroit d'utiliser I'eau pour la production d'énergie est soumis a concession.
Art. 56

1 Sont réservées les prescriptions de laloi fédérale sur I'utilisation des forces hydrauliques
et le droit de monopol e des Entreprises él ectriques fribourgeoi ses.

2 En particulier, la concession peut étre refusée si les Entreprises électrigues fribourgeoises
sont a méme de fournir I'énergie que le requérant projette de produire.”



E.543

La Commission de recours a exposé que la LEEF réglait seulement les relations entre le
canton et la recourante, mais pas les relations entre celle-ci et les consommateurs ou les
tiers. Lestarifs édictés par larecourante réglaient uniguement le prix de I'énergie fournie
par larecourante; mais cela ne constituait pas une réglementation sur les prix de caractére
étatique, d'autant que ce tarif n'était approuveé par aucune autorité cantonale. L'obligation
d'approvisionnement n'était régie par aucune réglementation réservée au sensdel’ art. 3
LCart , étant donné qu'elle ne fondait aucun droit d'exclusivité. Un monopole de fait ne
suffisait pas pour exclure la concurrence.

Larecourante fait au contraire valoir qu'elle dispose d'une concession pour |'utilisation
exclusive des forces hydrauliques dans |e canton de Fribourg. En contrepartie, elle aune
obligation d'approvisionnement et utilise son réseau de distribution a cette fin. Les
conventions relatives a la répartition des réseaux de distribution sont soumises a
I'approbation du Conseil d'Etat. Il ne lui appartient donc pas d'accorder aux parties intimées
le droit de faire transiter leur énergie sur ledit réseav.

E.54.4

Contrairement al'avis de la Commission de recours, le fait que la LEEF regle avant tout les
relations entre le canton et la recourante (mais pas expressement les relations avec des tiers)
n'exclut pas d'emblée que la concurrence puisse étre écartée au sensdel' art. 3al. 1 LCart .
Une réserve au sens de cette disposition peut aussi résulter du fait que I'Etat accorde aune
entreprise une position juridique particuliere, par exemple une position monopolistique (cf.
aussi ATF 127 11 32 consid. 3c). Celaadonc pour effet indirect que lestiers ne peuvent pas
jouir de ces mémes droits et donc ne peuvent pas exercer de concurrence. La question est
toutefois de savoir s le droit cantonal fribourgeois reconnait alarecourante unetelle
position juridique.

E.545

Lestarifs d'éectricité fixés par I'Etat peuvent en principe constituer un régime de prix de
caractere étatique au sensdel’ art. 3 al. 1 let. aL Cart (Weber, 1998, op. cit., p. 916). Tel
n'est cependant pas le cas en I'espece. Méme si I'on partait de I'idée que les tarifs de EEF
sont des tarifs de caractére étatique au motif que le conseil d'administration de EEF est
composé d'une majorité de membres nommeés par |es autorités cantonales, de tels tarifs ne
seraient cependant val ables que pour I'énergie fournie par la recourante, mais pas pour
I'énergie qui serait éventuellement livrée par destiers. Larecourante releve gu'il n'y a
précisément aucune autre entreprise qui fournit I'électricité dans son secteur de distribution.
Mais cela ne permettrait de parler de réglementation exhaustive de prix a caractére étatique
pour I'ensemble des prix de |'é ectricité que si larecourante disposait, alalumieredel’ art. 3
a. 1 LCart, d'un monopole pour lafourniture de I'éectricité. Il convient donc de résoudre
cette question.

E.54.6

Selon I'art. 3d. 1 LEEF, larecourante dispose des forces hydrauliques du canton de
Fribourg, conformément alalégisation spéciale. Laloi de 1998 sur les EEF seréféreains
alaloi sur le domaine public. L'ancien art. 56 a. 1 LDP /FR ne conférait pas en lui-méme
un monopole a larecourante, mais le présupposait, sans que la base |égale n'en soit établie.
L'ancien art. 56 al. 2 LDP/FR prévoyait un droit préférentiel en faveur de la recourante,
mais n'excluait pas que des concessions pour I'utilisation des forces hydrauliques puissent



étre octroyées adestiers. Méme s |'on voulait voir dans cette disposition un monopole de
droit en faveur de larecourante, celui-ci ne pourrait porter que sur I'utilisation des forces
hydrauliques du canton de Fribourg. Or celane saurait créer un monopole de droit pour la
livraison de |'électricité aux consommateurs finaux, I'électricité livrée dans le canton de
Fribourg pouvant aussi provenir d'autres sources que des forces hydrauliques

fribourgeoi ses.

Il n'existe pas non plus un monopole de droit en faveur de la recourante pour |'utilisation du
domaine public. L'art. 9 LEEF se référe de nouveau alaloi sur le domaine public en ce qui
concerne |'utilisation du domaine public cantonal par larecourante. Cette loi prévoit a son
art. 20 que I'usage privatif d'une chose du domaine public est soumise a concession, mais ne
contient aucune disposition selon laguelle la concession pour la construction d'un réseau
électrique peut étre accordée unigquement a la recourante.

En résumé, il n'existe en tout cas aucun monopole de droit expressément prévu en faveur de
la recourante pour lalivraison d'énergie électrique.

E.54.7

Il n'est cependant pas contesté que la recourante dispose dans le domaine de
I'approvisionnement d'un monopole de fait en matiere de transport et de distribution
d'énergie électrique (décision de la Commission de la concurrence du 5 mars 2001, ch.
115-117). Se pose la question de savoir si cela suffit a exclure le secteur en question de la
concurrence selon ' art. 3a. 1 LCart .

Ladoctrine en lamatiére est d'avis gu'un simple monopole de fait est insuffisant et qu'un
monopol e de droit est exigé (Bischof, op. cit., p. 162 s.; Clerc, op. cit., n. 104 ad art. 7 L Cart
; Fournier, op. cit., p. 130 s,; Palasthy, op. cit., p. 304).

Certes, le monopole de fait de la collectivité publique pour I'utilisation du domaine public
repose aussi sur une base juridique en tant que I' art. 664 CC prévoit expressement que le
domaine public est soumis ala haute police de I'Etat. Ce monopole de fait ne nécessite pas
une base |égale supplémentaire ( ATF 125 | 209 consid. 10b, c et d; Pierre Moor, Droit
administratif, vol. 111, Berne 1992, p. 393 ss; Ruey, op. cit., p. 363 s.; Strub, op. cit., p. 228;
WEeltert, op. cit., p. 178) et permet également de restreindre I'activité économique des privés
sur le domaine public (ATF 1251 209 consid. 10c et d). Nonobstant I' art. 664 CC , la
liberté économique confére un droit conditionnel al'usage accru du domaine public ( ATF
1271 84 consid. 4b; 126 | 133 consid. 4d; 121 | 279 consid. 2a), droit que les collectivités
publigues doivent accorder en respectant le principe de I'égalité et de maniére a ce que les
effets soient les plus neutres possible du point de vue de la concurrence ( ATF 1211 279
consid. 4a; 108 la 135 consid. 3 p. 137; cf. aussi ATF 128 | 136 consid. 4). On ne saurait
déduire de la haute police de I'Etat sur le domaine public une clause dérogatoire ala
concurrence au sensdel’ art. 3al. 1 LCart (cf. aussi ATF 126 | 250 consid. 2d/cc).

Il pourrait en aller autrement si |'utilisation du domaine public avait été concédée de

mani ére exclusive a une entreprise particuliére dans un but déterminé. En pareil cas, la
position monopolistique résultant d'une décision quant al'utilisation du domaine public ne
serait pas de pur fait, car la concession d'utilisation privative du domaine public est un acte
juridigue et ne fonde pas seulement une position de fait mais aussi un statut juridique
(Kilchenmann, op. cit., p. 15; Ruck, op. cit., p. 57 s.; Strub, op. cit., p. 230 ss, 284 s.). Se
pose ains la question de savoir g, par "prescription” au sensdel' art. 3al. 1 LCart , il faut
entendre une norme générale et abstraite ou Sil peut Sagir aussi d'un acte administratif,



notamment d'une concession.

Ladoctrine semble plutdt exiger un acte légidlatif général et abstrait (Carron, op. cit., n. 20
ad art. 3 LCart ; Rentsch, op. cit., p. 171 ss, 209) et est d'avis qu'une concession pour une
utilisation privative du domaine public ne confére pas une situation de monopole au sens de
I"art. 3a. 1 LCart (Bischof, op. cit., p. 164; Rentsch, op. cit., p. 202 s.). Le secrétariat de la
Commission de la concurrence a néanmoins qualifié de prescription au sensdel' art. 3al. 1
L Cart un contrat de droit administratif conclu entre une ville et une association de médecins
relatif alamise sur pied d'un service d'urgences assuré par les médecins (DPC 1998 p. 198,
ch. 18 p. 202; contra Rentsch, op. cit., p. 172, 192 s.).

Il faut encore préciser ceci. Un acte administratif (décision, contrat, y compris en particulier
une concession) doit se fonder sur une base |égale qui peut étre congue de maniére large et
conférer al'autorité un large pouvoir d'appréciation. Dans la mesure ou cette base |égale
exige ou autorise de maniere claire une exclusion de la concurrence, un acte administratif
qui concrétise cette loi peut suffire a exclure le secteur y relatif de la concurrence (Carron,
op. cit.,, n. 33 ad art. 3 LCart ; voir aussi DPC 1998 p. 198, ch. 18 p. 202, selon lequel le
contrat en question sert al'exécution d'une téche |égale attribuée alaville). Une concession
pour |'utilisation privative du domaine public n‘implique pas nécessairement dans tous les
cas un monopole de fait implicite au regard de I art. 3al. 1 LCart . Au contraire, une
réglementation spécifique peut accorder de maniere explicite un droit d'utilisation exclusif a
une entreprise déterminée dans le but d'exclure la concurrence. 1l convient donc de toujours
examiner |I'ensemble de lalégislation en la matiére pour pouvoir déterminer si un monopole
de fait est basé sur une intervention étatique qui a pour objet d'exclure la concurrence
(Rentsch, op. cit., p. 214).

Encore faudrait-il que I'octroi d'un monopole d'usage privé en faveur d'une seule entreprise
pour la construction de lignes é ectriques sur le domaine public soit compatible avec le droit
fédéral, ce qui ne va pas de soi.

E.54.8

Méme si I'on estimait que la recourante dispose d'un monopole pour |'utilisation privative
du domaine public et que ce monopole soit déterminant au sensdel' art. 3a. 1 LCart , on
ne saurait admettre sans autre que les régles |égales en cause tendent aexclure dela
concurrence le domaine de la livraison de courant électrique. Le monopol e existe en effet
uniguement pour I'usage du domaine public en vue de la construction et de I'exploitation du
réseau électrique, mais pas forcément pour I'utilisation dudit réseau de distribution. Ainsi,
par exemple, le monopole d'affichage résultant de la haute police de la collectivité publique
sur son domaine public ( ATF 125 1 209 consid. 10c et d) ne signifie nullement que seule la
collectivité publique puisse faire de la publicité sur les emplacements qu'elle gére; au
contraire, des supports doivent étre mis a disposition pour la publicité privée (cf. ATF 127 |
84 consid. 4b). De laméme maniére, la construction et |'exploitation de lignes électriques
d'une part et lalivraison de courant et I'utilisation de ce réseau pour |'acheminement de
I'énergie électrique d'autre part, peuvent aussi étre considérées comme deux choses
distinctes. Certes, il existait jusqu'a maintenant un monopole de fait pour
I'approvisionnement en faveur de la recourante. Ce monopole ne résulte toutefois ni de la
loi, ni du droit d'utilisation (privative) du domaine public. Ce droit ne supprime donc pas la
possihilité que les réseaux construits par la recourante puissent étre utilisés par destiers
privés pour lalivraison d'énergie.



E.549

Se pose en outre la question de savoir si latache d'approvisionnement en électricité dévolue
par laloi alarecourante exclut la concurrence.

Selon la doctrine, I'attribution par un canton ou une commune d'une téche
d'approvisionnement, par exemple en eau, gaz ou électricité, est parfois considérée comme
un cas d'application del" art. 3al. 1 LCart (Roland von Biren/Eugen Marbach,
Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, 2e éd., Berne 2002, p. 243; Schmidhauser, op. cit.,
n. 10 ad art. 3 LCart ; Weber, 2000, op. cit., p. 47; Zach, 1999, op. cit., p. 128). Un tel
mandat |égal ne conduit toutefois pas automatiquement a une exclusion de la concurrence
(Bischof, op. cit., p. 162 s.; Fournier, op. cit., p. 137 s.; Rentsch, op. cit., p. 202; voir aussi
dans un autre contexte Hans Rudolf Trieb, Der so genannte Service Public, ZBI 103/2002
p. 225 ss., 237). Dans ce contexte, les autorités inférieures ont mentionné le domaine des
télécommunications, ou la concession pour le service universel liée al'obligation de fournir
des prestations correspondantes a |I'ensemble de la population ( art. 14 ssLTC [RS 784.10])
n'exclut pas la concurrence en dehors de cette concession (art. 4 ssLTC ; ATF 12511 293
consid. 4f). La Poste également a une obligation |égale de fournir, dans le domaine du
service universel, des prestations en dehors des services réserveés, mais ne dispose pas pour
autant d'un monopole ( art. 2-4 LPO [RS 783.0]).

Le simplefait de charger une entreprise d'une téache d'intérét public ne justifie une
dérogation légale ala concurrence que si ce mandat 1égal est lié a un monopole, comme par
exemple dans le cas de la Société suisse de radiodiffusion et télévision ( art. 26 sSLRTV
[RS 784.40]; Rentsch, op. cit., p. 212; Z&ch, 1999, op. cit., p. 129) ou sil doit
raisonnablement étre interprété comme un monopole. Le Tribunal fédéral aainsi considéré
comme un monopole I'obligation pour la collectivité publique d'éiminer les déchets urbains
selon|'art. 31b al. 1 LPE (RS814.01 - ATF 126 1l 26 consid. 3ap. 30; 125 |1 508 consid.
5b). Une clause d'exclusion de la concurrence peut aussi résulter d'un mandat 1égal lorsgu'il
n'existe aucun monopole. Ainsi, le domaine de I'enseignement public n'est pas soumis aux
regles de la concurrence: |es établissements scolaires pourraient certes étre entierement
exploités comme des entreprises au sensdel’ art. 2 a. 1 LCart ; I'Etat ne dispose en effet
d'aucun monopole pour I'exploitation des établissements scolaires. |1 est toutefois
admissible que | es établissements scolaires publics soient financés au moyen des impots et
par la que les offreurs priveés soient |ésés. Celane vaut pas seulement pour |'enseignement
de base qui doit étre gratuit selon |' art. 19 Cst. , ce qui nécessite |I'engagement de fonds
publics, mais auss pour laformation supérieure. Deslors, il peut résulter de lalégidation
topique que I'Etat offre un enseignement a un prix qui ne couvre pas ses charges, c'est-a-dire
aun prix qui ne correspond pas au prix du marché libre ( ATF 123 | 254 consid. 2b/bb). Ce
but 1égal ne pourrait pas étre atteint si les établissements d'enseignement public étaient
soumis alaloi sur les cartels. 1| en va de méme dans |e domaine de la santé ou les hdpitaux
publics sont financés partiellement par des fonds publics, ce qui entrave |'acces des hopitaux
privés ala concurrence ou son exercice, mais celaa été voulu par le législateur, si bien que
lesart. 5 et 7 LCart ne sont pas applicables (DPC 1998. p. 562, ch. 12 ss p. 564/565; DPC
1999 p. 184, consid. 6 p. 197; RAMA 4/1997 p. 257, consid. 11.2 p. 268; Clerc, op. cit., n.
102 ad art. 7 LCart ; Margareta L auterburg, Gesundheits- und Versicherungsmarkte -
kartellrechtliche Fragen in der Praxis der Wettbewerbsbehorde, in
Hurlimann/Poledna/Ribel [éd.], Privatisierung und Wettbewerb im Gesundheitsrecht,
Zurich 2000, p. 101 ss, 111 s).



En I'absence de régles claires, le critére essentiel doit étre celui de savoir si la soumission
d'un secteur donné alaloi sur les cartels ferait obstacle al'accomplissement de latéche
d'intérét public impartie par laloi a une entreprise (DPC 1998 p. 198, ch. 18-20 p. 202;
Clerc, op. cit., n. 103 ad art. 7 LCart ).

E.54.10

Selon I'art. 2 LEEF, larecourante sest vu confier le mandat 1égal d'assurer
I'approvisionnement en énergie électrique du territoire desservi. Avec larecourante, on peut
admettre qu'il sagit la d'une téche d'intérét général. La maniére dont la recourante doit
mener abien samission n'est cependant pas réglée par laloi. |l résulte cependant de laloi
de 1998 sur les EEF que larecourante doit au moins veiller ace qu'il existe des réseaux de
transport et de distribution d'énergie dans le territoire desservi et gque les consommateurs
soient approvisionnés en courant éectrique. Cela ne signifie cependant pas forcément que
seule larecourante peut fournir de I'électricité au moyen du réseau installé et exploité par
elle. Elle admet elle-méme qu'elle ne produit qu'environ lamoitié de I'énergie électrique
gu'ellelivre. Elle doit sapprovisionner en courant électrique aupres detiers et le revendre a
sesclients. || serait aing tout aussi bien possible que les producteurs tiers vendent
directement leur énergie aux clients et gu'ils utilisent a cet effet lesinstallations de la
recourante.

Larecourante n'explique pas pourquoi cela ne serait pas possible. Elle fait ssmplement
valoir qu'elle doit conclure avec ses fournisseurs des contrats de longue durée afin de
pouvoir garantir |'approvisionnement. Elle sest donc engagée a acheter de |'é ectricité pour
une longue période, si bien qu'elle ne pourrait revendre gu'avec peine cette électricité si des
tiers pouvaient fournir directement les consommateurs. La vente au détail ne serait donc pas
compatible avec latéche d'intérét public qui lui a été conférée. Un approvisionnement
général et direct des clients par des tiers mettrait en péril cette tache.

Cette argumentation n'est cependant pas convaincante. Contrairement aux exemples
précités concernant la formation et la santé, I'obligation d'approvisionnement en électricité
impartie par laloi n'est pas liée a une réduction de prix étatique motivée par des motifs
d'ordre de politique sociale, diminution qui en soi n'est pas un instrument du marché. Les
consommateurs paient en principe pour I'électricité un prix qui couvre les charges. On ne
voit donc pas pourquoi ce prix ne serait pas formé selon leslois du marché libre, ce qui
suppose que les autres producteurs de courant éectrique aient la possibilité de livrer du
courant.

Certes, si lestiers ont accés au marché, cela pourra conduire les clients de la recourante a
sadresser a d'autres producteurs, partant entrainer une diminution de la quantité d'électricité
vendue par larecourante. Mais chague vendeur est confronté a ce genre de probléme. Cela
n'est en tout cas pas une raison suffisante pour exclure la concurrence.

Il est notoire que les entreprises d'approvisionnement en électricité ont conclu avec les
producteurs d'électricité des conventions de longue durée, en particulier pour disposer d'une
réserve d'énergie suffisante. Laloi n'impose cependant pas cela alarecourante, mais cela
résulte de sa propre estimation de |'état d'approvisionnement. L 'approvisionnement sir en
éectricité dans I'intérét général peut cependant aussi étre garanti par le fait que différents
producteurs puissent livrer leur énergie électrique par le biais du réseau exploité par la
recourante. Laloi sur les cartels postule que |I'approvisionnement de la population n'est pas
assuré au mieux par la conclusion de contrats de longue durée avec un établissement se



trouvant en situation de monopole, mais par la concurrence entre plusieurs offreurs (cf.
auss art. 5a. 2 LEne; voir plus haut consid. 4.3.1). Dans le domaine de
I'approvisionnement en électricité peuvent éventuellement exister des circonstances
particulieres qui sont de nature a conduire a une autre conclusion (nécessité
d'investissements de départ importants pour la construction des installations de production
et du réseau de distribution, nécessité d'avoir une capacité de réserve suffisante eu égard ala
possibilité de stockage limité avec de grandes variations de la demande et effets importants
dus au goulot d'étranglement en matiére d'approvisionnement; cf. FF 1999 p. 6675 ss). ||
n'est pas totalement exclu que, dans certaines conditions du marché particuliéres, aucun
fournisseur ne soit prét ou en mesure de livrer del'@ectricité. En pareilles circonstances, il
pourrait exister un besoin d'approvisionnement en éectricité qui ne serait pas assuré par les
lois du marché. De telles considérations d'ordre politique pourraient éventuellement justifier
I'exclusion de la concurrence. Mais, selon la conception qui est alabase delaloi sur les
cartels, elles ne seraient déterminantes que si elles avaient été concrétisées dans des
prescriptions adoptées par les pouvoirs publicsen vertu del' art. 3al. 1 LCart . Or, comme
on I'avu plus haut, il n'existe pas de telles prescriptions dans laloi de 1998 sur les EEF.

Larecourante se réfere al'arrét de la Cour de justice des Communautés européennes du 25
octobre 2001, Ambulanz Gldckner, C-475/99, Rec. 2001, p. 1-8089. Dans cet arrét (point
61), laCour ajustifié I'extension d'un monopole pour e secteur du transport urgent de
malades a celui du transport non urgent de malades (rentable) par le fait que cela permettait
al'entreprise d'assurer sa mission d'intérét général, touchant au transport urgent de malades,
dans des conditions d'équilibre économique. La possibilité qu'auraient les concurrents de se
concentrer, dans les services de transports non urgents, sur des trgjets plus lucratifs, pourrait
porter atteinte ala viabilité économique du service du transport urgent (non rentable) et par
conséquent mettre en cause la qualité et lafiabilité dudit service.

Il est vrai que larecourante emploie les bénéfices provenant de la vente d'énergie pour
financer la construction et |'entretien de son réseau électrique. Cela est d'ailleurs habituel
compte tenu de la structure historique du réseau d'électricité qui a existé jusgu'a présent.
Avec |'acces des tiers au réseau, |e subventionnement (" Quersubventionierung”) du secteur
de la production par le secteur de la distribution d'énergie (ou vice versa) serait
pratiquement impossible, ce qui peut avoir des effets sur le calcul du prix de I'électricité par
les entreprises d'électricité (Strub, op. cit., p. 274 s9).

Celan'exclut cependant pas I'accés de tiers au réseau. |1 n'est pas contesté que la partie
intimeée (Watt Suisse AG) doit payer une redevance pour |'utilisation du réseau. Elle sest
expressement déclarée préte alefaire. Si cette rétribution est fixée de maniére a couvrir les
frais, I'accés des tiers au réseau n'aura pas de répercussions financiéres pour le propriétaire
du réseau (Strub, op. cit., p. 287 s.). Il ne sagit donc pas d'une question de principe quant a
|'acces au réseau, mais du montant de la redevance a payer pour que lesfrais du réseau
électrique puissent étre couverts (voir ci-dessous consid. 6.5.9). Il n'est pas établi que la
tache d'approvisionnement confiée par laloi ne pourrait plus étre remplie si lestiers avaient
acces au réseau de la recourante.

Dans ces circonstances, le mandat 1égal d'approvisionnement contenu danslalaloi de 1998
sur les EEF n'implique pas un droit exclusif en faveur de la recourante afournir de l'énergie
électrique aux consommateurs finaux.



Pour le cas ou I'intérét public a un approvisionnement sir en électricité serait effectivement
compromis par I'accés au réseau detiers, le Conseil fédéral pourrait toujours intervenir en
autorisant une dérogation au principe de la concurrence au sensdel' art. 8 LCart . Le
Tribunal fédéral n'atoutefois pas a se prononcer la-dessus (consid. 1.3).

E.54.11

Contrairement al'avis de la recourante, on ne peut pas voir une exclusion de la concurrence
ausensdel' art. 3a. 1 LCart danslefait que les conventions relatives a la délimitation des
zones de distribution d'éectricité sont soumises pour approbation au Conseil d'Etat (art. 11
a.2let.betart. 21 a. 3let. i LEEF). Detelles conventions délimitent les zones
d'approvisionnement, ainsi que le territoire du réseau et du mandat d'approvisionnement de
larecourante, mais cela n'exclut pas les tiers de I'acheminement de I'éectricité. On ne voit
pas dans quelle mesure la recourante aurait besoin de I'approbation du Conseil d'Etat pour
cela

E.55

Laloi de 2000 sur le statut des EEF entrée en vigueur le 1er janvier 2002 contient encore
moins une clause d'exclusion de la concurrence que laloi de 1998 sur les EEF.

E.55.1

En adoptant laloi de 2000 sur le statut des EEF, le Iégislateur cantonal fribourgeois voulait,
comme déja prévu dans le cadre des travaux préparatoires de laloi de 1998, assurer a EEF
une meilleure position concurrentielle dans |a perspective de la prochaine ouverture du
marché de I'8ectricité (Message du 5 juin 2000, BO/FR 2000 p. 971; Séance du Grand
Conseil, BO/FR 2000 p. 1238 ss, intervention du rapporteur et du commissaire). Dans ce
but, EEF a été transformée en une société anonyme de droit prive (art. 1 LSEEF). L'Etat
reste néanmoins I'actionnaire majoritaire (art. 2 al. 2 LSEEF).

L es buts de la nouvelle société anonyme correspondent pour I'essentiel & ceux énumérés a
I'art. 2 LEEF (BO/FR 2000 p. 972; art. 2 des Statuts EEF). Latache publique
d'approvisionnement n'est cependant plus mentionnée dans laloi. La volonté expresse du
|égidlateur était de supprimer le monopole de EEF dans la perspective de lalibéralisation du
marché de |'éectricité (BO/FR 2000 p. 974). En séance du Grand Conseil, la transformation
en société anonyme de droit prive a été refusée par une minorité, sans que celle-ci ne
cherche toutefois a recréer une situation de monopole (BO/FR 2000 p. 1242, intervention
Moret). Ains, méme s I'on voulait voir |'existence d'un monopole de EEF selon I'ancienne
loi de 1998 sur les EEF du point de vue du droit des cartels, cela a été expresséement
supprimé par laloi de 2000 sur le statut des EEF.

E.55.2
Laloi sur le domaine public a é&é modifiée en méme temps que laloi de 2000 sur les EEF
(art. 8LSEEF). Selon ' art. 55 al. 2 LDP /FR:

"L es Entreprises électriques fribourgeoises disposent, contre paiement d'une redevance,
d'une concession réglée par convention pour |'utilisation des forces hydrauliques du canton
pour la production d'énergie."

L' art. 56 LDP/FR (voir plus haut consid. 5.4.2) a été abrogé.

Si la concession en faveur de EEF est maintenue danslaloi, tel n'est plusle cas pour le
monopole (BO/FR 2000 p. 973 s.). En outre, la concession se référe exclusivement a



I'utilisation des forces hydrauliques et non al'utilisation du réseau éectrique ou du domaine
public. Et il est encore moins question d'un monopole de droit en rapport avec lalivraison et
ladistribution d'énergie.

E.55.3

Il ressort des travaux préparatoires que le législateur fribourgeois voulait sadapter
notamment alaloi fédérale sur le marché de I'électricité par la création d'une nouvelle
structure de EEF. Cependant, |'entrée en vigueur d'une nouvelle loi cantonale n'a nullement
été subordonnée a l'entrée en vigueur de laloi sur le marché de I'éectricité; larévision dela
loi n'a pas été motivée uniquement par laloi sur le marché de I'électricité mais par la
libéralisation générale du marché. Il a étéfait en particulier référence ala situation juridique
dans I'Union européenne en mentionnant le mot "eurocompatibilit€" (BO/FR 2000 p. 974),
bien que le |égidateur fribourgeois ne f(t pas obligé de saligner sur laréglementation de
I'Union européenne en matiere de marché de I'électricité. Ce n'est donc pas seulement en
rapport avec laloi sur le marché de I'électricité mais de sa propre initiative que le canton de
Fribourg a supprimé le monopole de EEF, si tant est qu'un tel monopole ait existé selon la
loi de 1998 sur les EEF. Dans ces conditions, il n'y a aucune raison de déduire une clause
d'exclusion de concurrence selon le droit des cartels du rejet de laloi sur le marché de
I'électricité par le peuple.

E.5.6

En résumé, il n'existe dans lalégidlation cantonal e actuelle aucune prescription au sens de '
art. 3a. 1 LCart excluant I'application de laloi sur les cartels.

E.5.7

Comme déa mentionné plus haut (consid. 5.3.3), le projet de lanouvelle loi sur
I'approvisionnement en énergie électrique (LAEE) préparé par le Conseil d'Etat n'est pas
applicable en I'espece. Si cette loi devait expressement instaurer - ce qui est visiblement
prévu - un monopole de droit en faveur de larecourante, il vade soi qu'un changement de
situation juridique ne pourra se produire qu'au moment de I'entrée en vigueur de lanouvelle
loi et qu'il y auradonc lieu d'apprécier a nouveau cette situation alalumieredel’ art. 3al. 1
LCart .

Pour le surplus, on peut se demander sérieusement si et dans quelle mesure e canton de
Fribourg ala possibilité d'instituer un monopole de droit en faveur de la recourante pour la
livraison d'électricité. |1 se pose en effet la question de savoir si un tel monopole serait
justifié par un intérét public et proportionné au but visé ( art. 27 Cst. en relation avec |" art.
36 Cst. ). Point n'est cependant besoin ici de trancher cette délicate question.

E.6

Il convient ensuite de déterminer si lesinstances inférieures ont admis avec raison que le
comportement de larecourante violait I' art. 7 LCart .

E.6.1

Selon|'art. 7 a. 1 LCart , les pratiques d'entreprises ayant une position dominante sont
réputéesiillicites lorsque celles-ci abusent de leur position et entravent ainsi |'acces d'autres
entreprises a la concurrence ou son exercice, ou désavantagent les partenaires
commerciaux. Conformément al' art. 7 al. 2 let. aLCart , est en particulier réputéillicite le
refus d'entretenir des relations commerciales (p. ex. refus de livrer ou d'acheter des



marchandises).

Les conditions d'application de ' art. 7 LCart sont: qu'il existe une entreprise au sensde '
art. 2. 1 LCart (consid. 6.2), qu'il sagisse d'une entreprise dominant le marché au sens de
I'art. 4 al. 2 LCart (consid. 6.3), qu'elle entrave |'acces aux autres entreprises ala
concurrence ou son exercice ou encore désavantage les partenaires commerciaux (consid.
6.4) et enfin, que celarésulte d'un abus de sa position dominante (consid. 6.5).

E.6.2

Il est manifeste et incontesté que la recourante constitue, en tant que société juridiquement
et économiquement indépendante, une entreprise au sensdel’ art. 2 al. 1 LCart (cf. ATF
12711 32 consid. 3d p. 43).

E.6.3.1

Par entreprise dominant le marché, on entend une entreprise qui est a méme, en matiere
d'offre ou de demande, de se comporter de maniere essentiellement indépendante par
rapport aux autres participants au marché ( art. 4 a. 2 LCart ), notamment lorsgue ceux-ci
n‘ont raisonnablement aucune autre aternative que d'avoir des relations commerciales avec
cette entreprise (von Buren/Marbach, op. cit., p. 274 s.; Roger Zach, Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen, in von Biren/David, 2000, op. cit., p. 137 ss, 172). Le
point de savoir si une entreprise domine ou hon le marché doit toujours étre apprécié en
rapport avec un marché matériellement et géographiquement déterminant.

E.6.3.2

L'autorité intimée a admis que la recourante avait une position dominante sur le marché
déterminant de la distribution supra-régionale et régionale de I'électricité dans sa zone de
distribution régionale au sensdel' art. 4 a. 2 LCart , parce que EEF est pratiquement seule
sur le marché et ala maitrise de fait sur les infrastructures de transport du courant électrique
nécessaires al'approvisionnement des consommateurs.

E.6.3.3

Larecourante fait valoir gu'elle ne peut pas avoir une position dominante, étant donné qu'il
n'existe aucun marché de la distribution d'électricité puisque chaque zone est desservie par
un seul opérateur. Ce n'est que par une légidation fédérale telle que laloi sur le marché de
I'électricité que I'on pourrait en fait créer un tel marché. L'acces destiers au réseau devrait
en outre absolument étre prévu par une légidation. Larecourante fait ensuite valoir que la
distribution locale et la vente au détail sont nécessaires a son activité et ne sont pas
détachables de sa mission d'intérét public. L'usage exclusif des forces hydrauliques lui
aurait été confié afin de lui permettre d'exercer samission d'approvisionnement. L'ouverture
du marché aux tiers devrait étre accompagnée d'une obligation d'approvisionnement réglée
par le droit fédéral. Autrement, I'intervention des autorités de la concurrence empécherait
I'accomplissement de la mission d'intérét public.

Ces critiques se recoupent dans une large mesure avec les griefs qui ont dgja été traités, soit
ceux enrelation avec I' art. 3 al. 1 LCart (voir ci-dessus consid. 5.4). Etant donné, comme
on l'avu, qu'une clause d'exclusion au sensdel' art. 3 al. 1 LCart n'existe pas, |'activité en
cause est soumise alaloi sur les cartels. Lorsqu'il n'existe aucune concurrence entre les
concurrents, cela peut justement constituer une situationillicite au sensdel' art. 7 LCart .
Celane saurait exclure I'application de cette disposition |égale, mais justifie au contraire
une intervention des autorités de la concurrence et |'adoption de mesures appropriées afin



gue la concurrence soit rétablie.

E.6.34

La recourante ne conteste en principe pas, ajuste titre, que le marché déterminant du point
de vue objectif et géographique est I'acheminement de |'énergie électrique dans la zone de
distribution de I'exploitant du réseau (cf. aussi Bischof, op. cit., p. 149 ss). Larecourante ne
conteste pas non plus qu'elle est seule alivrer de I'éectricité dans sa zone
d'approvisionnement.

L es autres offreurs n'ont pratiquement aucune autre aternative que d'utiliser un réseau pour
fournir du courant électrique (Hubscher/Rieder, op. cit., p. 441) et ne peuvent pas en livrer
faute de réseau propre. Larecourante peut ainsi se comporter de maniére indépendante par
rapport aux autres offreurs et jouit ainsi d'une position dominante (art. 4 al. 2 LCart ;
Bischof, op. cit., p. 153 s.; Kilchenmann, op. cit., p. 51).

E.64.1

La recourante ne conteste pas qu'elle arefuse I'acces de son réseau ala partie intimée Watt.
Elle entrave ainsi I'accés ala concurrence et son exercice.

Ellefait certes valoir que Watt ne serait pas entravée, parce qu'elle n'a pas établi qu'elle était
améme, par les réseaux situés en amont, d'accéder au réseau supra-régional de EEF. Et
I'acces a ces résealx supérieurs serait une condition indispensable pour que Watt puisse
accéder aux installations de la Migros situées a Estavayer-le-Lac et Courtepin. Le refus
d'acces au réseau de EEF pourrait donc tout au plus étre considéré commeillicite si la
Commission de la concurrence avait constaté que la partie intimée Watt était raccordée aux
réseaux situés en amont. Maistel ne serait pas le cas jusqu'a présent. Les parties intimées
n'auraient jusqu'a maintenant pas cherché a accéder a ces réseaux. Par consequent, méme si
le Tribunal fédéral rejetait le présent recours, les parties intimées ne seraient pas en mesure
d'accéder au réseau de larecourante. La recourante ne pourrait ainsi pas se voir reprocher
d'entraver la concurrence.

Il est vrai que Watt doit aussi utiliser des réseaux situés en amont pour approvisionner les
sitesde laMigros et qu'un tel acces n'existe pas encore. Cela ne signifie cependant pas que
les parties intimées ne seraient pas entravées dans |'exercice de la concurrence par le
comportement de larecourante. Elles sont tenues de lever tous les obstacles qui les
empéchent d'accéder au réseau de la recourante. Mais un obstacle ala concurrence ne
saurait étre justifié par le fait que les autres empéchements n‘ont éventuellement pas
(encore) été supprimes.

Du reste, lesinstances inférieures ont souligné que la recourante n'avait jamais laissé
entendre qu'elle autoriserait |'acces de son réseau aussitot que Watt serait capable
d'acheminer le courant jusqu'a lalimite du réseau de distribution de EEF. Larecourante ne
le conteste pas, mais soppose par principe al'acces de son réseau a des tiers. Ce procéde
doit étre considéré comme abusif.

E.6.4.2

Larecourante fait en outre valoir que Migros ne serait pas affectée dans sa capacité de
concurrence parce que EEF serait préte alui livrer I'énergie aux mémes conditions que
celles offertes par Watt. Ses prix ne seraient donc pas abusifs.



Cette objection est cependant mal fondée. La liberté économique et la libre concurrence
impliquent aussi |e libre choix de ses partenaires commerciaux. Selon les circonstances,
celui qui est contraint de se fournir aupres d'un partenaire déterminé peut étre entravé dans
saliberté contractuelle, méme si ce partenaire accorde les mémes conditions que le
partenaire qu'il aurait choisi. Car il peut exister d'autres motifs pour entretenir des relations
commerciales avec un autre partenaire.

E.65.1

Selon|'art. 7al. 1 LCart , le simple fait qu'une entreprise dominant le marché entrave
I'acces d'autres entreprises a la concurrence et son exercice n'est pasillicite. Encore faut-il
gue I'entreprise dominant le marché limite de facon abusive la liberté d'action de ses
concurrents (FF 1995 | 564).

L es pratiques énumérées atitre d'exemple al' art 7 al. 2 LCart ne sont pas automatiquement
illicites; elles ne sont illicites que si elles répondent aux critéres généraux de |'abus formulé
al'art. 7a. 1 LCart (FF 1995 | 565; Borer, op. cit., n. 4 ad art. 7 LCart ; Clerc, op. cit., n.
109 ad art. 7 LCart ; Zéch, 1999, op. cit., p. 194; le méme, Kontrolle des Verhaltens
marktbeherrschender Unternehmen, in Christian Meier-Schatz [éd.], Das neue
Kartellgesetz, Berne 1998, p. 117 ss, 137).

La pratique d'une entreprise en position dominante est en principeillicite lorsque, sans
aucune justification objective, elle entrave |'acces d'autres entreprises a la concurrence ou
I'exercice de celle-ci (FF 1995 | 564; Bischof, op. cit., p. 155; Borer, op. cit., n. 9 ad art. 7
LCart ; von BUren/Marbach, op. cit., p. 279; Clerc, op. cit.,, n. 61 s. et 79 ssad art. 7 LCart ;
Dalldfior, op. cit., n. 36 s. ad art. 7 LCart ; Zach, 2000, op. cit., p. 188). Une stratégie envers
les autres concurrents doit se révéler inéquitable en ce sens que, par exemple, d'apres les
circonstances, la volonté d'exclure un concurrent est manifeste (FF 1995 | 564 s.); tel est
également le cas lorsgue les autres concurrents sont empéchés d'accéder a un marché
(Borer, op. cit., n. 12 ad art. 7 LCart ), c'est-a-dire lorsque le comportement a un objectif qui
est contraire ala concurrence (Zach, 2000, op. cit., p. 186 s.).

Suivant I'exemple de lathéorie dite "Essential facility" élaborée aux Etats-Unis (Bischof,
op. cit., p. 131 ss; Schindler, op. cit., p. 3 ss) et discutée aussi dans I'Union européenne
(Schindler, op. cit., p. 35 ss), ladoctrine suisse qualifie un comportement d'abusif
lorsgu'une entreprise en position dominante dispose seule des équipements ou des
installations indispensables ala fourniture d'une prestation et qu'elle refuse, sans raison
objective, de les mettre a disposition aussi de ses concurrents. Encore faut-il que les
concurrents n'aient aucune solution de remplacement, si bien que le refus incriminé est de
nature a exclure toute concurrence (FF 1995 | 565 s.; Bischof, op. cit., p. 129 ss; Borer op.
cit., n. 12 ad art. 7 LCart ; Clerc, op. cit., n. 124 ssad art. 7 LCart ; Dall&fior, op. cit., n. 105
ssad art. 7 LCart ; HUbscher/Rieder, op. cit., p. 440 ss; Schindler, op. cit., p. 192 s., 195;
Ruffner, op. cit., p. 841; Zach, 1998, op. cit., p. 139). D'aprés la doctrine, cette théorie
sapplique en particulier aux réseaux éectriques, qui se trouvent en situation de monopole
defait; il est en effet pratiquement impossible de construire un réseau paralléle et
concurrent notamment pour des raisons financieres, si bien que les concurrents sont obligés
d'utiliser les réseaux existants. Car sinon aucune concurrence ne serait possible (Bischof,
op. cit., p. 141 s, 155 s, 165 s.; Borer, op. cit., n. 12 ad art. 7 LCart ; von Buren/Marbach,
op. cit., p. 280 s.; Schindler, op. cit., p. 77, 88, 91 ss, 122; Vogd, op. cit., p. 194; Z&ch,
1999, op. cit., p. 223; le méme, 2000, op. cit., p. 204 s.; le méme, Netzstrukturen, op. cit., p.



951).

E.6.5.2

La Commission de la concurrence a considéré (décision du 5 mars 2001, ch. 175) qu'il faut
partir d'un comportement illicite au sensdel' art. 7 LCart lorsqu'une entreprise en position
dominante refuse, sans raisons justificatives objectives, de donner acces, contre une
rémunération adéquate, a ses réseaux ou a d'autres infrastructures a une autre entreprise, des
lors que, sans cet acces, celle-ci ne serait pas en mesure, pour des motifs de fait ou de droit,
d'exercer une activité sur le marché situé en aval et que ce marché n'est pas exposé a une
concurrence efficace.

La Commission de recours a retenu pour sa part que le refus opposé par larecourante a
Watt de faire transiter le courant sur son réseau empéchait cette derniére d'exercer la
concurrence sur le marché aval, ce qui constituait un cas d'entraveillicite au sensdel' art. 7
a. 1 LCart, danslamesure ou un tel refus n'était pasjustifié par des motifs objectifs. Or,
une telle justification faisait défaut.

E.6.53

Lamotivation des autorités inférieures, qui est conforme al'avis de ladoctrine, est
convaincante. La recourante veut manifestement empécher Watt d'accéder au marché en
guestion. Watt ne peut pas livrer de courant électrique sans utiliser le réseau de la
recourante parce que - ce qui n'est du reste pas contesté par celle-ci - pour des raisons
juridiques et économiques, il n'est pratiquement pas possible pour Watt de construire
elle-méme un réseau de transport paralléle. Larecourante utilise sa position de fait
dominante, qu'elle tire de son réseau de transport, pour ne pas devoir souvrir ala
concurrence. Son comportement est donc directement dirigé contre une possible
instauration de la concurrence et exclut, dans le résultat, toute concurrence entre les
fournisseurs d'énergie. Ce comportement doit donc étre qualifié d'abusif, dans |a mesure ou
il ne peut pas étre justifié par des motifs objectifs.

E.6.54

Une entreprise peut refuser d'entretenir des relations commerciales avec un partenaire pour
des motifs objectifs d'ordre commercial (FF 1995 | 566; Dallafior, op. cit., n. 37 ad art. 7
LCart ; Roger Groner, Missbrauchsaufsicht tber marktbeherrschende Unternehmen - quo
vadis?, in recht 20/2002 p. 63 ss, 69; Ruffner, op. cit., p. 838; Z&ch, 2000, op. cit., p. 188; le
méme, 1998, op. cit., p. 132), soit pour des raisons d'efficacité au niveau de |'entreprise
(Schindler, op. cit., p. 117 s.), ou encore pour obtenir une prestation ayant le meilleur
rapport qualité/prix pour le consommateur (Groner, op. cit., p. 65 s.). Sagissant de
I'utilisation du réseau, le mangue de capacité disponible du réseau constitue également une
motivation objective (cf. art. 5 al. 3 LME; Bischof, op. cit., p. 157; Schindler, op. cit., p. 115
s9). Car I'obligation d'acheminer I'électricité d'un tiers aussi en cas de capacités insuffisantes
ou inexistantes du réseau porterait atteinte au propriétaire du réseau qui serait empéché de
I'utiliser pour desservir sa propre clientéle; cela comporterait une restriction de la propriété,
qui nécessiterait une base |égale supplémentaire (Fuchs, op. cit., p. 59; cf. aussi Jagmetti,
op. cit., n. 34 ad art. 24quater aCst ). Mais larecourante n'a pas invoqué un manque de
capacité de son réseau ou d'autres problémes techniques pour ne pas ouvrir son réseau a des
tiers.

E.6.5.5



La recourante soutient que I'accomplissement de samission d'intérét public serait misen
péril par I'acces de Watt au réseau, dans lamesure ou |'électricité qu'elle vend aux sitesdela
Migros dans |'aire couverte par son réseau représenterait environ 4 % de |'énergie totale
gu'ellelivre, soit une proportion considérable. Cela ne constitue toutefois pas un motif
objectif d'ordre commercial justifiant une pratique réputéeillicite par I' art. 7LCart . Le
simple fait qu'une entreprise en position dominante perde une part de marché ala suite de
I'arrivée de nouvealix concurrents ne saurait étre considéré comme une raison pour exclure
la concurrence. Au contraire, c'est précisément le but du droit des cartels que les parts de
marché relatives des différents offreurs puissent subir des modifications par le biaisde la
concurrence.

E.6.5.6

Larecourante fait ensuite valoir que Watt et la Migros auraient amené les sociétés EL SA et
Micarna arompre les contrats d'approvisionnement que celles-ci avaient conclus avec EEF,
ce qui constituerait un acte de concurrence déloyale au sensdel' art. 4 LCD (RS 241). Il
serait donc contraire au sens et al'esprit du droit des cartels que les autorités de la
concurrence puissent admettre, voire favoriser, un comportement déloyal.

Selon " art. 4 let. aLCD , agit de fagon déloyale celui qui incite un client arompre un
contrat en vue d'en conclure un autre avec lui. Mais|'on ne peut parler de rupture de contrat
au sens de cette disposition gue lorsqu'un contrat est violé ( ATF 122 111 469 consid. 8a; 114
[1 91 consid. 4a/bb p. 99). Micarnaet ELSA ont résilié leur contrat de fourniture en bonne et
due forme. Larésiliation d'un contrat, qui est conforme aux clauses contractuelles, ne
constitue donc pas une violation du contrat, mais au contraire, I'utilisation d'un droit prévu
par le contrat. En |'espéce, il n'y apasdeviolationdel' art. 4 LCD .

E.6.5.7
Larecourante critique ensuite le fait que Migros abuse de sa puissance sur |le marché.

Selon les propres indications de la recourante, la part du courant acquis par Migros
représente environ 4 % de latotalité de ses livraisons. Compte tenu dé€ja de cette faible part,
on ne peut pas dire que Migros occupe une position dominante sur ce marché (Herbert
Wohlmann, Bekampfung des Missbrauchs von Marktmacht, RSDA, Sondernummer 1996,
p. 22 ss, 24), méme si, pour juger de cette question, il y alieu de poser des critéres
différents selon que I'entreprise se trouve dans la position de I'acheteur ou dans celle du
vendeur. Du reste, on ne voit pas en quoi le comportement de Migros serait abusif. Le
simple souhait de changer de fournisseur ne saurait étre qualifié d'abusif au sensdel’ art. 7
LCart . Larecourante ne fait pas valoir que Migros aurait essayé d'obtenir de EEF des prix
ou des conditions commerciales inéquitablesau sensdel’ art. 7 a. 2 let . ¢ LCart. En fait,
cette disposition vise les cas d'exploitation ou une entreprise impose des prix sans rapport
raisonnable avec la valeur économique de la prestation fournie (Borer, op. cit., n. 16 ad art.
7 LCart ; Dallafior, op. cit., n. 113 ssad art. 7 LCart ; Z&ch, 2000, op. cit., p. 213s.). Le
simple fait d'essayer d'obtenir des conditions plus favorables que précédemment ne
constitue pas encore un abus.

E.6.5.8

Depuis le rachat de Watt par NOK autorisé par la Commission de la concurrence (DPC
2002 p. 348 ss), NOK dispose, selon les informations fournies par la recourante, d'une part
de marché de 41 % de latotalité de I'approvisionnement en éectricité en Suisse. Méme sil



fallait y voir une position dominante, cela ne constituerait pas encore une violation de I' art.
7 LCart . Car le simple fait qu'une entreprise occupe une position dominante n'est pasillicite
aussi longtemps que cette position n'est pas utilisée de maniére abusive au sensdel’ art. 7
LCart (FF 1995 | 564; Dallafior, op. cit., n. 30 ad art. 7 LCart ; Wohlmann, op. cit., p. 22).
Larecourante n'allégue pas I'existence d'un abus ni en quoi il consisterait. De toute fagon, &
supposer que Waitt ait une position dominante (quoique sur une autre aire de marché), cela
ne constitue pas un motif objectif et suffisant qui permettrait alarecourante d'interdire
I'acces & son marché.

E.6.5.9

Enfin, larecourante affirme qu'en dehors de laloi sur le marché de '@ ectricité qui a é&té
rejetée, il n'existerait aucune réglementation sur laformation des prix et sur les autres
conditions pour |'utilisation du réseau. Elle ne pourrait pas négocier les prix avec Waitt, étant
donné qu'elles se trouvent toutes les deux dans un rapport de concurrence.

L es relations commercial es peuvent ne pas procéder de lalibre volonté des partenaires.
C'est toujoursle caslorsque, sur labasedel' art. 7 al. 2 let. aL Cart , I'obligation d'entretenir
des relations commerciales est imposée par les autorités de la concurrence al'encontre de la
volonté de |'entreprise en position dominante. A défaut, cette disposition resterait lettre
morte. A vrai dire, lafixation du prix équitable pour |'utilisation d'un réseau peut soulever
de grandes difficultés (Borer, op. cit., n. 12 ad art. 7 LCart ; Hibscher/Rieder, op. cit., p.
441). Les autoritésinférieures n'ont - contrairement aux conclusionsinitiales de laMigros -
pas fixé elles-mémes un prix pour I'utilisation du réseau, mais ont considéré qu'il sagissait
d'une question de droit civil entre EEF et laMigros.

En principe, il est vrai gu'il incombe aux parties de se mettre d'accord sur un prix équitable.
Dansle cadre delaloi sur le marché de I'éectricité, ont été élaborés des principes sur le
calcul de larétribution de I'acheminement de I'é ectricité (art. 6 LME; voir FF 1999 p. 6669
ss, 6708 s.). Ces criteres peuvent, malgré le refus de laloi sur le marché de I'électricité, étre
repris pour la détermination du prix pour I'obligation d'acheminement reposant sur le droit
des cartels. Si une entreprise en position dominante imposait un prix inéquitable, une
nouvelle procédure pourrait étre ouverte sur ce point devant les autorités de la concurrence (
art. 7a. 2let. cet 26 ssLCart).

E.7

En conclusion, le recours est mal fondé et doit donc étre rejeté. Succombant, la recourante
doit supporter lesfrais de procédure (art. 156 al. 1 en relation avec les art. 153 et 153a 0J).
Obtenant gain de cause, les parties intimées, toutes représentées par un mandataire
professionnel, ont droit & des dépens (art. 159 al. 2 OJ).
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