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Regeste

concurrence déloyale | Propriété intellectuelle, concurrence et cartels

Erwagungen

E.1

Il ressort des publications qui en ont été faites dans la Feuille officielle suisse du commerce
(FOSC) que les fondations CC. Gesundheitskasse, DD. Assurances,
Caisse maladie et accidents, et Caisse-maladie EE. , toutes trois codéfenderesses,
ont été radiées du registre du commerce, le 16 novembre 2005, du fait que leurs actifs et
passifs ont été repris par lafondation Q. . Conformément alajurisprudence et ala

doctrine, cette fondation, elle-méme défenderesse dans la cause en litige, a succédé de plein
droit, dans la procédure fédérale, aux trois fondations radiées ( ATF 106 11 346 consid. 1;
arrét 4C.438/2004 du 5 ao(t 2005, consid. 1; Jean-Francois Poudret, COJ, n. 2 ad art. 40 p.

343 inlimine). De méme, la Caisse-Maladie AA. , codéfenderesse, a étéradiée, le
27 septembre 2005, suite alareprise de ses actifs et passifs par |afondation
Krankenversicherung L. , €lle aussi défenderesse. Le rubrum du présent arrét tient
compte de ces modifications ainsi que du changement de raison sociale de la défenderesse
Caisse-maladie BB. , devenue la Fondation O.

E.21

Interjeté par les parties qui ont succombeé dans leurs conclusions tendant notamment afaire
constater le caractere prétendument déloyal du comportement adopté par les parties
adverses dans la campagne publicitaire incriminée, et dirigé contre une décision finale
rendue en instance unique par le tribunal supréme du canton concerné (art. 48al.10J), le
recours en réforme est en principe recevable, puisqu'il a été déposé en temps utile ( art. 54
a.10J) et danslesformesrequises ( art. 55 OJ). Les contestations en matiere de
concurrence déloyale sont soumises aux dispositions de |" art. 46 OJ . Elles ne sont donc
susceptibles d'un recours en réforme que lorsque la valeur litigieuse atteint le seuil de 8'000
fr. Ce principe sapplique méme si, comme c'est le cas dans la présente espéece, la partie
demanderesse n'a pas pris de conclusions en paiement de dommages-intéréts ( ATF 103 11
211 consid. 1; Jean-Francois Poudret, COJ, n. 1.3.5ad art. 44 et n. 1.2 ad art. 46 p. 234;
Kamen Troller, Manuel du droit suisse des biensimmatériels, Tome 1, 2e éd., p. 1025). En
I'occurrence, sur le vu des explications non contestées fournies par les deux parties, il est
manifeste que la valeur litigieuse atteint le minimum requis. Rien ne soppose donc a
I'entrée en matiere.

E.221

Le recours en réforme est ouvert pour violation du droit fédéral, mais non pour violation
directe d'un droit de rang constitutionnel ( art. 43 a. 1 OJ) ou pour violation du droit



cantonal ( ATF 127 111 248 consid. 2c p. 252). Saisi d'un recours en réforme, le Tribunal
fédéral doit conduire son raisonnement juridique sur la base des faits contenus dans la
décision attaquée, a moins que des dispositions fédérales en matiére de preuve n'aient été
violées, quiil y ait lieu de rectifier des constatations reposant sur une inadvertance manifeste
(art. 63 al. 2 0J) ou qu'il faille compléter les constatations de |'autorité cantonal e parce que
celle-ci n'apas tenu compte de faits pertinents et réguliérement allégués ( art. 64 OJ). Dans
lamesure ol une partie recourante présente un état de fait qui sécarte de celui contenu dans
la décision attaquée, sans se prévaloir avec précision de |'une des exceptions qui viennent
d'étre rappelées, il n'est pas possible d'en tenir compte ( ATF 130 I11 102 consid. 2.2 p. 106,
136 consid. 1.4). Il ne peut étre présenté de griefs contre les constatations de fait, ni de faits
ou de moyens de preuve nouveaux (art. 55a. 1 let . ¢ OJ). Lerecours en réforme n'est pas
ouvert pour remettre en cause |'appréciation des preuves et |es constatations de fait qui en
découlent ( ATF 130 I11 136 consid. 1.4; 129 111 618 consid. 3). En I'occurrence, tant les
parties demanderesses que | es parties défenderesses méconnaissent a maints égards lesdites
regles, qui Sappliquent par analogie alaréponse au recours (art. 59 a. 3 OJ). Sur nombre
de points, qui seront mentionnés plus loin dans la mesure utile, elles sécartent, en effet, de
maniére irrecevable, des constatations souveraines de la cour cantonale pour les modifier,
les compléter ou leur en substituer d'autres, afin de mieux étayer leur argumentation
juridique, sans méme invoquer I'une des exceptions sus-indiquées. C'est en particulier le cas
des demanderesses lorsqu'elles présentent leur propre version des faits aprés avoir affirmé
gue, I'arrét cantonal devant étre annulé dans la procédure du recours de droit public -
hypothése d'ailleurs non avérée -, "le Tribunal fédéral pourra sécarter des faits retenus par
la Cour de justice pour retenir les faits pertinents suivants...”". Au demeurant, comme on l'a
déja souligné dans I'arrét sur le recours de droit public, I'utilisation généralisée et
immodérée du procédé de mise en évidence de certains passages du texte au moyen de
caractéres gras contribue a rendre encore plus opague I'argumentation des demanderesses
qui revét, de surcroit, un caractéere essentiellement appellatoire. Sy gjoute le fait que ces
derniéres n'établissent aucun lien direct, dans le corps du texte de leur mémoire de recours,
entre les huit conclusions détaillées qu'elles prennent sur le fond en téte de ce mémoire et
les arguments qu'elles avancent par la suite pour démontrer les diverses violations du droit
fédéral imputées ala cour cantonale. Or, ce n'est pas au Tribunal fédéral qu'il incombe de
rechercher lui-méme si telle ou telle conclusion peut étre rattachée atel ou tel argument.
Sous cet angle aussi, la motivation du recours laisse donc fortement a désirer (cf. art. 55 al.
llet.cOJ).

E.31

Envertudel' art. 2LCD , est déloyal et illicite tout comportement ou pratique commercial
gui est trompeur ou qui contrevient de toute autre maniéere aux régles de labonne foi et qui
influe sur les rapports entre concurrents ou entre fournisseurs et clients. La clause générae
del" art. 2 LCD est concrétisée par laliste d'exemples figurant aux art. 3a8 LCD. Il ressort
de cette clause que seul peut étre qualifié de déloyal un comportement qui est objectivement
apte ainfluencer le jeu de la concurrence ou le fonctionnement du marché ( ATF 126 I11
198 consid. 2c/aa et les arréts cités). Au demeurant, il n'est plus nécessaire de faire appel a
la clause générale si le comportement reproché tombe sous le coup de |'une des dispositions
Spéciales précitées, raison pour laquelle il convient de commencer par examiner
I'applicabilité de ces derniéres (cf. ATF 122 111 469 consid. 8). Toutefois, il faut garder a
I'esprit que celles-ci n‘embrassent pas tous les comportements déloyaux possibles et
imaginables, de sorte qu'un comportement donné peut mériter ce qualificatif méme sil



n'entre pas dans leurs prévisions (cf. ATF 122 111 469 consid. 9ap. 484 s.; 116 |1 365
consid. 3b p. 368).

E.3.2

Dans leur recours en réforme, les demanderesses font valoir que la campagne publicitaire
litigieuse est illicite, car les méthodes de publicité utilisées par |es défenderesses tombent
sous le coup del' art. 3 LCD a plusieurstitres et constituent, de surcroit, un comportement
déloyal, ausensdel' art. 2 LCD , vis-a-Vvis des autres pharmaciens en général et
d'elles-mémes en particulier. Toujours selon les demanderesses, la convention liant les
défenderesses constitue un accord tarifaire déguisé, qui n'a pas été approuve par |'autorité
administrative compétente. En signant cette convention, les défenderesses auraient adopté
un comportement déloyal, proscrit par |' art. 2 LCD , qui procure aA. SA un
avantage concurrentiel illicite sur ses concurrents. Il y alieu d'examiner ce qu'il en est. Pour
cefaire, on suivra, par souci de simplification, I'ordre dans lequel les demanderesses ont
développé leurs moyens en vue de démontrer |e bien-fondé des reproches ainsi formul és par
elles al'encontre des défenderesses.

E.4

Dans un premier groupe de moyens, les demanderesses cherchent a démontrer que la
campagne publicitaire incriminée serait illicite au regard de ' art. 3LCD .

E. 411

L es demanderesses invoquent, tout d'abord, I' art. 3 let. b LCD . De maniére singuliére, elles
ne citent méme pas le texte de cette disposition, ni n'indiquent, avec un tant soit peu de
précision, les comportements qui y sont proscrits. Aussi larecevabilité de ce grief est-elle
déja douteuse du point de vue de samotivation (cf. art. 55 al. 1 let . ¢ OJ). Sous cette
réserve, les critiques formulées par |es intéressées n'apparai ssent pas fondées pour les
raisons indiquées ci-apreés.

E. 412

Aqgit de fagon déloyale, au sensdel’ art. 3let. b LCD , celui qui donne des indications
inexactes ou fallacieuses sur lui-méme, son entreprise, saraison de commerce, Ses 0euvres,
Ses prestations, ses prix, ses stocks, ses méthodes de vente ou ses affaires ou qui, par de
telles allégations, avantage des tiers par rapport a leurs concurrents. Une indication inexacte
n'est pas conforme alaréalité, alors qu'une indication fallacieuse n'est pas nécessairement
fausse en elle-méme, mais peut induire en erreur. Pour tomber sousle coup del' art. 3let. b
LCD , encore faut-il que les indications en cause soient propres ainfluencer la décision du
client. Déterminer si une publicité est inexacte ou fallacieuse est une question de droit que
le Tribunal fédéral revoit librement. Est décisif le sens que le lecteur non averti attribue de
bonne foi alapublicité; pour cefaire, le juge se fondera sur I'expérience générale delavie
et les circonstances particuliéres du cas (arrét 4C.59/1992 du 15 décembre 1992, consid. 2
et les références).

E.4.13

Selon les demanderesses, la cour cantonale a souligné a juste titre le caractére trompeur de
la mention "pharmacies de garde”, utilisée par les défenderesses. Cependant, gjoutent-€lles,
c'est atort, "commeonl'avu”, qu'elle arefusé de faire droit aleurs conclusions en
constatation du caractére illicite et en interdiction de I'utilisation de ladite mention. Cette
derniére remargue ne constitue pas un grief en bonne et due forme, dans la mesure ou les



demanderesses n'indiquent pas ou elles ont expliqué pourquoi le rejet desdites conclusions
serait contraire au droit fédéral (art. 55 al. 1. let. ¢ OJ).

E.414

L es demanderesses sen prennent ensuite a différents termes utilisés dans la publicité
incriminée. En relation avec ces termes, elles reprochent ala Cour de justice de n'avoir pas
examiné le point de savoir si des clients d'autres pharmacies - surtout des assurés de

V. - sont incités, de maniére trompeuse, a se rendre chez A. SA plutét
gue dans une autre officine. Tel serait le cas, aleur avis, déslors qu'un "véritable édifice
mensonger" aurait été mis en place pour attirer atout prix les assurés en masse chez

A. SA.

E.4141

Lapremiere expression fustigée par les demanderesses - a savoir "informations a conserver"
- ne figure pas dans les constatations de la cour cantonale, auxquelles lajuridiction fédérale
de réforme doit setenir (art. 63 a. 2 OJ). Il n'y adonc paslieu de sy arréter. Au
demeurant, le terme "information™ ne recouvre pas nécessairement des renseignements a
caractere officiel, mais peut aussi Sappliquer a des communications relevant de la publicité.
Son utilisation, en tant que telle, n'est ainsi ni inexacte ni fallacieuse.

E. 4142

L es demanderesses sen prennent ensuite a différents termes utilisés par les défenderesses
dans le passage suivant de leur texte publicitaire: "L 'accord passeé avec les pharmacies

A. , dont vous trouverez |les adresses au verso, a été renouvel é et nous sommes
heureux de continuer avous offrir les privileges qu'il vous appartient de découvrir en lisant
ce document”. A suivre les demanderesses, |e terme "renouvel €' serait trompeur puisque
I'accord en question continue a déployer ses effets du seul fait qu'il n'a pas été dénonceé.
Quant au verbe "continuer", il conforterait le mensonge initial en établissant un lien de
causalité entre la poursuite de la politique de priviléges conduite par les signataires de
I'accord et |e renouvellement de celui-ci. Enfin, I'expression "en lisant ce document”
mettrait inddment en relation tous les priviléges mentionnés dans le document publicitaire
avec ledit accord, alors que deux seulement des priviléges consentis aux assurés
résulteraient de ce dernier. En argumentant de la sorte, les demanderesses parai ssent vouloir
jouer sur les mots. Force est pourtant d'admettre, avec la cour cantonale, que le texte
litigieux n'est pas de nature a tromper le lecteur: il informe celui-ci que, lorsqu'il se rendra
dans|'une des officinesde A. SA, il bénéficiera, comme celaa étéle casjusquiici,
des avantages mentionnés dans le document publicitaire qu'il a sous les yeux. Ce méme
lecteur ne se souciera guére de savoir si ces avantages résultent du renouvellement plutét
gue de |'absence de dénonciation de I'accord qui en constitue le fondement; il ne cherchera
pas davantage a déterminer si les priviléges qu'on lui indique dans le bulletin d'information
périodique découlent tous de I'accord auquel se référe le texte correspondant. En réalité, le
par les demanderesses, car I'essentiel pour lui sera de pouvoir jouir effectivement des
privileges qui lui sont offerts.

E. 4143

L 'expression «Pas de taxe sur |les médicaments dans les pharmacies A. » ne trouve
pas non plus grace aux yeux des demanderesses, au motif que, par cet amalgame trompeur
entre le prix des médicaments proprement dit et |larémunération du pharmacien, la publicité



contestée ferait croire que, dansles officines A. SA., leclient paie son
médicament moins cher que dans les autres officines. A vra dire, le lecteur non averti, a
I'aune duguel doit étre examinée I'expression litigieuse, ne se préoccupera sans doute pas
des composantes du prix du médicament qu'il entend acheter. Ce qui compte pour lui, c'est
le prix total du médicament. Or, ce prix-la sera effectivement moins élevé si le pharmacien
renonce a percevoir lataxe destinée arémunérer son travail intellectuel. Considérée de ce
point de vue, |'expression précitée ne revét, deslors, pas un caractére inexact ou fallacieux.

E.4144
L es demanderesses critiquent aussi les trois expressions suivantes, relatives aux taxes que
A. SA sengage a ne pas percevoir: «Pharmacie A. : mode d'emploi Taxe

de garde (18h30 - 21h) : 0.- (au lieu de 12,95). Surtaxe de nuit (21h - 7h) : 0.- (au lieu de
21,60). Taxe pour prise de médicaments sous surveillance: 0.- (au lieu de 10.80)».
Sagissant de la premiére, ellesfont valoir que A. SA n'est pas en droit de
percevoir cette taxe - laguelle n'est du reste pas mentionnée dans la convention du 14 ao(t
2001 - lorsgu'elle n'est pas affiliée a un service de garde. Quant aux deux autres taxes,

A. SA aurait omis de préciser qu'elle ne renonce ales percevoir gu'en cas de
paiement comptant. Quoi gu'en disent les demanderesses, la taxe de garde est bel et bien
prévue dans la susdite convention, mais sous |'appellation "taxe d'urgence” (art. 5al. 1 let.
b); elle vise arémunérer I'exécution d'une ordonnance médicale en dehors des heures de
travail usuelles, en cas d'urgence (cf. art. 4aal. 1 let. b OPAS). Lesintéressées ne
démontrent pas en quoi la perception d'une telle taxe serait nécessairement liée al'affiliation
aun service de garde, ainsi gu'elles e soutiennent. Pour le surplus, I'indication publicitaire
controversée n'est ni inexacte ni fallacieuse si A. SA ne percoit effectivement pas
lataxe ad hoc lorsgu'elle remet des médicaments entre 18 h 30 et 21 h. Or, rien ne permet
d'affirmer qu'il n'enirait pasainsi. Pour ce qui est des deux autres taxes contestées - a savoir
lataxe de nuit et lataxe pour prise de médicaments sous surveillance, dénommée "taxe
d'assistance’ danslaconvention (art. 5a. 1let.c) -, il est vrai queA. SA ne
renonce ales percevoir qu'en cas de versement comptant du prix du médicament. Toutefois,
le simple fait de ne pas |e préciser dans sa publicité ne suffit pas ajustifier I'application de I'
art. 3let. b LCD , sagissant de taxes qui ont trait ala remise de médicaments dans des
situations spéciales, soit entre 21 h et 7 h ou lorsgue le médecin a prescrit |'assistance du
pharmacien pour la prise du médicament.

E. 4145

Letexte publicitaire controverse contient également le passage suivant: «Ainsi les conseils
vous sont donnés gratuitement et sans rendez-vous dans les pharmacies-parfumeries

A. ». A cet égard, les demanderesses observent que les |égidlations cantonal es sur
la profession imposent a tout pharmacien d'étre présent dans son officine, de sorte que la
prise d'un rendez-vous ne se pratique dans aucune officine. Cette derniere affirmation, sans
doute exacte, invite arelativiser la portée du terme "rendez-vous' critiqué par les
demanderesses. Il va, en effet, de soi que ce terme n'aura qu'un impact minime sur le lecteur
et qu'il ne sera pas propre a influencer sa décision d'acquérir des médicaments aupres de

A. SA plutét que dans d'autres officines, des lors que ce lecteur ne peut pas
ignorer que des consells lui seront dispensés sans rendez-vous, par un pharmacien dipldmé,
auss bien dans celles-ci que dans celle-la. |1 est vrai que présenter une prestation usuelle
comme sortant de I'ordinaire peut étre déloyal suivant les circonstances. Toutefois, dans le
cas concret, il n'en vapasainsi, eu égard au fait que le terme incriminé n'aura guere



d'influence sur le lecteur du texte publicitaire, lequel attachera a coup sir beaucoup plus
d'importance ala gratuité des conseils du pharmacien, que lui fait miroiter la phrase ou
figure le terme en question, qu'a la possibilité d'obtenir ces conseils sans rendez-vous.

E.4146

A. SA arenoncé a utiliser la dénomination "pharmacie de garde”, considérée
comme trompeuse par la Cour de justice et |e pharmacien cantonal. Désormais, €elle se sert
des expressions "pharmacie de service" ou "pharmacie a votre service" pour désigner les
officines ouvertes au-dela des heures habituelles de service. Cet horaire particulier est
indiqué sur les supports publicitaires. Selon les demanderesses, la mention "pharmacie de
service" serait tout auss mensongere et trompeuse gue "pharmacie de garde” puisqu'elle
emprunte la notion de "service de garde" de la section du RLPS. Ainsi formulé, le grief en
guestion ne suffit pas a démontrer |e caractére trompeur de la dénomination critiquée. La
référence au RLPS n'est déja pas pertinente, étant donné que le terme "garde" ne figure dans
aucune des deux nouvelles appellations utilisées par A. SA. Deplus, l'indication,
dans les supports publicitaires, des heures d'ouverture des pharmacies est de nature aréduire
la portée de la dénomination, quelle qu'elle soit, qui |a précede, car I'essentiel pour I'assuré
qui lit le texte controversé ne réside pas tant dans le nom donné a une pharmacie ouverte
au-dela des heures habituelles de service que dans I'horaire adopté par cette pharmacie. A
cela sgoute, selon les constatations des juges précédents, d'une part, que la nouvelle
désignation ne crée pas de confusion avec le service de tournus que connait le canton de
Geneve et, d'autre part, que la question est aujourd'hui définitivement réglée pour |'autorité
administrative de controle.

E. 415

Sous lettre E.C, les demanderesses reprennent |'argument relatif a l'amalgame que la cour
cantonale aurait fait entre le prix des médicaments et le prix des prestations du pharmacien.
Cet argument ayant déja été réfuté plus haut (cf. consid. 4.1.4.3), il n'y apaslieu d'y revenir.
Quant ala seule affirmation, faite dans ce contexte, du caractére dénigrant de la publicité
incriminée, elle ne saurait remplacer la motivation exigée pour que lajuridiction fédérale de
réforme puisse entrer en matiere sur le moyen prisde laviolation del’ art. 3 let. aLCD que
les demanderesses soulevent incidemment dans |le méme passage de leur acte de recours.

E.4.2

L es demanderesses font encore grief ala cour cantonale d'avoir violé les régles du droit
fédéral régissant la publicité comparative en ne sanctionnant pas, sous |'angle de la
concurrence déloyale, la pratique publicitaire des défenderesses.

E.421

A ladifférence d'autres pays, la Suisse a toujours considéré la publicité comparative comme
étant en principe licite. Ce type de publicité favorise, en effet, la transparence des marchés,
sert al'information du public et fournit au consommateur |a possibilité de faire le choix le
plus avantageux pour lui. Encore faut-il qu'une telle publicité respecte les principes
généraux de laloyauté commerciale. Consacrant une jurisprudence constante du Tribunal
fédéral, I' art. 3let . e LCD lui assigne, en conséquence, des limites afin qu'il en ailleainsi.
Aux termes de cette disposition, agit de facon déloyale celui qui compare, de fagon
Inexacte, fallacieuse, inutilement blessante ou parasitaire sa personne, ses marchandises, ses
OeuVres, ses prestations ou ses prix avec celles ou ceux d'un concurrent ou qui, par detelles
comparaisons, avantage des tiers par rapport aleurs concurrents ( ATF 129 I11 426 consid.



3.3.1 et les références). Selon lajurisprudence et la doctrine, al'instar d'autres méthodes
publicitaires, la comparaison doit étre objective, véridique et réaliste. Une comparaison est
inexacte lorsqu'elle repose sur des données fausses. Cela suffit alui conférer un caractere
déloyal. Mais une comparaison qui Sappuie sur des données véridiques peut également
revétir un tel caractére, si ces données sont imprécises, secondaires ou incomplétes et
gu'elles sont propres a susciter des erreurs aupres d'une partie non négligeable du public. Au
demeurant, on ne comparera que ce qui est comparable. Cela vaut en particulier pour les
comparaisons de prix, lesquelles ne sont admissibles que lorsgu'elles portent sur des
guantités et qualités identiques; elles doivent, en outre, respecter |es dispositions de
I'ordonnance du 11 décembre 1978 sur I'indication des prix (OIP; RS 942.211; art. 16 ch. 1
let . c et ch. 5). Pour prévenir les conclusions erronées que le public pourrait en tirer, il
conviendra d'indiquer, au besoin, les fondements arithmétiques de la comparaison des prix
(arrét cité, ibid.). Pour déterminer si une publicité comparative contient des indications
inexactes ou fallacieuses, le juge doit se placer du point de vue du destinataire. Ce qui
importe, c'est le sens que le lecteur est fondé de bonne foi & donner ala publicité selon
I'expérience de lavie et les circonstances du cas particulier. || sagit d'un acheteur suisse
moyen, non professionnel et normalement doué. Dés que cet acheteur type risque d'étre
trompé ou induit en erreur, la démarche du concurrent est déloyale; la preuve que ce risque
Sest concrétisé n'est pas exigée (arrét cité, consid. 3.1.1, p. 435 et lesréférences). La
publicité dite superlative constitue une forme de publicité comparative. Elle se caractérise
par le fait que son auteur compare ses propres prestations non pas uniquement avec celles
detel outel concurrent déterminé, mais avec les prestations de I'ensemble de la
concurrence. Dans lamesure ou il contient des données concretes et objectivement
vérifiables, ce genre de publicité tombe sous le coup del' art. 3 let . e LCD; ces données
doivent donc étre exactes. Il en vaains du prix (arrét cité, consid. 3.1.2, p. 435 et les
références).

E.4.22

Dans une argumentation des plus bréves, les demanderesses reprochent ala cour cantonale
de n‘avoir examiné que lamention «O fr. au lieu de ... », en recherchant ssmplement si le
consommateur regoit effectivement ce qui lui est annoncé, au lieu de tenir compte du
contexte publicitaire d'ensemble, slogans et amalgames compris, dans lequel cette mention
a été utilisée par les défenderesses. Selon les demanderesses, |e raisonnement de la Cour de
justice, dont le recours de droit public aurait déja démontré 'arbitraire a un autre titre, aurait
dd conduire cette autorité a admettre laviolation aléguée del' art. 3let . e LCD. En effet,
pour |'assuré qui a atteint le montant de sa franchise, «0.- au lieu de 7 fr. 55» est
rigoureusement faux deés lors que, comme le 90% du prix du médicament, y comprisles
prestations du pharmacien, lui seraremboursé, ce sera«0 fr. au lieu de 75 centimes».
Contrairement a ce que pensent les juges genevoais, il ne sagit pas d'un point secondaire
puisque les publicités incriminées jouent sur |'économie réalisée par le
consommateur-patient qui achete ses médi caments dans une pharmacie A. SA.

L es demanderesses dénient, par ailleurs, toute objectivité ala publicité incriminée dans la
mesure ou celle-ci ne nomme pas les concurrents auxquels A. SA se compare,
concurrents dont certains, telles les pharmacies W. , pratiquent eux auss
I'exonération partielle des taxes.

E.4.23



Tel quiil est présenté, le moyen examiné laisse fortement a désirer du point de vue de sa
motivation. Ainsi, les demanderesses ne précisent pas quel est le "contexte publicitaire"
dont les premiers juges auraient d0 tenir compte. Elles n'indiquent pas davantage ou ni
comment elles sont censées avoir démontré, dans leur recours de droit public, que
I'argumentation de la cour cantonal e serait entachée d'arbitraire "a un autre titre". Semblable
affirmation est du reste démentie par le fait que ledit recours a été rejeté dans lamesure ou il
était recevable. Quant al'assertion relative ala pratique suivie par d'autres pharmacies, en
particulier lapharmacie W. , €lle ne correspond a aucune des constatations faites
dans I'arrét attagué. Quoi qu'il en soit, le moyen en question ne suffit pas a établir la
violation del" art. 3 let . e LCD imputée ala Cour dejustice. Les juges genevois se sont
attachés a démontrer, dans un premier temps, que la mention litigieuse, considérée au
regard du systéme tarifaire applicable ala rémunération des pharmaciens suisses, n'arien de
trompeur. Cette appréciation juridique n'est pas critiquée par les demanderesses. Quant &
I'objection des demanderesses, liée au probleme de la franchise, ces mémes magistrats, loin
de I'escamoter, I'ont au contraire examinée avec soin et I'ont écartée par des motifs qui ne
méconnaissent nullement les principes jurisprudentiels sus-indiqués. Il ne leur a pas
échappé que, pour |'assuré qui a dépassé le montant de sa franchise, I'affirmation «O fr. au
lieu de 7 fr. 55» n'est plus entiérement exacte puisque la somme de 7 fr. 55 lui sera
remboursée a concurrence de 90% par sa caisse-maladie. Cependant, ils ont admis, avec
raison, que I'impression genérale pour le client reste celle d'un systeme de prestations
gratuites auprés des officines A. SA, tandis que les mémes prestations sont
payantes aupres des pharmacies conventionnées. Cet avis est d'autant plus sensé que la
tendance actuelle notoire d'un grand nombre d'assurés a augmenter le montant de leur
franchise, afin de réduire | es effets de la hausse continuelle des primes de
|'assurance-maladie obligatoire, a pour conséguence d'accroitre la fréquence des cas dans
lesquel s I'assuré n'atteindra pas |e montant de sa franchise ou ne I'atteindra que tard dans
I'année déterminante.

E.43

A suivre les demanderesses, la Cour de justice aurait encore violél' art. 3let . h LCD en ne
sanctionnant pas la publicité agressive des défenderesses. Selon |' art. 3let . h LCD, agit de
facon déloyale celui qui entrave laliberté de décision de la clientéle en usant de méthodes
de vente particuliérement agressives. La disposition citée ne vise que les méthodes de vente
agressives, al'exclusion des méthodes de publicité agressives (consid. 3.1, non publié, del'
ATF 1291V 49 ; Troller, op. cit., n. 6.8 p. 964; Carl Baudenbacher, Lauterkeitsrecht, Bale
2001, n. 25ssad art. 3let . h LCD; Mario M. Pedrazzini/Federico A. Pedrazzini, Unlauterer
Wettbewerb, UWG, 2e éd., p. 155, n. 7.09 et p. 161, n. 7.34). Cet état de choses semble
avoir échappé aussi bien alacour cantonale qu'aux deux parties. Dans ces conditions, la
tentative des demanderesses de démontrer |e caractere agressif de la publicité des
défenderesses, en vue d'établir I'existence d'une violation del' art. 3 let . h LCD, était
d'emblée vouée al'échec. Point n'est, déslors, besoin d'examiner si les allégations

formul ées a cet égard dans I'acte de recours, qui ne se limitent d'ailleurs pas aux seules
constatations souveraines des juges cantonaux, justifieraient de qualifier de particulierement
agressive ladite publicité. 1l sensuit le rejet du moyen.

E. 44

L es demanderesses se plaignent enfin de laviolation del" art. 3let . f LCD, disposition qui
interdit de pratiquer des prix d'appel. Force est toutefois de constater d'emblée gu'elles n'ont



pris aucune conclusion, en téte de leur recours en réforme, en relation avec un tel grief, qu'il
sagisse de constater le caractere prétendument illicite de la pratique fustigée ou de lafaire
interdire. Partant, elles n‘ont pas d'intérét a ce que le Tribunal fédéral tranche une question
qui ne déboucherait de toute fagon sur aucune décision concréte de sa part, quelle que soit la
solution qu'il lui donnerait.

E.51

Sous le titre "l'illicéité de la campagne incriminée au regard de ' art. 2 LCD ", les
demanderesses exposent longuement, toujours sur un mode appellatoire caractérisé, en quoi
ladite campagne violerait les dispositions du droit public cantonal, soit les art. 16, 17 et 18
RLPS, interprétées alalumiére de lajurisprudence fédérale en lamatiére (ATF 1231 201 ;
SJ 1998 120) et des regles posées dans le projet de loi fédérale sur les professions médicales
universitaires. Elles tentent ensuite de démontrer que lalégislation genevoise en matiere de
publicité dans le domaine de la santé est compatible avec le droit fédéral déterminant, bien
gu'elle soit plus restrictive que celui-ci, resp. que lalégislation vaudoise correspondante,
plus libérale selon I'interprétation qu'en font les défenderesses, viole le principe de laforce
dérogatoire du droit fédéral.

E.5.2

Sauf exceptions n'entrant pas en ligne de compte en I'espéce, le recours en réforme ne
permet pas de dénoncer laviolation du droit cantonal (cf. art. 43a. 1 et554. 1let. cinfine
0J). Il envaains méme lorsqu'il sagit d'examiner I'interprétation de normes de ce droit
ayant une incidence sur |'application du droit fédéral soumis al'examen de lajuridiction
fédérale de réforme (cf. ATF 117 |1 286 consid. 4c et les arréts cités, Georg
Messmer/Hermann Imboden, Die el dgendssischen Rechtsmittel in Zivilsachen, p. 70, n. 49;
Alain Wurzburger, Les conditions objectives du recours en réforme au Tribunal fédéral,
thése Lausanne 1964, p. 67, n. 98; Peter Mnch, Prozessieren vor Bundesgericht, 2e éd., p.
134 note de pied 105; voir aussi: Poudret, op. cit., n. 1.2 ad art. 65; Wilhelm Birchmeier,
Bundesrechtspflege, n. 3 ad art. 65). Il suit de la que tous les arguments avancés par les
demanderesses a l'effet de démontrer que la Cour de justice aurait mal appliqué ou mal
interprété le droit sanitaire genevois sont irrecevables. Peu importe, deslors, de savoir si ce
droit - et encore moins le droit vaudois, dont il n'est pas question dans I'arrét attaqué - viole
ou non le principe de laforce dérogatoire du droit fédéral. L 'opinion émise au considérant
2.3 de l'arrét attaqué, quant aux rapports entre le droit prive fédéral et le droit public
cantonal en ce qui concerne la publicité comparative est du reste pertinente, quoi qu'en
disent les demanderesses. On ne voit pas, au demeurant, qu'il soit possible de la confronter a
une légidation qui n'est pas encore en vigueur, comme le voudraient ces dernieres.

E.©6

Dans laderniére partie de leur acte de recours, les demanderesses expliquent, en se fondant
sur un avis de droit, pour quelles raisons la convention conclue le 14 aoGt 2001 par
A. SAetV. violerait laLAMal.

E.6.1

Les premiers juges, invités a statuer sur ce point, ne sont pas entrés en matiere car il leur est
apparu sans rapport avec |'objet du débat ouvert devant eux. "En effet, soulignent-ils, il n'est
pas contesté que les pharmacies du groupe A. SA ne percoivent pas de taxe de
dossier, de médicament, de garde et de nuit aupres de leurs clients, ce gu'annonce la

......



I'exemption de taxe - est conforme au contenu de la publicité qu'il recoit, la question de la
validité de I'accord passé entre A. SAetV. est sans pertinence". A ce
sujet, les demanderesses affirment avoir démontré, dans leur recours de droit public, "que
c'est de maniére arbitraire que la Cour de justice n'a pas examiné la question de lavalidité
de la convention des défenderesses’. Pareille affirmation ne correspond pas alaréaité. Plus
précisement, il est certes exact que les intéressées ont formulé un grief de ce chef dans leur
recours de droit public. Cependant, dans son arrét relatif audit recours, la Cour de céans a
constaté I'irrecevabilité d'un tel grief, en vertu del' art. 84 a. 2 OJ, au motif que le point de
savoir s laquestion de lavalidité de la convention était pertinente ou non pour trancher le
différend relevait du droit (consid. 4.3.3). Or, force est de constater que les demanderesses
ne discutent pas cette question dans | e passage présentement examiné de leur recours en
réforme, puisqu'elles se contentent d'y exposer en quoi la convention litigieuse serait illicite.
Le motif pour lequel 1a cour cantonale arefusé d'analyser la validité de celle-ci demeure
ains intact; les demanderesses n'expliquent pas en quoi il serait contraire au droit fédéral
(cf.art. 55 al. 1 let . ¢ OJ) et la Cour de céans ne voit de toute fagon pas en quoi il le serait.
Cela étant, du moment que les demanderesses n'ont pas établi I'existence d'un lien de cause
aeffet entre la conclusion de la convention incriminée et le comportement déloyal qu'elles
imputent aux défenderesses, il n'y apas lieu d'examiner la question de la compatibilité de
ladite convention avec laLAMal.

E.6.2

Force est de souligner, au demeurant, que les demanderesses n‘ont pas pris de conclusion
visant a constater le caractereillicite de la convention du 14 ao(t 2001 et ainterdire aux
défenderesses de mettre en oeuvre le systeme de distribution de médicaments qui y est
prévu. Dés lors, méme si elle avait examiné la validité de cette convention au regard du
droit public fédéral et gu'elle ait exprimé le méme avis que les demanderesses a ce sujet, la
Cour de céans, faute de conclusions ad hoc, n‘aurait pu ni constater I'illicéité de |'accord
litigieux dans le dispositif du présent arrét ni interdire aux défenderesses d'exécuter cet
accord.

E.6.3

On relévera, pour terminer, qu'il parait quelque peu artificiel de vouloir faire trancher par le
juge civil, sous le couvert de I'application de laloi sur la concurrence déloyale, un probleme
qui ressortit essentiellement, sinon exclusivement, au droit des assurances sociales.

E.7

Il ressort des motifs sus-indiqués que le présent recours est en grande partie irrecevable et
gu'il doit étre rejeté pour le surplus. Dans ces conditions, |es demanderesses, qui
succombent, seront condamnées solidairement a payer I'émolument judiciaire afférent ala
procédure fédérale et aindemniser les défenderesses (art. 156 al. 1 et 7 OJ, art. 159 al. 1 et
50J).

E.8

Une partie n'apas le droit d'exiger que des sanctions disciplinaires au sensdel' art. 31 OJ
soient prises al'encontre de son adversaire, méme si rien ne I'empéche d'attirer |'attention du
tribunal sur des procédés téméraires (arrét 4C.236/1995 du 4 décembre 1995, consid. 3). Par
conséguent, la conclusion des intimées tendant a la condamnation des recourantes et de leur
conseil aune sanction disciplinaire est irrecevable en tant que telle. Au surplus, le
comportement fustigé n'apparait pas procéder d'un manquement si grave aux réeglesdela



bonne foi qu'il justifierait d'étre sanctionné disciplinairement.
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