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2000-2705 3194 Rapport 1 Introduction L’ entrée en vigueur, le 1er juillet 1996, de laloi
fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions ala concurrence (L Cart)
constitue un changement de paradigme dans la politique économique en Suisse. Les



dispositions matérielles et les autorités d’ exécution en matiére de droit des cartels ont été
profondément révi- sées, de fagcon a conférer alalibre concurrence la méme importance
gu’ elle revét dans certains autres pays.
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Tercier, in CFPG 22, 1999, p. 41.

3198 n’est pas interdite en tant que telle mais ce sont ses comportements qui sont exami-
nés. Ces derniers peuvent étre jugés abusifs et déclarésillicites. Une entreprise en position
dominante se comporte sur le marché de fagon indépendante et sans se soumettre aux regles
de la concurrence. Elle se retrouve des lors dans une position analogue a celle d’ un cartel.
L'art. 7, a. 2, LCart cite des comportements qui «sont en particulier réputésillicites: —le
refus d’ entretenir des relations commerciales, — la discrimination de partenaires
commerciaux en matiére de prix ou d’ autres conditions commerciales; — le fait d’ imposer
des prix ou d’ autres conditions commerciales inéquitables; — la sous-enchére en matiére de
prix ou d’ autres conditions commerciales, di- rigée contre un concurrent déterming; — la
limitation de la production, des débouchés ou du développement techni- que; — le fait de
subordonner la conclusion de contrats a la condition que les parte- naires acceptent ou
fournissent des prestations supplémentaires». La doctrine4 classe ces pratiquesillicites en
deux catégories: — Les pratiques d entrave: L’ entreprise qui occupe une position dominante
est en mesure de limiter de fagon abusive laliberté d’ action de ses concurrents ou de ses
partenaires commerciaux et donc d’ affaiblir la concurrence. — Les pratiques abusives

d exploitation: L’ entreprise qui domine le marché se comporte de maniére a désavantager
les consommateurs en portant atteinte a la concurrence.
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3199 cace. Ce controle est réserve aux seules grandes entreprises et, dans ce but, les seuils
d’intervention ont été fixés volontairement haut. Dans son art. 9, laL Cart distingue le
critére absolu et le critére relatif6: — e critere absolu est fondé sur I'importance du chiffre

d’ affaires des entrepri- ses concernées. — Le critére relatif découle uniguement du fait que la
concentration renforce la part de marché d’ une entreprise dont il a déja été constaté par une
décision passée en force de chose jugée qu’ elle dispose d’ une position dominante. Les
entreprises doivent notifier la concentration aux autorités de la concurrence, ce qui
déclenche une procédure de pré-examen qui dure un mois au maximum. A I’ échéance de ce
délai, la Comco doit avoir communiqué aux entreprises concernées si elle entend soumettre



|’ opération a un examen; sinon, la concentration peut étre réalisée sans réserve (art. 32
LCart). Il est interdit aux entreprises participantes de réaliser la concentration a moins

gu’ elles aient obtenu une autorisation provisoire d’ exécuter la concentration dans
I"intervalle. L’ examen, s'il alieu, doit s'achever dans les quatre mois suivant son ouverture
(art. 33, . 3, et 34 LCart). Dés que la Comco a décidé d’ ouvrir une enquéte, le Secrétariat
publie le contenu essentiel de la notification de la concentration et indique le délai dans
lequel destiers peuvent communiquer leurs avis sur la concentration notifiée (art. 33, al. 1,
LCart). LaComco peut interdire ou autoriser la concentration ou |’ autoriser sous charges et
conditions (art. 10, al. 2, LCart). La Comco n'’interdira la concentration qu’ apres avoir exclu
I’ application de toute autre mesure moins contraignante?.

E.6
Tercier, in CFPG 22, 1999, p. 55.

E.7
Idem, p. 57.

3200 Malgré ces différences, les deux |égidlations sont relativement semblables. Le droit
européen prévoit de nombreuses exceptions al’ interdiction de principe et le droit suisse a
établi des présomptions de nocivité pour les ententes au niveau des prix, des quantités ou de
la répartition géographique. Les deux |égislations reposent sur trois piliers: elles fixent des
regles sur les ententes, sur les pratiques abusives des entre- prises en position dominante et
sur le contrdle des concentrations d entreprises. Concernant le contréle des fusions, les
autorités suisses et européennes de la concur- rence ont des compétences comparables: une
fusion peut étre interdite ou autorisée moyennant des conditions ou des charges. Les délais
impartis par les droits suisse et européen pour traiter des cas de fusion sont méme
identiques. 2 Les perspectives de larecherche

E.8

Nous avons mené une interview avec Christian Bovet, Professeur de la Faculté de droit de

I’ Université de Genéve et membre de la Commission des télécommunications (ComCom).
Franz Hoffet, avocat a Zirich a donné son avis par écrit sur les problémes de mise en cauvre
delaLCart 95. Ces deux prises de positions approfondies nous ont permis de prendre en
compte les aspects juridiques du point de vue de |’ enseignement universi- taire et de la
pratique du barreau.

E.9

Le groupe de dix experts indépendants interrogés était composé de quatre professeurs

d’ économie, trois professeurs de droit, trois avocats spécialisés en droit des cartels (dont un
est également docteur en économie). Les critéres de sélection ont été les suivants: avoir
plusieurs publications dans |le domaine a leur actif et ne pas ou plus étre membre de la
Comco, ni du Secrétariat. Cf. annexe 5: Liste des experts. Si nous citons un expert sans
mentionner de référence, nous nous reportons a des remargues faites par I’ expert sur le
guestionnaire ou lors d’ entretiens tél éphoniques.

E. 10
Cf. annexe 6.

E.11



Nous considérons que | es questions jugées tendanciellement pas problématiques ne
constituent pas vraiment des problémes. Nous ne les décrivons donc pas de fagon spéci-
fique, si nécessaire, nous les mentionnons au passage dans les dix-neuf problémes que nous
développons au chap. 3.

3201 semblent exiger des réformes |égidatives, en les classant selon I’ importance qu’ils
leur accordent (du plus important au moins important). Le nombre de fois que le probléme a
€été cité comme nécessitant des réformes, nous indique le degré de besoin de révision
|égidlative qu'il implique, selon I’ échelle suivante: Cité de 6 a5 fois le besoin de révision
sera considéré comme trés fort, 4 citations correspondent a un besoin de réforme fort, 3
citations indiquent un besoin de réforme assez fort, 2 citations équivalent & un besoin
modeéré, 1 citation représente un besoin de réforme faible, O citation correspond a besoin de
réforme négligeable. Ainsi, nous avons relevé dix-neuf questions principales de lamise en
cauvre de la L Cart et sommes en mesure d’ en donner une appréciation qualitative. Les
dix-neuf problémes ne sont cependant pas indépendants les uns des autres. Chague
probleme peut étre alafois cause et conséquence d’ un autre probléme. Ainsi, par exemple,
la qualité des décisions de la Comco dépend dans une large mesure des enquétes du
Secrétariat, de son degré de professionnalisation, etc. En corrigeant un aspect de la L Cart,

d’ autres aspects peuvent étre influencés positivement. Par ailleurs, certains problemes
pourraient trouver une solution en dehors de laL Cart (p. ex. la question des importations
paralléles est susceptible d’ étre réglée dans le droit des brevets). De plus, la modification
d’un point de laL Cart visant a résoudre un certain probléme, pourrait engendrer des
consequences pergues globalement (¢’ est-a-dire en dehors du contexte de la concurrence)
comme plus négatives que le statu quo (p. ex.: un ren- forcement de la position de la Comco
face aux entraves étatiques ala concurrence poserait un probléme au niveau de la séparation
des pouvoirs qui pourrait étre res- senti comme plus grave que le probléme au niveau du
respect de la concurrence). Dans ces cas, méme si |e probléme est jugé grave, le besoin de
réforme peut-étre paradoxalement percu comme faible. En bref, en se basant seulement sur
I’ acuité du probléme, on ne peut donc pas directement déduire le besoin de réforme qu’il
impli- que. Gréce aux résultats de notre enquéte, nous sommes en mesure de vérifier cette
hy- pothése et surtout, nous pouvons controler si les aspects qui se distinguent par un besoin
de révision accru sont bien compris dans I’ avant-projet de révision de la L Cart du Conseil
fédéral. Au chap. 3, nous donnons une description de chaque probleme, compl étée par une
bréve appréciation de la situation (dans notre texte en encadré) contenant le résultat du
sondage. Le chap. 4 «Synthése» présente une vue d’ ensemble des résultats de notre
sondage.

E.12
Stoffel, 2000, p.21.
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La «Kronzeugenregelung», regle selon lagquelle un contrevenant repenti prétant assistance
aux autorités profitera d’ une atténuation de la peine, voire de I’'impunité.

E.14

V. communiqué de presse de la Comco du 19 avril 2000 «le cartel des vitamines. égale-
ment interdit en Suisse».

E.15



Cf. Annexe 3: Avant-projet du Conseil fédéral pour larévision dela L Cart.

3204 du droit constitutionnel, I’ avant-projet ne propose pas de sanctions généralisées pour
toutes |les infractions & la L Cart. Etant donné que I’ introduction de sanctions directes
pourrait envenimer les relations entre les autorités et les entreprises, ce qui inciterait ces
derniéres a dissimuler da- vantage leurs pratiques collusoires, |’ avant-projet de révision de
laLCart prévoit diverses mesures visant a contrecarrer cette tendance. La
«Kronzeugenregelung» (art. 49a, al. 2, et 3, LCart nouveau) figure ainsi dans e projet: au
cas ou une entre- prise annoncerait de son propre chef une entrave ala concurrence, elle
bénéficierait de I’'impunité. Cette clause contribuerait également a diminuer I’insécurité
juridique que susciterait I’ introduction de sanctions directes. Les entreprises qui auraient un
doute concernant lalicéité d’ une pratique pourraient s adresser aux autorités pour avis, sans
risquer de sanction. Dans |’ éventualité ou une entreprise participerait al’ éucidation et la
suppression d’ une entrave ala concurrence, les autorités de la concurrence pourraient
renoncer complétement ou partiellement a des sanctions. Ces dispositions devraient faciliter
les enquétes de la Comco et saper |a solidarité entre les membres d’ un cartel. En outre, les
mesures d’ enquéte a disposition des autorités de la concurrence ont été compl étées (art. 42
LCart). Aingi, les autorités de la con- currence pourraient ordonner des perquisitions et la
saisie des piéces a conviction. Pour ces mesures de contraintes, laloi fédérale sur le droit
pénal administratif s appliquerait par analogie (DPA, RS 313)16. Appréciation de la
situation: — 70 % des experts considerent la question de |’ absence de sanctions direc- tes
comme trés problématique (60 %) ou problématique (10 %). La ques- tion est jugée
tendanciellement trés problématique. — 5 experts estiment que le probléme exige des
réformes. Le besoin de révi- sion |égislative est donc considéré commetres fort. —

L’ avant-projet de révision de la L Cart traite du probléme, en introduisant des sanctions
directes pour lesinfractions les plus graves. — De I’ avis de |’ OPCA, la situation dans ce
domaine étant claire, un appro- fondissement de la recherche ne s'impose pas. — Si la
sous-commission souhaite I’ introduction de sanctions directes, elle veilleraa ce que
I”amendement des art. 27, a 1, 42, et 50 LCart ainsi que I’introduction d’un art. 27, a. 3, et
49a L Cart soient maintenus dans le projet de révision.

E. 16

Prise en compte d' états de fait passés: Selon I'art. 27, a. 1, LCart, une enquéte n’ est ouverte
gue sl existe desindices d’ unerestriction illicite ala concurrence. Ainsi |’ autorité de la
concurrence ne peut ouvrir d’ enquéte si une entreprise a entre-temps abandonné ses
pratiques irréguliéres. (Cf. cartels des vitamines). En vertu del’art 30, al. 1, LCart, la
Comco prend une décision sur les mesures a prendre ou sur |’ approbation de |’ accord a

I” amiable. Cette situation juridigue empéche de sanctionner des pratiques irrégulieres qui
ont été abandonnées avant ou pendant |’ enquéte et réduit les activités des autorités de la
concurrence a seulement démanteler des cartels existants. Dans la pers- pective de

I’ avant-projet de révision de L Cart, ce probleme a été résolu en modifiant I'art. 27, a. 1, et
en introduisant un a. 3, LCart de maniére a ce que des faits ayant eu lieu avant I’ enquéte
puissent étre poursuivis.

3205

E.17
Message du Conseil fédéral, p. 55.

E. 18



Wiswede, 1992, p. 743.

E. 19
Seidel, 1992, p. 719.

3207 Révision en cours:. L’ avant projet de révision partielle de la L Cart propose de modifier
I’art. 18, al. 2, de fagon aréduire le nombre de membres de la Comco a sept. Le but visé par
ce changement de structure est d’améliorer la cohésion des membres et de permettre un
travail plus professionnel, de fagon a atteindre une meilleure efficacité dans le dé-
roulement de la procédure. Appréciation de la situation: — 60 % des experts considérent |a
guestion de lataille de |la Comco comme problématique (50 %) ou trés problématique (10
%). La question est jugée tendanciellement problématique. — 4 experts estiment que le
probléme exige des réformes (un expert le cite en premiére priorité€). Le besoin de révision
|égislative est considéré comme assez fort. — L’ avant-projet de révision de la L Cart traite le
probléme en réduisant lataille de la Comco a sept membres. —De |’ avisde |’ OPCA, la
situation étant claire, un approfondissement de larecherche ne s'impose pas. — Si la
sous-commission souhaite la réduction du nombre de membres de la Comco, elle veilleraa
ce que lamodification de I’ art. 18, al. 2, L Cart soit maintenue dans le projet.

E. 20
Message, 1994, p. 117

3209 Appréciation de la situation: — 70 % des experts considerent la question du caractere
de milice de la Comco comme trés problématique (50 %) ou problématique (20 %). La
guestion est jugée tendanciellement tres problématique. — 6 experts estiment que le
probléme exige des réformes (2 le cite en pre- miére priorité€). Le besoin de révision
|égidlative est considéré comme tres fort. — L’ avant projet de révision de la L Cart ne prévoit
pas directement un ac- croissement du taux d’ engagement des membres. Cependant, le
Conseil fédéral envisage, si le Parlement accepte larévision, d augmenter le taux

d’ occupation des membres de la Comco par le biais du Reglement interne de la Comco ou
dans les décisions d’ engagement des membres de la Comco. Par ailleurs, laréduction de la
dimension de la Comco et I’ éviction des représentants de groupes d’ intéréts sont prévus, ce
gui amé- liorerait aussi le professionnalisme de la Comco. — Del’avisde |’ OPCA, la
situation étant claire, un approfondissement de larecherche ne s'impose pas. — Si la
sous-commission souhaite augmenter le taux d’ occupation des mem- bres de la Comco, il

s agirade vérifier, en cas d acceptation de larévision par le Parlement, que le Conseil
fédéral augmente de facon adéquate le taux d’ engagement des membres de la Comco.

E.21
Borer, Kommentar, 1998, p 326 et 327.

3210 d' apaiser la prise de décision au sein de la Comco. Aucun membre n’ étant plus
impliqué dans I’ instruction, les décisions se prennent de fagon plus libre et sereine. Pour
certains auteurs cependant, le fait que I’ autorité de décision décide d’ affaires, sur la base
d’une enquéte alaguelle elle ne participe pas, pose probléme. Selon Damien Neven,

I’ analyse d’ une situation concurrentielle peut souvent étre appro- chée de différente maniére
et il est important, pour la pertinence de la décision finale, que la Comco (ou au moins la
chambre responsable) adhére al’ approche suivie par le Secrétariat22. Afin d améiorer la
coordination et I’ efficacité des rap- ports entre |’ investigation et |a prise de décision, la
Comco devrait donc étre impli- quée davantage dans les étapes préliminaires de |’ analyse.



Dans cette optique, larelation entre le Secrétariat et |la Comco devrait cependant étre
formalisée atravers quel ques régles simples assurant un développement consensuel de
I”instruction tout en préservant I’ indépendance respective des deux organes23. A noter
également que I’interaction des deux institutions est rendue plus difficile par le fait que le
Secrétariat, composé de professionnels plongés a plein temps dans la problématique de la
concurrence, doit transmettre les résultats de son enquéte a un comité compose d’ experts et
de représentants de groupes de pression, qui ne se consacrent pas aplein tempsalamise en
pratique du droit des cartels. Aingi, par les choix qu'il fait dansla phase d’instruction d’ une
affaire et par I’analyse qu'il livre ala Comco, le Secrétariat exercerait une influence
déterminante sur les décisions de la Comco. Le danger étant que cette derniére, de part ses
compétences techniques et ses ressources limitées, ne pourrait pas remettre les propositions
du Secrétariat en cause et en serait réduite a les ratifier. En outre, des différences dans la
maniére d aborder le probleme, dans |e raisonnement, etc., dues au caractére de milice de la
Comco, rend probl ématique la communication entre I’ organe d’ investigation et I’ organe
décisionnel des autorités de la concurrence. Christian von Weizsécker remarque que ce
probléme ne se pose pas en Allemagne, ol les membres des sec- tions décisionnelles du
Bundeskartellamt sont des fonctionnaires a temps complet et disposent d’ une longue
expérience dans le domaine de I’ économie et du droit de la concurrence24. Appreéciation de
la situation: — 50 % des experts considéerent la question du rapport entre la Comco €t le
Secrétariat comme tres problématique (20 %), problématique (20 %) ou assez
problématique (10 %). Donc 50 % considérent |e probléme comme peu ou pas
problématique. Les experts ne sont donc pas d' accord sur I’ envergure du probléme, aucune
tendance ne peut étre déterminée. — Aucun expert n’ estime que ce probléme exige des
réformes. Le besoin de révision légidative est négligeable.

E. 22
Neven, rapport, 1999, p 7 et 8.

E. 23
Idem.

E.24
von Weizsacker, 2000, p. 20.

3211 — L’ avant-projet de révision ne traite pas directement du probleme. Mais, les mesures
de professionnalisation de la Comco prévues (réduction de lataille, éviction des
représentants des associations faiti éres et augmentation du taux d’ occupation des membres)
auraient certainement un effet bénéfi- que sur son interaction avec le Secrétariat et
réduiraient I'impression que ce dernier est dans une position de force. — Del’ avis de
I’OPCA, vu les résultats du sondage, un approfondissement de la question ne S impose pas.
— Etant donné le besoin de réforme négligeable qu’il engendre, une inter- vention dans ce
domaine ne s'impose pas.

E.25
Fluckiger, in CFPG, 1999, p. 60.

E. 26
Cf. point sur le rapport entre le Secrétariat et la Comco.



3212 I objet de critiques. La compétence économique du Secrétariat a été mise en cause par
une étude menée par Damien Neven27 et présentée en 1999 ala Commission fédérale des
guestions conjoncturelles. Cette étude conclut que les décisions de la Comco étaient
difficilement compréhensibles, que I’ analyse souffrait de problémes conceptuels
(notamment en ce qui concerne la définition du marché pertinent) et que les ééments de
preuve factuels étaient souvent insuffisants. Damien Neven attribue ce bilan, entre autre, a
une préparation insuffisante du Secrétariat. Thomas von Ungern-Sternberg regrette
particulierement que I’ analyse se contente d’ arguments strictement juridiques et ne
comporte pas a proprement parler d’ analyse économi- que. Y ves Flickiger, dans son texte
publié en 1999 par la CFPG28, note un manque d'indicateurs qui seraient particulierement
importants pour appuyer des décisions de la Comco. Il s agirait principalement des indices
liés ala performance des entrepri- ses, qui constituent les indicateurs les plus pertinents de
I’ existence d’ une concur- rence efficace sur les marchés analysés. Dans plusieurs décisions
concernant des fusions (GE-Capital et Procrédit, Journal de Genéeve et Nouveau quotidien,
UBS et SBS), il apparaitrait que les évidences empiriques relatives aux performances du
marché et ala définition du marché pertinent font défaut29. Pour évaluer la compétence
économique du Secrétariat de la Comco alalumiére de ces critiques, le DFE a mandaté
Christian von Weizsécker de I’ Université de Colo- gne. Son rapport rendu le 10 juillet 2000
examine I’ analyse empirique et économi- que des enquétes du Secrétariat et la compare au
standard international 30. |l réfute dans une large mesure | es critiques sus-mentionnées.
Christian von Weizsacker note que les critiques concernant e mangue de fondement
empirique dont souffriraient les décisions de la Comco, ont été acceptées par le Secrétariat.
Ce dernier aentre temps créé un groupe «empirie» chargé de remédier au probléme. A part
cela, Christian von Weizsécker ne retient des critiques formu- |ées par Damien Neven que
le fait que dans la décision concernant le cas de laFu- sion UBS-SBS, lajustification des
chargesimposées n’ est pas dans lalogique de I’ analyse. D’ ailleurs, dansle cas de lafusion
UBS-SBS, I’argumentation du Secré- tariat serait tout aussi professionnelle que celle du
Bundeskartellamt dans le cas de lafusion de deux banques bavaroises. Les autorités de la
concurrence doivent, dans la mgjorité des cas pratiques, détermi- ner le marché pertinent.
Ce concept bénéficie d’ un large consensus en science éco- nomique moderne et s est établi
comme élément clé dans la pratique de la politique de la concurrence. Le Secrétariat a
soigneusement développé des directives internes qui lui ont permis, selon Christian von
Weizsécker, d’ établir, chague fois qu’ elle s avérait nécessaire, une définition du marché
pertinent qui semble correcte31. A I'inverse du marché pertinent, le terme de «domination
collective du marché» est un terme largement controversé en science économique. A ce
sujet, le Secrétariat a assimilé la discussion scientifique et maitrise parfaitement le terme. 11
est aussi apte que la Commission européenne a appliquer ce terme a des cas concrets.
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von Weizsacker, 2000. Ce rapport intitulé «la compétence économique au sein du Secré-
tariat de la Comco» aborde également, sur la base de quel ques décisions importantes, la
guestion de la qualité des décisions de la Comco. Ceci illustre bien I'imbrication des deux
organes et la difficulté de différencier leur «output».

E.31
Idem p. 25.

3213 Lathéorie économique a provogué un revirement dans I’ appréciation des ententes
verticales. Auparavant, les accords verticaux qui limitent I’ action d’ un des deux partenaires
par rapport aun tiers, furent percus négativement comme restriction ala concurrence.
Aujourd hui, I’ opinion dominante en politique de la concurrence défend une position plus
nuancée. Des ententes verticales peuvent par exemple étre comprises comme tentatives de
contribuer a mieux résoudre les problémes de |’ information incompléte qu'ale
consommateur dans le choix de ses produits. Selon Christian von Weizsécker, en matiére

d’ ententes verticales, les décisions de la Comco, d' ailleurs treés largement basées sur les
analyses économiques du Secrétariat, sont pertinentes. En considérant non seulement les
décisions, mais également des mémorandums internes, il s apercoit que I’ approche du
Secrétariat est beaucoup plus moderne comparée a celle de la Commission de Bruxelles ou
encore du Bun- deskartellamt. Christian von Weizsécker constate que la compétence
économique des collabora- teurs du Secrétariat est bonne. Certains collaborateurs a des
postes clés disposent méme d’ une expérience pratique acquise auprées d’ autorités de la
concurrence a Bruxelles ou a Washington. La formation des collaborateurs académiciens
corres- pond au standard suisse qui est tout a fait comparable au niveau allemand ou autri-
chien. Letravail du Secrétariat de la Comco se distingue positivement de la qualité du
travail de la Commission européenne. En comparaison avec le Bundeskartellamt de Bonn,
Christian von Weizsacker remarque que |’ orientation générale du Secréta- riat est plus
moderne. Ceci proviendrait du fait que laformation universitaire des collaborateurs en
Suisse est plus récente. Laformation continue des collaborateurs est assurée. L’ efficacité et
laqualité du travail du Secrétariat n’ ont pas a craindre la comparaison internationale. |1 est
souvent reproché au Secrétariat de faire trainer en longueur les enquétes. Le Secrétariat
évalue la durée moyenne de la procédure a une année et plus. Il estime que ce délai est
nécessaire pour mener une procédure correcte et respecter le doit d’ étre entendu des parties
concernées. La constatation de |’ état de fait, I’ audition des parties, leur prise de position sur
les conclusions de I’ enquéte du Secrétariat et enfin la phase de décision de la Comco
prennent du temps. De plus, souvent, les parties demandent des prolongements de délais,
gui en général leur sont accordés. En ce qui concerne les problémes de respect des droits de
procédure des parties, se référer au point recours contre les décisions de la Comco.
Appréciation de la situation: — 60 % des experts considérent la question de la qualité du
travail du Secré- tariat comme tres problématique (10 %), problématique (40 %) ou assez
problématique (10 %). Cette question est jugée tendanciellement problé- matique. — 3
experts estiment que ce probléme exige des réformes. Le besoin de révi- sion légidative est
donc jugé assez fort. (Parmi ces 3 experts, 2 économis- tes souhaiteraient une réforme dans
le sens d’ une améioration des com- pétences économiques du Secrétariat.) — L’ avant-projet
derévision de la L Cart ne prévoit pas de mesures particu- lieres pour améliorer le travail du
Secrétariat que ce soit au hiveau des compétences ou de la structure.

3214 — L’ étude de Christian von Weizsacker, commandée par le DFE, juge les compétences
économiques et le travail du Secrétariat comme bons et com- parables, voire meilleurs que



le standard international. — Compte tenu du rapport von Weizsacker un approfondissement
de laquestion ne parait pas nécessaire. — Compte tenu des conclusions du rapport von
Weizsacker, une intervention dans ce domaine ne semble pas nécessaire.
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3215 neuf enguétes de plus que I’ année précédente, a savoir 23. Durant |la méme période, la
Comco a clos huit enquétes, soit cing de plus gu’en 1998. La perspicacité dans le choix des
cas abordés s est également améliorée. Si en 1998, le Secrétariat alanceé 23 enquétes
préalables, seules 3 ont abouti & une enquéte. En 1999, le rapport se situe a 24 enquétes
préalables pour 10 qui ont abouti a une enquéte. Plusieurs experts nous ont exprimé leur
impression que la Comco se concentre sur des cartels de moindre importance, comme par
exemple ceux des moniteurs d auto- écoles fribourgeois, des partitions de musique ou des
semences bovines, alors que dans des cas de plus grande envergure, elle aurait plus de peine
amener les affairesaterme. A ces critiques, la Comco répond gu'’il s agit d’un cliché et
renvoie a une série de cas plus importants. De plus, les «petits cas» auraient également leur
im- portance. Une fois tranchés, ils constituent des cas jurisprudentiels, qui permettent par
la suite de traiter rapidement toute une série de cas similaires. Appréciation de la situation:
— 60 % des experts considerent la question de la qualité des décisions de la Comco comme
tres problématique (20 %) ou problématique (40 %). Cet aspect est jugé tendanciellement
problématique. — 3 experts estiment que ce probleme exige des réformes. Le besoin de révi-
sion |égidative est jugé assez fort. — L’ avant-projet de révision de la L Cart ne prévoit pas
une définition plus précise des critéres de prise de décision, obligeant par exemple la
Comco de mettre davantage | accent sur |es aspects purement économiques. Il prévoit
cependant la modification de la structure de la Comco (éviction des représentants d’ intéréts
particuliers, réduction du nombre de membre, augmentation du taux d’ activité des
membres) dont on peut attendre qu’ elle améliorerala compétence ainsi que la qualité des
décisions et du travail en général de la Comco. — L’ étude von Weizsdcker ne décéle pas de
problémes importants dans la justification économique des décisions. — Compte tenu du
rapport von Weizsécker et des révisions |égislatives en cours, un approfondissement de la
guestion ne s impose pas. — Compte tenu des révisions en cours et des conclusions du
rapport von Weizsécker, une intervention dans ce domaine ne semble pas nécessaire.

E.34
Concept de communication de la Comco du 16 juillet 1998.

3216 des autorités de la concurrence et rassembl e les décisions et |es communications sur le
droit et la politique de la concurrence. Le site Internet de la Comco
(http://wettbewerbskommission.ch) propose un large éventail d’informations sur le droit de
la concurrence: les décisions des autorités de la concurrence publiées dans larevue DPC, les
textes delois, un formulaire de notification de concentration, un service de presse, etc.
Malgré les efforts de la Comco et de son Secrétariat pour une transparence dans
I”information, la communication, en particulier des décisions, est I’ objet de criti- ques.
Ainsi, pour Damien Neven, la motivation des décisions publiées dans larevue DPC n’est
pas assez compléte, peu convaincante et ne correspondrait pas ala qualité des motivations



d’ autorités étrangeres. Damien Neven déplore également que les résultats de |’ enquéte du
Secrétariat ne soient pas publiés, afin que |’ on puisse mieux distinguer les conclusions de

I’ enquéte de la prise de décision de la Comco. Franz Hoffet regrette également que la
Comco ne communique pas aux parties les conclusions que le Secrétariat lui remet pour la
prise de décision. Plus de transpa- rence encouragerait la qualité et «I’ acceptation» des
décisions. Les autorités de la concurrence contestent formellement les critiques concernant
ses publications: La Comco publie plus d' informations qu’ elle ne serait tenue de le faire par
laloi. Toutes les enquétes préalables et prises de position concernant des actes normatifs
sont publiées pour des raisons de transparence, alors que la L Cart ne le prévoit pas
explicitement. Les autorités de la concurrence soutiennent également que seule la décision
de laComco est pertinente pour le public. Une publication des conclusions des enquétes du
Secrétariat empécherait la Comco de se faire librement une opinion. D’ éventuelles
divergences entre le Secrétariat et la Comco seraient utilisées par les parties dans des
procédures de recours, ce qui minerait la crédibilité des autorités de la concurrence. Selon la
pratique actuelle du Secrétariat, la critique de la non-communication des conclusions du
Secrétariat aux parties n’est plus perti- nente. Aujourd’ hui, le procédé est le suivant: A
I’issue de I’ enquéte, le Secrétariat envoie le projet de décision en méme temps ala Comco
et aux parties pour prise de position. Appréciation de la situation: — 70 % des experts
considérent la question des publications des autorités de la concurrence comme peu (50 %)
ou pas problématique (20 %). Cet as- pect est jugé tendanciellement peu problématique. — 2
experts estiment que le probléme exige des réformes, le besoin de révi- sion |égidlative est
considéré comme modéré. — Larévision ne prévoit pas d’ étendre ou de soumettre a des
criteres plus stricts I’ obligation d’informer des autorités de la concurrence. Les réfor- mes
structurelles pourraient, dans une certaine mesure avoir une influence bénéfique sur le
contenu des publications. — Selon I’ importance que la sous-commission accorde ala
guestion de la publication des autorités de la concurrence et si elle considere qu’elle n’ est
pas suffisamment prise en considération dans |’ avant-projet, un approfon- dissement
pourrait étre opportun. — Selon I’ état actuel des recherches et étant donné la faible acuité de
ces problemes, une intervention dans ce domaine ne semble pas nécessaire.

3217
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Lesdevoirs et les droits (Aufgaben u. Befugnisse) de la Monopolkommission: L’ évalua
tion réguliére de |’ état et du dével oppement prévisible de la concentration d entreprises en
Allemagne du point de vue de la politique économique, particuliérement de la politi- que de
la concurrence. Appréciation des prescriptions en matiére de contrdle des concen- trations.
Prise de position sur des questions actuelles de politique de la concurrence.
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3218 d’ années38. Deuxiémement, le taux d’ admission des recours de 77 % porte atteinte a
la crédibilité des autorités de la concurrence. Ces derniéeres attribuent ces difficultés au fait
gu’ elles n"avaient pas encore d’ expérience dans I’ application de laloi sur la procédure
administrative. Devant cette situation, le Département fédéral de |’ économie a mandaté Yvo



Han- gartner afin établir un avis de droit39 portant sur les recours déposés devant la RE-
KO/WEF. Selon cet avis de droit, le nombre élevé de recours admis est d0 notam- ment a
des ambiguités entre d' une part les dispositions de L Cart concernant la pro- cédure
administrative ainsi que la compétence de la Comco et du Secrétariat, et d’ autre part laloi
sur la procédure administrative. Selon Yvo Hangartner, I’ éluci- dation successive de ces
questions par lajustice administrative est un processus normal. Au niveau de la procédure
administrative, des problemes se sont posés mettant en cause le professionnalisme avec
lequel les cas sont traités particuliére- ment au niveau du droit d’ étre entendu, du droit de
consultation du dossier, dans la constatation des faits et dans la motivation des décisions.
Les difficultés en matiére de respect des droits de procédure sont dues en premier lieu a
I”inexpérience des autorités en la matiére. Grace aux jugements de la Commission de
recours, les pro- blémes de procédure semblent maintenant résolus. Concernant la
transparence et la justification des décisions, |la REKO/WEF, en tant que gardienne d’ une
procédure correcte et d' une pratique décisionnelle intelligible, est trés exigeante. Ces
exigences ne sont cependant pas exageérées au regard des fautes commises dans la procédure
de premiere instance. Yvo Hangartner considére |la REK O/WEF comme une autorité de
recours indispensabl e, également pour le contrdle qualitatif des décisions de la Comco. Non
seulement une telle instance judiciaire est nécessaire pour des raisons de droit
constitutionnel et conventionnel, mais celal’ est aussi parce que le Tribunal fédéral ne doit
pas étre chargé d’ affaires qu'il doit trancher en tant que premiére instance judiciaire.
Appréciation de la situation: — 80 % des experts considérent la question des recours déposés
aupres de la REK O/WEF contre les décisions de la Comco comme assez problématique (30
%) peu problématique (30 %) ou pas problématique (20 %). La ques- tion est jugée
tendanciellement peu problématique. — 3 experts estiment que le probléme exige des
réformes. Le besoin de ré- forme |égidative est considéré comme assez fort. —

L’ avant-projet de révision de la L Cart ne prévoit pas de modification des exigences de la
proceédure administrative ou des voies de recours, ni con- cernant I’ autorité de recours.
Néanmoins, les réformes structurelles de la Comco prévues pourraient avoir une certaine
influence bénéfique sur le respect de la procédure. — L’ étude d’ Y vo Hangartner commandée
par le DFE a ce sujet, ne constate pas de besoin de réforme: Bien que quelques erreurs de
proceédure aient été commises par les autorités de la concurrence, I’ éclaircissement de
certai- nes questions par lajuridiction administrative serait un processus normal.
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3219 — Compte tenu de I’ avis de droit Hangartner, un approfondissement de la question ne
semble pas utile. — Compte tenu des conclusions de I’ avis de droit Hangartner, une interven-
tion dans ce domaine ne sembl e pas nécessaire.
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Idem.

3220 d'une interférence du politique en général et de la politique de la concurrence de-
meure. Appréciation de la situation: — 80 % des experts considérent que la question du droit
du Conseil fédéral d’ admettre exceptionnellement une restriction ala concurrence déclarée
illicite ou interdite par la Comco est peu (30 %) ou pas problématique (50 %). Cet aspect est
jugé tendanciellement peu problématique. — Aucun expert n’ estime que le probléme exige
des réformes. Le besoin de réforme | égidative est considéré comme négligeable. — L’ avant
projet de révision delaLCart n’aborde pasle sujet. —Del’avisde I’ OPCA, vu les résultats
du sondage, un approfondissement du probléme ne s'impose pas. — Etant donné lafaible
acuité du probleme et surtout le besoin de réforme négligeable qu’il engendre, une
intervention dans ce domaine ne s impose pas.

E. 43

L es concentrations doivent étre notifiées lorsque: «a. les entreprises participantes ont réalisé
ensemble un chiffre d’ affaires minimum de 2 milliards de francs ou un chiffre d affaires en
Suisse d’au moins 500 millions de francs et b. au moins deux des entreprises participantes
ont réalisé individuellement en Suisse un chiffre d affaires minimum de 100 millions de
francs».
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3221 échéant. Le Secrétariat de la Comco cite en exemple les cas des fabriques de sucre, le
cas Agie-Georg Fischer, Telekurs et, si une concentration alieu, le cas JC De- caux/
Affichage. Deuxiemement, des faits qui ne posent manifestement pas de pro- bléme au
niveau du droit de la concurrence doivent tout de méme étre annoncés ala Comco et
contrélés par cette derniere. Le Secrétariat de la Comco cite en exemple le cas Comtop et la
plupart des fusions dans |e domaine des médias. Le nombre de fusions annonceées, du
premier semestre 1996 au premier semestre 2000, s éleve a 105 cas, ce qui dépasse
largement les pronostics du Conseil fédéral qui estimait le nombre de notificationsa 10 a15
par année45. 94 de ces cas ont été classés apres |’ enquéte préalable. Seul 8,6 % des fusions
annoncées ont donc abouti al’ ouverture d’ une enquéte. Le probléeme réside dans le fait que
le contréle de ces fusions non problématiques représente non seulement un surcroit de
travail pour laComco et le Secrétariat, qui d’ ailleurs a pris des mesures pour traiter plus
efficace- ment les fusions non problématiques, mais avant tout un codt éleve pour les entre-
prises concernées. Selon les estimations de la Comco, une telle notification colte a

I” entreprise entre 20 000 et 100 000 francs. Le bénéfice dégage par ces examens ayant pour
but de préserver la concurrence reste cependant modeste: Sur 105 cas examinés, seuls 3 ont
abouti a des mesures concrétes, a savoir la soumission de lafusion a des charges ou des
conditions ou I’interdiction de lafusion. Le rapport colt/ bénéfice du contréle de fusion est
donc défavorabled6. L’ art. 9, al. 5, LCart confére au Parlement la compétence d’ adapter, au
moyen d’ un arrété de portée générale non soumis au référendum, les seuils pour I’ obligation
de notification des concentrations ou de les assortir de conditions spéciales. Compte tenu du
nombre éevé des notifications de fusion, du faible taux de cas qui aprés examen sont
problématiques au niveau de la concurrence et des conséquences éco- nomiques, une
élévation des seuils de notification semble plus indiquée qu’ une baisse47. Selon le
Secrétariat une telle élévation des seuils ne serait efficace que si elle était importante. Dans
cette optique, il estime que le seuil minimum devrait étre, pour lafusion de deux



entreprises, de |’ ordre d’un chiffre d affaires de plus de 200 millions en Suisse. Une
augmentation massive des seuils accroit cependant e risgue que des fusions problématiques
passent entre les mailles du filet. D’ autre part, Christian Bovet remarque que le projet de loi
qui adonnélieu alaloi de 1995, prévoyait dans ces art. 9 et 10, un régime d’ autorisation
pour les concen- trations d’ entreprises: Aprés enquéte, la Comco, par voie de décision,
déclarait autoriser ou S opposer ala concentration qui lui était notifiée. Le Parlement a
rejeté ce régime et I’ aremplacé par le systéme d’ opposition actuellement en vigueur. Selon
cet expert, lamodification introduite par le Parlement n’a pas eu les effets escomptés et I’ on
est arrivé au méme résultat avec une situation moins claire du point de vue juridique48.
Surtout, il y aune conséquence: Dans le domaine du contréle des con- centrations, la seule
fois ot la Comco rend une décision administrative au sensde |’ art. 5 de laloi fédérale sur la
procédure administrative, ¢’ est lorsqu’ elle interdit
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Lasituation est comparable a celle dans I’ UE ou la Commission également moins de 10 %
des fusions annonceées aboutissent a une procédure d’ enquéte.
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Il ressort des débats devant le Conseil national que les opposants au régime des autorisa-
tions invoquaient deux arguments: laforte bureaucratie que ce régime allait entrainer et le
risque gue ce régime présentait d’ entraver les forces du marché qui doivent décider elles-
mémes si des entreprises doivent se concentrer ou non. Bulletin officiel, Conseil national,
1995, pp. 1095 a 1101.

3222 une concentration ou lorsqu’ elle impose des charges ou des conditions. Lorsgu’ elle
approuve une concentration, il n'y a pas de décision formelle qui est rendue. Il n'y adonc
pas de possibilité de recours contre cette détermination, ce qui est favorable pour les
entreprises qui procedent al’ opération de concentration. Il estime que |’ on pourrait
imaginer de revenir au systéme d’ autorisation, ce qui ne changerait rien alapratique
actuelle. Il souligne toutefois qu'il s agit d’ un point peu problématique. Appréciation de la
situation: — 80 % des experts considerent que la question des seuils généraux prévus pour

I’ obligation de notification des concentrations n’ est pas problémati- que (70 %) ou peu
problématique (10 %). Toutefois, 20 % des experts notent que ces seuils sont trés
problématiques. La distribution des avis se concentre sur les extrémes, mais dans

I’ ensembl e la question sembl e ten- danciellement peu problématique. — 3 experts estiment
gue le probleme exige des réformes. Le besoin de ré- forme |égidlative est considéré comme
assez fort. — L’ avant-projet de révision ne modifie pas les seuils généraux, il se con- centre
sur les seuils concernant les médias, ce qui pourraaméliorer la si- tuation. — Une révision
|égislative n’ est cependant pas nécessaire pour élever les seuils, un arrété de portée générale
suffirait. — Selon I'importance que la sous-commission accorde a cette question et si elle
considére qu’elle N’ est pas suffisamment prise en considération dans I’ avant-projet, un
approfondissement pourrait étre opportun. — Selon |’ état actuel des recherches et étant
donné lafaible acuité de ces problemes, une intervention dans ce domaine ne semble pas



nécessaire. Toutefois, si la sous-commission considére que I’ élévation du seuil dansle
domaine des médias n’ était pas une mesure suffisante, elle pourrait inter- venir dans une
perspective d’ élévation des seuils généraux (art. 9 LCart) soit en agissant sur les réformes
|égislatives en cours soit en suggérant ala CER d'initier un arrété de portée générale
modifiant les seuils dansla L Cart.

E. 50

% des experts considérent la situation juridique en matiére d’ impor- tations paralleles
comme trés problématique (40 %) ou problématique (10 %). 50 % la jugent peu (20 %) ou
pas problématique (30 %). Cette polarisation des avis, ne permet pas de dégager de
tendance. Cette réparti- tion des avis provient du fait que les économistes considerent
majoritaire- ment la gquestion comme plutét trés problématique, alors que lesjuristes la
considérent majoritairement plutét comme peu, voire pas problématique. — 2 experts
estiment que le probléme exige des réformes. Le besoin de ré- forme est donc modéré. Cette
appréciation provient notamment du fait que le probléme peut également se résoudre par

d’ autres moyens que la L Cart, par exemple une révision de lalégidation sur les brevets. —
Cette question fait I’ objet d’ une motion de la CER demandant I’ amen- dement del’ art. 3, al.
2, LCart et d'un postulat demandant au Conseil fé- déral un rapport sur la problématique de
I’ épuisement. — Au vu des travaux en cours, un approfondissement de la recherche ne

S impose pas. — Si la sous-commission décide de s intéresser ala question, elle suivra at-
tentivement son traitement dans les travaux de la CER.

52 Dansle cas de I’ épuisement international, le droit de protection al’ intérieur du pays
S épuise de toute maniére, que la premiere mise en circulation s effectue al’ intérieur du
pays ou al’ étranger. 53 Zach, Parallelimporte..., 2000, pp. 275 a 284.
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