POLITIQUE DE LA CONCURRENCE

La réforme du droit des cartels pour lutter
contre I'flot de cherté suisse: une entreprise

ambitieuse

L'idée de durcir le droit des cartels pour lutter contre I'Tlot de cherté suisse restera vaine tant
qu’il n’existera pas une volonté politique en faveur d’'une ouverture réelle des marchés a la
concurrence internationale. La révision du droit des cartels devrait se focaliser sur des besoins

urgents. Stefan Biihler

Abrégé Avec I'initiative parlementaire du conseiller aux Etats d’Appenzell Rhodes-Extérieures Hans Altherr, la réforme du droit des cartels a recu un
nouveau soutien politique. Elle devrait s’attaquer tout particulierement au niveau des prix pratiqués en Suisse. Sous I'angle économique, toutefois, un
constat s’impose: le droit des cartels n’est pas le moyen adéquat de lutter contre ce probléme. En effet, durcir les régles réprimant le cloisonnement
du marché ou les positions dominantes n’a guére d’effet sur la discrimination par les prix dont souffre la Suisse au niveau international. Il faut plutot
prendre des mesures cohérentes afin d’ouvrir les marchés suisses a la concurrence étrangeére. Or, la volonté politique fait défaut, comme I’'a montré la
récente abrogation par le Conseil national du principe dit du «Cassis de Dijon» en faveur des denrées alimentaires. Une réforme utile du droit des cartels
doit se concentrer sur certains aspects, comme la modernisation du contréle des concentrations d’entreprises ou 'amélioration des institutions et

procédures liées a la politique de la concurrence.

prés la réforme du droit des cartels,

la situation n’a pas évolué’ en sep-
tembre 2014, le Parlement n’a pas seule-
ment balayé définitivement la révision de
la loi sur les cartels (LCart); il s’est aussit6t
attaqué a un nouveau projet de réforme
avec l'initiative parlementaire sur les prix
a Iimportation surfaits?, déposée par le
conseiller aux Etats Hans Altherr (PLR/AR).
On sent bien la volonté du législateur d’en-
treprendre enfin quelque chose de concret

1 Dansle présent article, I'auteur exprime son opinion
personnelle, qui ne correspond pas nécessairement a
celle de la Commission de la concurrence.

2 «Prixal'importation surfaits. Supprimer I'obligation
de s’approvisionner en Suisse» (14.449), déposée le 25
septembre 2014.
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Tourisme d’achat a Constance. Pour combattre
la cherté des prix en Suisse, il faut éliminer les
obstacles entre marchés nationaux et étrangers.

contre I'flot de cherté suisse». On peut,
toutefois, se demander ce que fait la ré-
forme du droit des cartels dans ce combat.

Le principal probléme de cette réforme
est lattente exagérée gu’elle a suscitée:
la loi sur les cartels, censée empécher
les préjudices économiques ou sociaux
gu’entrainent les cartels et autres restric-
tions a la concurrence?, nest pas le moyen
adéquat pour lutter contre I'flot de cher-

3 Art.1LCart.

té suisse. Elle ne s’applique qu’aux en-
tentes ou pratiques illicites — par exemple
le cloisonnement du marché suisse face
a la concurrence étrangére ou l'abus de
position dominante*. Ces pratiques ne
peuvent étre prouvées que dans certains
cas particuliers, méme si la Commission
de la concurrence (Comco) a pris ces der-
niéres années trois importantes décisions
de principe sur le cloisonnement (Gaba/
Elmex, Nikon, BMW). Relevons aussi que,
pour ces cas, les procédures de recours
sont extrémement compliquées et fasti-
dieuses, ce qui empéche toute répercus-
sion rapide sur les marchés concernés®.

Si malgré ces difficultés, on souhaite
mobiliser davantage la loi sur les cartels
pour lutter contre I'llot de cherté helvé-
tique, il faut de toute évidence renfor-
cer les régles relatives au cloisonnement
ou aux positions dominantes’. Economi-
guement, ce durcissement est a proscrire.
Dans la version actuelle, les prescriptions

4 Art.sal.4LCartetart.7LCart.

5 Gaba/Elmex, DPC 2010/1, pp. 65 ss; BWM, DPC 2012/3,
pp. 540 ss. La décision concernant Nikon-date de
novembre 2011 et est consultable sur le site de la Comco
www.weko.admin.ch/aktuell

6 Jusqu’ici, aucune de ces décisions de principe n’a encore
force de loi; les recours sont pendants devant le Tribunal
administratif fédéral ou le Tribunal fédéral.

7 Art.5al.4LCartetart. 7 LCart. La réforme initiale du
droit des cartels visait a renforcer les régles concernant
le cloisonnement du marché, mais elle a échoué en
raison notamment des difficultés d’application a
I’étranger (la Comco aurait dd, en effet, imposer aux
entreprises suisses a I'’étranger des conditions de
livraison, ce qui n’est guére possible).



visant le verrouillage du marché® sont déja
formulées de maniére tres rigide: la pré-
somption de suppression efficace de la
concurrence pour certains accords verti-
caux ne tient pas suffisamment compte
du fait que ceux-ci — contrairement aux
accords horizontaux — peuvent aussi dé-
boucher sur des gains d’efficience®. Un
durcissement supplémentaire nuirait a la
concurrence entre les différents systémes
de distribution et serait probablement trés
co(teux pour I'économie.

Les prix élevés sont
un probléme «de riches»

Linitiative Altherr, elle, veut étendre le
terme de domination du marché® aux
«entreprises ayant une position relative-
ment dominante sur le marché», en les
intégrant aussi a la loi. Le comportement
de nombreuses entreprises en matiére
de concurrence serait alors soumis a une
surveillance quasi réglementaire, ce qui
souléve des questions juridiques et éco-
nomiques complexes.

Une extension de la notion de domina-
tion du marché ne suffit pas a faire de la
loi sur les cartels un moyen de lutte contre
I'tlot de cherté. Les prix élevés sont avant
tout un probléme «de riches» et reflétent
le fort pouvoir d’achat des consommateurs
suisses. Du fait de leur prospérité relative,
ces derniers sont moins sensibles au prix
et ils ont tendance a acheter un produit
méme s’il est nettement moins cher de
l"autre coté de la frontiére. Les prestataires
nationaux et étrangers peuvent (en par-
tie) épuiser ce pouvoir d’achat supplémen-
taire en exigeant un «supplément suisse».
Le droit des cartels n’est guére efficace
contre ce genre de discrimination inter-
nationale par les prix, car il lutte contre
les restrictions a la concurrence, mais ne
prévoit pas de contréle des prix a large
échelle. Celui-ci ne se justifie d’ailleurs pas
dans un systéme d’économie de marché ou
la fluctuation des prix doit coordonner le
comportement de l'offre et de la demande.

Par conséquent, le législateur doit,
s’il veut agir efficacement contre I'flot de
cherté, venir a bout de la discrimination
qui pénalise financierement la demande
helvétique dans le monde. Pour cela, il

8 Art.5al.4LCart.

9 Clestace méme résultat que parvient le rapport de
synthése du groupe d’évaluation

10 Art.7 LCart.

faut ouvrir les marchés suisses a la concur-
rence internationale et systématiquement
éliminer les obstacles aux arbitrages entre
marchés nationaux et étrangers (p. ex. im-
portations directes et paralléles, tourisme
d’achat). Les prix obéissent alors a la dyna-
mique du marché, sans contréle étatique.

Pas de volonté politique pour
une ouverture du marché

Les instruments classiques, comme la libé-
ralisation de branches et de marchés pro-
tégés (p. ex. 'agroalimentaire), I'application
systématique du principe dit du «Cassis
de Dijon» et la suppression des entraves
au commerce reviennent dans le collima-
teur de la politique économique. Malheu-
reusement, tant qu’il manque une volonté
politique en faveur de cette ouverture du
marché a la concurrence internationale, le
combat contre I'llot de cherté a la faveur
d’une LCart renforcée reste de la poudre
aux yeux. Labrogation par le Conseil natio-
nal en mai dernier du principe du Cassis de
Dijon pour les denrées alimentaires donne
en tout cas a penser qu’il n’existe actuelle-
ment plus de majorité en ce sens.

La réforme doit se focaliser sur
du concret, comme le controle
des concentrations d’entreprises

Une fois que la révision du droit des car-
tels ne suscite plus dattentes exagé-
rées, il devient plus facile d’identifier les
points concrets sur lesquels la politique
de la concurrence peut se concentrer. Du
point de vue économique, il s’agit essen-
tiellement de moderniser le contréle des
concentrations d’entreprises, car celui-ci
ne correspond ni a la situation actuelle ni
aux normes internationales du droit des
cartels. 'examen mené aujourd’hui lors
d’une concentration soumise a l'obligation
de notifier doit établir si celle-ci crée ou
renforce une position dominante capable
de supprimer une concurrence efficace".
La formule est trés laxiste, comparée a
d’autres textes du méme type a I'étranger.
Elle permet d’autoriser des concentrations
méme si celles-ci constituent une entrave
considérable a la concurrence efficace. Le
seuil d’intervention est donc sensiblement
plus élevé lors d’une concentration que
lors d’une entente comparable ou, selon

11 Art.10, al. 2 LCart.
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le droit en vigueur, il faut prouver qu’il
existe une entrave essentielle a la concur-
rence efficace. Cela est difficilement justi-
fiable sur le fond et incite les entreprises a
contourner le probléme.

En méme temps, les synergies possibles
grace a la concentration ne sont pas as-
sez prises en compte, ce qui engendre par-
fois des erreurs d’appréciation. Le contrdle
existant des concentrations d’entreprises
aboutit ainsi régulierement a des déci-
sions économiquement difficiles a justi-
fier. Le passage au test Siec («significant
impediment to efficient competition») de
I'entrave considérable a la concurrence
s'impose donc, car il prend également en
considération les synergies™.

Enfin, des améliorations sont égale-
ment possibles dans le domaine des ins-
titutions et des procédures utilisées par
la politique de la concurrence. Il faut, ce-
pendant, rester raisonnable. En théorie,
la séparation compléte des autorités de la
concurrence entre instance d’évaluation et
instance de décision est souhaitable pour
que les sujets de droit acceptent mieux
les décisions. Dans la pratique, I'opération
pourrait s'avérer plut6t difficile: cela allon-
gerait et complexifierait les procédures, ce
qui n’est dans I'intérét de personne. Mieux
vaut donc trouver un compromis.

Il faut aussi impérativement veiller a ce
que les autorités de la concurrence aient
toujours accés au savoir-faire spécialisé
nécessaire, sur le plan juridique et écono-
mique, pour mener les procédures a bien
en temps utile. Le Tribunal administratif
fédéral devra étre renforcé, sur le plan éco-
nomique en tout cas.

12 Dans son rapport de synthese, le Groupe d’évaluation
Loi sur les cartels a également recommandé de moderni-
ser le contréle des concentrations d’entreprises.
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