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La Commission de la Communauté économique européenne publie 1'étude
qui suit, exécutée sur sa demande par des professeurs d'universités
européennes, pour l'information des milieux professionnels et scienti-
fiques. Cette publication n'implique pas que la Commission fasse siennes
les opinions émises par les consultants.
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La Commission de la Communauté économique européenne a chargé

MM. les professeurs H. Batiffol et R, Houin, de la faculté de droit
de Paris,

MM. les professeurs Dabin, Del Marmol, Limpens, et Rolin pour la
Belgique, et M. le professeur Weber, pour le Luxembourg, du Centre
interuniversitaire de droit comparé i Bruxelles,

MM. les professeurs Coing, Kronstein et Schlochauer, de 1'Institut fiir
ausldndisches und internationales Wirtschaftsrecht & Francfort,

M. le professeur Rotondi, de 1'Istituto di diritto comparato commerciale,
industriale e del lavoro Angelo Sraffa 4 Milan,

MM. les professeurs H. Drion, J. Drion* et I. Samkalden, de 1'Europa-
instituut A Leiden,

d'étudier dans les droits nationaux des six Etats membres la réparation
des conséquences dommageables d'une infraction aux prescriptions des ar-
ticles 85 et 86 du traité instituant la Communauté économique européenne.

Les consultants sont parvenus & la conclusion qu'une violation des regles
de concurrence instituées par le Traité ouvre aux personnes lésées
par cette infraction des voies judiciaires de droit interne leur permet-
tant d'obtenir réparation sous toutes les formes reconnues par les droits
nationaux des six Etats membres : indemnité, action en cessation, astreinte,
publication du jugement.

Ce principe s'applique cependant suivant des modalités différentes sui-
vant les Etats membres et, parfois, sous certaines restrictions.

* Le Professeur J. Drion est décédé le 16T mars 1962, pendant la préparation de cette étude. Cette
mort qui constitue, comme 1'a dit le ministre néerlandais de la justice alors en fonction, une perte
irréparable pour la science du droit aux Pays-Bas, a été vivement ressentie par les consultants et
par la Commission.






ALLEMAGNE

INDEMNITE

L'allocation de dommages-intéréts obéit aux régles de fond des droits
nationaux. Ceux-ci n'exigent pas exactement les mémes conditions.

En Allemagne et aux Pays-Bas, une conception particuliére de la protection
accordée par la loi aux personnes privées aboutit a restreindre dans une
certaine mesure les possibilités d'obtenir une indemnisation.

A ce sujet les consultants allemands se sont exprimés ainsi.

I. LE CODE CIVIL ALLEMAND

En matidre de responsabilité délictuelle, le
droit allemand ne connait pas d'élément consti-
tutif de délit de portée aussi générale que celui
de 1'article 1382 du code civil francais, Pour
mieux comprendre la réglementation légale
actuelle il faut étudier son évolution historique.

Le premier projet de code civil avait prévu
une définition générale des éléments consti-
tutifs de la responsabilité délictuelle. Tout
fait illégal causant A autrui un dommage devait
obliger celui par la faute duquel il est arrivé
4 le réparer. Devaient &tre considérées comme
illégales :

1. Les actions qui constituent une violation d'un
droit subjectif absolu;

2, Les actions qui constituent une infraction &
une loi posant une interdiction;

3. Les actions par lesquelles on cause i autrui
un dommage en portant atteinte aux bonnes
meeurs.

Apres discussion, les rédacteurs du code ont
toutefois décidé de renoncer & une clause géné-
rale et de la remplacer par trois éléments
constitutifs de base i l'un desquels devrait
étre liée 1l'obligation de réparer le dommage :

1. La violation d'un droit subjectif absolu et
de certains droits fondamentaux;

2. L'infraction 2 une loi de protection;

Cette notion a remplacé peu A peu celle de loi
portant une interdiction; les rédacteurs de la
loi n'ont pas cru devoir lier une obligation de
réparer 2 toute violation de n'importe quelle
interdiction existant dans le systéme juridique;
il en résulterait une trop grande restriction
de la liberté d'action; aussi ne pouvait-il &tre

question que « des ordres de faire et de ne pas
faire visant A préserver les intéréts de l'un
contre toute atteinte de l'autre, et non pas des
obligations, imposées par la loi dans l'intérét
de la collectivité, qui, en favorisant les inté-
réts de tous, bénéficieraient également de
quelque manidre 4 chaque membre de lacollec~
tivité » (¥) ;

3. Le préjudice d'ordre moral.

Ces considérations ont permis de dégager les
trois éléments constitutifs de la responsabilité
délictuelle en droit privé allemand :

Paragraphe 823 Quiconque porte, intentionnellement ou
par négligence, une atteinte illégale & la vie, & 1'inté-
grité physique, & la liberté, & la propriété d'autrui ou
4 un autre de ses droits, est temu & réparation du
préjudice causé.

La méme responsabilité incombe & celui qui commet
une infraction & une loi visant la protection d'autrui.
Si, par son objet, une loi peut &tre violée sans qu'il y
ait faute de l'auteur, 1'obligation de réparer n'inter-
vient qu'en cas de faute.

Paragraphe 826 Quiconque cause intentionnellement un
dommage & autrui d'une manidre qui porte atteinte aux
bonnes mceurs est tenu de le réparer.

I1 est dans la nature d'un tel systéme que les
dispositions légales qui interdisent des me-
sures visant A restreindre le libre jeu de la
concurrence comme le font les articles 85 et
suivants du traité de la CEE soient retenues
comme fondement d'une action en responsa-
bilité essentiellement parce qu'elles sont consi-
dérées comme des lois de protection au sens

() Voir, & ce sujet, les procés-verbaux recueillis par Mugdan,
Materialien des BGB, vol. 2, pp. 1072 et suiv.
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exposé ci-dessus, c'est-a-dire au sens du
paragraphe 823, alinéa 2. I1 importe dés lors
de définir clairement la notion de loi de pro-
tection.

Dans 1'ensemble, on peut dire que les argu-
ments présentés par les rédacteurs du code
civil allemand pour remplacer la notion de
loi portant une interdiction par celle de loi
instituant une protection sont également restés
pleinement valables pour la compréhension
ultérieure de cette notion. En effet, conformé-
ment A son évolution historique, la notion de
loi de protection adoptée dans le para-
graphe 823, alinéa 2, BGB est interprétée en
ce sens qu'on entend par 1A toute disposition
légale qui vise A protéger au moins acces-
soirement les intéréts de certaines personnes.
En revanche, ne peuvent étre considérées comme
lois de protection les dispositions visant exclu-
sivement 1'intérét général; il est indispensable
que la disposition en question ait également
pour objet de délimiter les droits des parti-
culiers et de protéger leurs intéréts(?).

Ont été considérées en ce sens comme lois de
protection la réglementation du travail des
enfants dans le code des professions (%) et les
dispositions du droit pénal relatives au faux
en écriture (par. 267 St GB). En revanche, ne
doivent pas étre considérées comme lois de
protection les dispositions relatives au crime
de haute trahison qui visent la protection de
1'Etat, et la jurisprudence n'a pas considéré
comme lois de protection les dispositions de
blocage des prix qui avaient été arrétées avant
et aprés la deuxi®éme guerre mondiale pendant
la période dite de lutte contre 1'inflation(s).

Il. LE DEVELOPPEMENT

PAR LA JURISPRUDENCE DU DROIT

DE LA RESPONSABILITE DELICTUELLE :
le droit de créer et d'exploiter librement

un établissement professionnel

La doctrine et 1a jurisprudence ont fait évoluer
dans diverses directions le droit de la respon-
sabilité délictuelle contenu dans le ccde civil
allemand. L'un de ces développements consiste
en 1'élargissement du champ d'application du

() Ennoccorus-Lehmann, Recht der Schuldverhdltnisse, 15e¢ éd.,
p. 949; Esser, Schuldrecht, 2e éd., pp. 849-50; Larenz, Schuld-
recht, II, p. 343.

(%) Voir par. 135du code des professions et a ce sujet: Entschei-
dungen des Reichsgerichts in Zivilsachen (RGZ) 105, 336.

(* Voir Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Zivilsachen
(BGHZ) 12, 146.

paragraphe 823, alinéa 1, du code civil allemand
du fait de 1a reconnaissance de nouveaux droits
subjectifs absolus. En effet, dans le cadre de
ces tendances, la jurisprudence allemande a
depuis longtemps admis que 1'entrepreneur aun
droit subjectif absolu & créer et A exploiter
librement un établissement professionnel. Cette
jurisprudence se base sur l'idée que tout indi-
vidu a le droitd'exercer librement saprofession
en vertu des dispositions du code des profes-
sions. On a repris cette idée lorsqu'on a constaté
que, dans certains cas, les dispositions du
code civil ainsi que celles des lois particuliéres
sur la protection de la propriété industrielle et
sur la concurrence déloyale n'étaient pas suffi-
santes pour protéger les intéréts légitimes de
I'entrepreneur privé dans la concurrence,
comme par exemple en cas de publication d'une
demande de brevet objectivement injustifiée ou
de toute autre revendication de droits indus-
triels exclusifs (4).

La jurisprudence actuelle définit comme suit,
d'aprés son objet, le droit de créer et d'ex—
ploiter un établissement professionnel :

« Par établissement professionnel au sens du para-
graphe 823, alinga 1, du code civil allemand, on entend
tout ce qui, dans son ensemble, permet le développe-
ment et 1'exploitation de 1'établissement professionnel
dans le secteur &conomique c'est-a-dire non seulement
les locaux et les biens-fonds de l'entreprise, les ma-
chines et 1'outillage, 1'équipement et les stocks, mais
également les relations commerciales, la clientéle et
les créances. En accordant & 1'entrepreneur le droit de
créer et d'exploiter librement un établissement profes-
sionne]l et en développant ultérieurement ce droit, la
jurisprudence entend protéger 1'entreprise dans son
activité &conomique et préserver son fonctionnement de
toutes atteintes illégales »(5).

En accordant ce droit de créer et d'exploiter
un établissement professionnel, 1a jurisprudence
assure une protection contre toute atteinte
illégale portée contre 1'exercice d'une activité
professionnelle, lorsque cette atteinte constitue
une intervention directe dans le domaine de
1'établissement professionnel(®). En ce sens
cette intervention doit viser 1'établissement
particulier(?).

(%) Voir, en ce qui concerne 1'évolution de la jurisprudence, le
court exposé figurant dans von Caemmerer : Wandlungen des
Deliktrechtes dans Hundert Jahre deutsches Rechtsleben, Fest-
schrift zum 100-jdhrigen Bestehen des deutschen Juristentages
1860-1960, vol. II, pp. 49 et suiv,, et notamment pp. 84 et suiv. ;
voir également le résumé dans BGHZ 29, 65.

(%) Voir BGHZ 29, 65 (70).

(®) Voir BGHZ 3, 270 (278).

(") Voir BGHZ 29, 65 (74).



Un acte de concurrence loyale ne peut jamais,
de par sa nature, constituer une atteinte au
droit de créer et d'exploiter librement un éta-
blissement professionnel.

« Dans une économie basée sur la liberté des marchés,
les actes licites des entreprises luttant pour 1'élargis-
sement de leurs débouchés provoquent couramment des
atteintes effectives aux droits de leurs concurrents. De
telles atteintes découlent précisément de la nature du
libre jeu de la concurrence et, en général, lorsqu'elles
ne sont pas provoquées par des moyens déloyaux, elles
ne donnent aucun droit & la réparation du préjudice
causé »(Y).

En revanche, les atteintes directes portées i
1'exploitation d'une entreprise par dss actes
illégaux, comme par exemple des actes de
boycottage, peuvent, envertudu paragraphe 823,
alinéa 1, et pour la protection du droit de créer
et d'exploiter librement un établissement pro-
fessionnel, mener A& des actions en dommages-
intérécs (?),

I1 est alors tentant de vouloir également consi~
dérer une infraction & l'une des interdictions
contenues dans la loi sur les restrictions a la
concurrence, ou a toute autre loi portant une
interdiction en vue de la protection de la libre
concurrence, comme une atteinte illégale au
droit de créer et d'exploiter librement un
établissement professionnel. C'est notamment
le cas lorsque, par des mesures restreignant
la concurrence, un concurrent est éliminé du
marché, ou que 1'accés au marché lui est
rendu plus difficile ou impossible, Effective-
ment, dans divers cas, on a admis que des
infractions & la loi sur les restrictions a la
concurrence pouvaient également donner lieu
3 des demandes en dommages-intéréts, en
les considérant comme une atteinte directe
au droit de créer et d'exploiter librement un
établissement professionnel(?). Certaines déci-
sions . judiciaires ont également défendu ce
point de vue (Y. Néanmoins, on ne pourra
accorder qu'une importance subsidiaire au cri-

(*) Voir BGHZ 25, 372.

(®) Voir & ce sujet BGHZ 24, 200, notamment pp. 205 et 206.
(®) Voir p. ex. Schramm et Klaka : Wettbewerb in Recht und
Praxis, 1958, pp. 71 et suiv.

(*) Voir p. ex. LG Cologne, Wirtschaft und Wettbewerb (WuW)
1958, p. 303. Le jugement concernait des recommandations de
prix non notifiés et par conséquent illicites, voir par. 15GWB.
Le tribunal a estimé que celui qui s'est servi de ces recom-
mandations de prix illicites sans les avoir notifiées a amélioré
de fagon illégitime sa situation concurmentielle et a ainsi porté
atteinte au droit de son concurrent de créer et d'exploiter
librement un établissement professionnel.
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tére de la protection du droit de créer et
d'exploiter librement un établissement profes-
sionnel.

En effet, 1a Cour fédérale de justice a déclaré
4 juste titre que la protection ainsi visée
ne pouvait jouer qu'en l'absence de lois de
protection particulidres (5). A ce sujet, von
Caemmerer (9 a écrit que le droit de créer
et d'exploiter librement un établissement
professionnel implique en fait la reconnais-
sance d'une clause générale applicable au cas
d'atteinte illégitime & un établissement profes-
sionnel, si les dispositions spéciales en vigueur
n'accordent pas une protection suffisante, c'est~
a-dire si la protection spéciale des intéréts
légitimes n'est plus assurée,

IIl. LES MESURES DE DECARTELLISATION
PRISES PAR LES ALLIES

En Allemagne, les premiéres interdictions
légales visant la restriction apportée au libre
jeu de la concurrence par des initiatives
privées ont été introduites par les puissances
occupantes aprés la deuxiéme guerre mondiale,
En 1947, ont été édictées les mesures législatives
suivantes: dans la zone d'occupation américaine,
la loi no. 356 du gouvernement militaire; dans
la zone d'occupation britannique, 1'ordonnance
no. 78 du gouvernement militaire et dans la zone
d'occupation frangaise, 1'ordonnance no. 96 du
gouvernement militaire. En plusd'autres dispo-
sitions, ces lois ou ordonnances comportaient
des interdictions visant les ententes et autres
accords qui restreignent le libre jeu de la
concurrence par des initiatives privées.

En Allemagne, la doctrine spécialisée et la
jurisprudence ont considéré ces dispositions
comme des lois de protection au sens du
paragraphe 823, alinéa 2, du code civil. Cela
vaut en tout cas dans la mesure ol elles
interdisent des accords qui auraient pour objet
d'exclure des concurrents d'un certain marché.
Ces dispositions, contenues dans la 1égislation
édictée par les Alliés en matidre de décartel-
lisation, ont alors été considérées comme des
lois de protection en faveur des concurrents ("),
En ce qui concerne la jurisprudence, la Cour
fédérale de justice a, par exemple, considéré
l'interdiction de la clause dite d'exclusivité

(%) Voir BGHZ 8, 387, p. 394.

(%) Op. cit., p. 90.

(") Voir & ce sujet p. ex. Ballerstedt, Juristen-Zeitung, (JZ)
1956, p. 271.
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(c'est-a-dire d'un accord aux termes duquel
le client, en 1'occurence le client d'une coopé-
rative de crédit, est obligé de recourir exclu-
sivement & 1'autre partie contractante pour
certaines prestations) comme une loi de
protection en faveur des concurrents ainsi
exclus ().

En revanche, des contestations subsistaient
en ce qui concerne la question de savoir dans
quelle mesure 1l'interdiction des ententes conti~
nue dans les lois alli€ées visant la décartel-
lisation devait également étre considérée comme
une loi de protection en faveur des acheteurs
c'est-a-dire des consommateurs, Cette dis-
cussion avait été soulevée A 1'occasion d'un
arrét de la Cour fédérale de justice (BGHSt
8,221) dans lequel la chambre criminelle avait
estimé que l'interdiction des ententes n'avait
pas seulement pour effet de rendre nulle de
plein droit la convention d'entente elle-méme,
mais également toutes les conventions parti-
culiéres qu'un membre de l'entente concluait
avec un client, dans la mesure ol ces conven-
tions constituaient une application des ententes
interdites. Dans la doctrine spécialisée, les
auteurs ont rejeté cette solution en alléguant
notamment que l'interdiction des ententes ne
pouvait en aucun cas étre considérée comme
une loi de protection en faveur des clients
des membres de 1'entente (?).

On a notamment fait valoir que l'interdiction
des ententes avait certes pour objet de pro-
téger la concurrence en tant qu'institution
économique, mais non pas les diverses per-
sonnes privées, Il est vrai que cette opinion
n'était pas incontestée(®), La Cour fédérale
s'est finalement prononcée en faveur de la
thése selon laquelle la nullité de la convention
d'entente n'a pas nécessairement pour effet la
nullité d'une convention particulidre conclue
par un membre avec 1l'un de ses clients et
qui reprend certaines dispositions corres-
pondant aux conventions d'entente (4), ~

(*) Voir BGHZ 13, 33 (41).

(®) Voir p. ex. Wiirdinger, WuW 1953, pp. 721 et suiv., notamment
p. 728 (d'une importance fondamentale) et, dans le méme sens,
Ballerstedt, JZ 1956, pp. 267 et suiv., et Strickzodt, WaW 1957
pp. 75 et suiv.

(®) C'est ainsi que, p. ex. Flume, WuW 1956, pp. 457 et suiv. et
notamment p. 465, s'est prononcé en faveur de la thése selon
laquelle l'interdiction des ententes doit également étre consi-
derée comme une loi de protection en faveur des clients des
divers membres de 1'entente et que, selon les circonstances, le
prix excessif imposé par l'entente et convenu dans les diffé-
rentes conventions passées avec les clients peut donner lieu
& des demandes en réparation de dommages.

(*) Arrét du 4-5-1956 — I ZR 194/ 54; Neue juristiasche Wochen-
schrift (NJW) 1956, p. 1201.
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Abstraction faite de cette question contro-
versée, la doctrine et la jurisprudence ont été
cependant unanimes A& penser que, dans la
mesure ol les dispositions de décartellisation
s'opposaient aux restrictions apportées i la
concurrence, il fallait, en principe, les consi-
dérer comme des lois de protection au sens
du paragraphe 823, alinéa 2, du code civil
allemand.

IV. LA LOI SUR LES RESTRICTIONS
A LA CONCURRENCE (GWB)

1. Le contenu de la loi

Les dispositions prises parles Alliés en matieére
de décartellisation ont été remplacées en 1957
par la loi sur les restrictions & laconcurrence,
entrée en vigueur le ler janvier 1958. La loi
contient elle aussi, dans son paragraphe 1, une
interdiction de principe des ententes compor-
tant cependant un certain nombre d'exceptions,
Dans ses paragraphes 15 et 18, elle déclare
nulle et sans effet toute obligation imposée a un
acheteur 2 l'occasion de contrats de livraison
et concernant les contrats passés par 1'acheteur
avec des tiers (prix imposés par le fabricant,
accords d'exclusivité, etc). Ici également des
exceptions importantes sont prévues. En outre,
la loi contient toute une série d'interdictions
visant des cas particuliers. C'est ainsique dans
son paragraphe 38, alinéa 2, deuxidme phrase,
elle interdit les recommandations qui ont pour
effet de tourner, par une pratique concertée,
les interdictions prononcées par la loi ou les
dispositions arrétées en vertu de ladite loi par
1'autorité en matiére d'ententes. lLe para-
graphe 14 interdit, méme lorsque 1l'entente aété
autorisée, de disposer sans autorisation de
1'autorité en matidre d'ententes des dépdts de
garantie constitués par certains de ses
membres

Contrairement A la législation édictée par les
Alliés en matiére de décartellisation, la loi
sur les restrictions i la concurrence contient,
outre ces interdictions, une réglementation
propre concernant les demandes de réparation
de dommages. Cette réglementation n'est cepen-
dant pas rédigée sous une forme telle que la
loi elle-mé&me formule certains éléments néces-
saires pour fonder une demande de réparation
de dommages, mais, suivant 1’'exemple dupara~
graphe 823, alinéa 2, du code civil, elle déclare
qu'une infraction aux interdictions prévues par
la loi peut donner lieu 3 des demandes en
dommages-intéréts si, dans le cas d'espice,
les interdictions constituent des lois de pro-
tection. La disposition s'énonce comme suit :



Paragraphe 35 1) Quiconque intentionnellement ou par
négligence contrevient & une disposition de la présente
loi ou & une décision édictée en vertu de la présente
loi par l'autorité compétente en matiére d'ententes ou
par le Tribunal des recours est tenu, dans la mesure
oll cette disposition ou cette décision a pour objet la
protection d'une tierce personne, de réparer les dom-
mages que celle-ci a subis du fait de cette infraction,
S'il s'agit d'une infraction & une décision prise en
vertu du paragraphe 27, la partie 1ésée peut également
exiger une réparation équitable en espéces pour les
dommages n'atteignant pas son patrimoine.

Paragraphe 35 2) Dans les cas visés & 1'alinéa 1, une
action de cessation de troubles peut également &tre
intentée par des associations ayant pour objet la défense
des intéréts professionnels si elles sont habilitées, en
tant que telles, a intenter des actions au civil.

La loi ne précise donc pas dans quels cas une
de ses dispositions doit étre considérée comme
une loi de protection; il appartient A ladoctrine
de discuter cette question et aux tribunaux
d'en décider.

2. Lesdispositions de la loi sur les restrictions a la
concurrence en tant que lois de protection

Dans quelle mesure les dispositions de la loi
sur les restrictions a la concurrence doivent-
elles &tre considérées comme des lois de
protection ? Cette question reste controversée,
notamment en ce qui concerne l'interdiction
générale des ententes contenues dans le para-
graphe 1.

La doctrine a cherché une solution a cette
question en se demandant surtout quel est
I'intérét protégé par les dispositions de la loi,
et notamment par son paragraphe 1. On a dit
que la loi sur les restrictions 4 1a concurrence
a pour objet le systéme économique basé sur
la libre concurrence en tant que tel, comme
élément de 1'ordre économique, comme insti-
tution. La loi, notamment !'interdiction des
ententes contenues dans son paragraphe 1, ne
protége donc que l'intérét général et non pas
les intéréts particuliers; le paragraphe 1 ne
peut donc &tre considéré comme loi de pro-
tection.

On a dit, d'autre part, que la loi protége le
droit du particulier d'exercer librement ses
activités économiques. Dans ce cas il faudrait
évidemment considérer la loi elle-méme et
aussi son paragraphe l, au moins dans une
certaine mesure, comme loi de protection au
sens du paragraphe 35 GWB et du para-
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graphe 823, alinéa 2, BGB. Enfin, un certain
nombre d'auteurs ont soutenu que la loi vise
A4 protéger tant la concurrence considérée
comme institution que le droit d'exercer libre-
ment une activité é&économique; on a déduit
évidemment que la loi doit &tre considérée
comme une loi de protection ().

D'autres auteurs ont essayé d'élucider la
question de savoir quelles sont, parmi les
dispositions de la loi sur la concurrence,
celles qui doivent &tre considérées comme
loi de protection, en classant systématiquement
et en regroupant les diverses dispositions.
C'est ainsi, par exemple, que Leo (?) a essayé
d'aboutir 3 une interprétation moins large de
la notion de loi de protection dans le para-
graphe 35 GWB en considérant 1'ensemble de
la loi comme une loi restrictive et comme une
loi qui empitte sur le principe de la liberté
contractuelle. Spengler (?) a essayé d'articuler
les dispositions de 1a loi sur les restrictions
a4 la concurrence en trois groupes présentant
un contenu divers : celles qui sont indubita-
blement des lois visant la protection de cer-
taines personnes, comme par exemple les
paragraphes 14, 25 et 26, celles qui ne peuvent
évidemment pas étre considérées comme des
lois de protection, car elles n'ont pour objet
que de préciser les conditions nécessaires
pour permettre l'intervention de 1'autorité com-
pétente en matidre d'ententes, comme par
exemple les paragraphes 12, 17, 18, 27, et enfin
celles ol les doutes pourraient subsister, et
parmi lesquelles il range notamment le para-
graphe 1 GWB.

En somme, ces points restent encore discutés
par les spécialistes qui n'ont pas encore abouti
A des résultats définitifs. Il convient toutefois
de souligner qu'en ce qui concerne un certain
nombre de dispositions particulidres de la loi
sur les restrictions 2 la concurrence, on est
unanime A penser qu'elles peuvent &tre consi-
dérées comme des lois de protection et que
leur violation peut donner lieu 4 une action
en dommages-intéréts au titre du paragraphe 35
GWB ou du paragraphe 823, alinéa 2, BGB, Cette

(*) Koenigs donne un apergu sur ces trois théories : NJW 1961,
pp. 1041 et suiv. ; il expose également les opinions particuliéres
de certains auteurs. La premiére théorie (protection de la
concurrence en tant qu'institution) a été exposée a 1'origine par
Wiirdinger, WuW 1953, p. 721; la deuxiéme thése a été soutenue
notamment par Fikentscher: Wettbewerb und gewerblicher Rechts-
schutz, 1958, p. 227 et p. 203; la thése de compromis a été
défendue notamment par Giinther, président de 1'Office fédéral
des ententes, WuW 1958, p. 379.

®) Zum Begriff der Schutzvorschrift im Paragraph 35 GWB,
WuW 1959, pp. 485 et suiv,

(®) Zivilrechtliche Auswirkungen des Kartellgesetzes, WuW 1960,
pp. 410 et suiv. ’
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catégorie comprend notamment-les dispositions
du paragraphe 14 (appropriation de dépdts de
garantie constitués aupreés de l'entente), des
paragraphes 25 et 26 (interdiction des disposi-
tions discriminatoires et du boycottage) et du
paragraphe 38, alinéa 2, deuxi®me phrase (re-
commandations instituant une pratique concer-
tée, ayant pratiquement pour effet de tourner
la loi portant une interdiction si une telle loi
doit &tre considérée comme loide protection) ().

La jurisprudence a, elle aussi, étudié & plu-
sieurs reprises la question de savoir dans
quels cas une disposition de la loi sur les
restrictions A la concurrence doit étre consi-
dérée comme loi de protection. Pour élucider
la question, elle n'a pas poursuivi les efforts
visant A dégager 1'intérét protégé par la loi ou
A opérer des distinctions systématiques et de
principe, mais elle s'est basée sur 1'analyse
des dispositions particulidres. Pour la notion
de «loi de protection » du paragraphe 35 de la
loi sur les restrictions & la concurrence, la
jurisprudence a toujours adopté la méme inter-
prétation que pour la notion identique du para-
graphe 823, alinéa 2, du code civil allemand (?),
La Cour fédérale de justice a estimé qu'en
général il convient de considérer la loi sur les
restrictions 4 la concurrence comme une loi
qui vise également la protection des diverses
entreprises se trouvant en situation de
concurrence :

« En outre, en ce qui concerne la loi sur les restric-
tions & la concurrence il faut admettre de facon tout
4 fait générale qu'en principe les dispositions édic-
tées dans 1'intérét public (général) contre une restriction
abusive de la concurrence doivent &galement avoir pour
objet la protection, au titre du droit civil, d'une ou de
plusieurs entreprises l&8sées »(3).

En ce qui concerne la jurisprudence de la
Cour fédérale de justice, il convient de souligner
les éléments suivants.

Dans 1'arrét du 28 octobre 1958 (BGHZ 28,208),
la Cour fédérale a dit qu'il convient de consi-
dérer comme lois de protection les dispositions
qui déclarent la nullité d'un acte juridique,
de méme que toutes les dispositions qui consti~
tuent les éléments essentiels d'une sanction
prévue par la loi,

(M){Voir, & ce sujet, notamment Rasch : Kommentar zum GWB,
remarque 1 ad. par. 35; Benisch dans Kommentar zum GWB de
Miiller-Henneberg Schwartz, 1960, remarque 5 ad. par. 35;
Spengler, WuW 1960, pp. 410 et suiv.

(?) Voir, a ce sujet, notamment BGHZ 28, 208; 29, 344.

() Voir, BGHZ 29, 344 (350/51).
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La jurisprudence a considéré comme lois de
protection les dispositions spécifiques sui-
vantes : paragraphe 15 (¥, paragraphe 25, ali-
néa 1, en corrélation avec les paragraphe 15 (),
paragraphe 26 (¢, paragraphe 27(’), para-
graphe 38, alinéa 2, deuxié¢me phrase en corré-
lation avec le paragraphe 1 de la loi sur les
restrictions A la concurrence (*). En revanche,
le caractére de loi de protection a été dénié
au paragraphe 18, alinéa 1 ().

En résumé, on peut dire que méme si des
doutes subsistaient sur des questions de détail,
il est néanmoins certain que tant la doctrine
que la jurisprudence allemandes considérent
un certain nombre d'interdictions de la loi sur
les restrictions A la concurrence comme des
lois visant la protection des concurrents et
notamment dans leur droit d'exercer librement
leur activité économique, et qu'elles consi-
derent dés lors la loi sur les restrictions 2
la concurrence comme susceptible de constituer,
dans certaines de ses dispositions, labase d'une
action en dommages~intéréts.

V. LA LOI SUR LA CONCURRENCE DELOYALE

En dehors des dispositions relativement ré-
centes interdisant les restrictions au libre
jeu de la concurrence, le droit allemand com-
prend depuis longtemps des regles légales
visant A sauvegarder le caractére loyal de la
concurrence. Immédiatement apreés l'entrée en
vigueur du code civil, on a considéré que
1'absence d'une clause générale dans le droit
allemand de la responsabilité délictuelle consti-
tuait une lacune dans le domaine du droit de 1la
concurrence, Aussi a-t-on promulgué en 1909
la loi sur la concurrence déloyale(°) dont le
paragraphe 1 contient la clause générale sou-
haitée. Cette disposition s'énonce comme suit :

« Une action en cessation de troubles et en dommages-
intéréts peut &tre intentée contre quiconque commet,
dans ses relations commerciales et & des fins de
concurrence, des actes contraires aux bonnes maoeurs »,

() Voir BGHZ 28, 204.

(%) OLG (Cour d'appel) Hambourg, WuW 1960, p. 874.

() BGH (Cour fédérale de justice) WuW 1960, p. 283; OLG Neu-
stadt, WuW 1960, p. 288.

(") BGHZ 29, 344. Une critique de cet arrét se trouve dans Leo,
WuW 1959, p. 485 (496-498) et Spengler, WuW 1960, p. 410 (419).
(*) Landgericht de Diisseldorf, WuW 1960, p. 648.

(®) Voir BGH, NJW 1960, p. 41.

(1) Reichsgesetzblatt (RGBL.) 1909, p. 499 ; pour le texte actuel
qui a subi plusieurs modifications, voir Baumbach-Hefermehl :
Wettbewerbs- und Warenzeichenrecht, 8e éd., introduction, p. 1
et suiv. UWG.



La loi contient en outre un certain nombre de
dispositions particulieres. Si les dispositions
spéciales du droit allemand en matiere de
concurrence appliquées cas par cas ne sont
pas suffisantes, il existe toujours la possibilité
d'appliquer le paragraphe 1 de la loi sur la
concurrence déloyale (UWG)(*).

Conformément 2 son esprit et & sa lettre, cette
loi entend protéger les concurrents (?). Cette
protection est accordée tant dans l'intérét de
la collectivité A la loyauté de la concurrence
que dans l'intérét qu'ont les divers concur-
rents — qu'il faut encore déterminer — 2
bénéficier d'une « situation concurrentielle
correcte ». Cette protection s'exerce lorsque
le concurrent commet « & des fins de concur-
rence » et « dans ses relations commerciales »
des actes contraires aux bonnes moeeurs. Pour
que le paragraphe 1 UWG soit applicable, il faut
donc que les deux parties se présentent comme
concurrents.

La doctrine spécialisée (®) définit 1a notion de
concurrence en partant du principe que « dans
la vie économique actuelle, le pouvoir d'achat
de 1la clientele, qui ne se manifeste qu'une
seule fois, fait 1'objet d'une concurrence to-
tale (4. La jurisprudence a adopté cette inter-
prétation large de la notion de concurrence au
point que l'existence de la méme clienttle
suffit pour qu'il y ait concurrence. Aussi
est-il logique d'admettre qu'une telle concur-
rence existe également entre professionnels
n'appartenant pas au méme stade de 1'économie
(producteurs, importateurs, grossistes, détail-
lants) (%).

Le paragraphe 1 de la loi sur la concurrence
déloyale ne concerne pas les accords de concur-
rence illégaux, mais ceux qui sont contraires
aux bonnes meeurs. La jurisprudence, approuvée
par la doctrine, a admis depuis longtemps le
critére suivant : est conforme aux bonnes
meeurs ce qui est « convenable dans l'esprit
des personnes au jugement juste et sain » (¢).
Dans le droit relatif 4 la concurrence, on
cherche donc i établir si, dans la catégorie
professionnelle, 1'ensemble des personnes rai-
sonnables considérent une certaine attitude
concurrentielle comme loyale et licite (7). Le

() BGHZ, 11, 269.

(*) BGHZ, 13, 37.

(®) Voir Hefermehl : Der Anwendungsbereich des Wetthewerbs-
rechtes, Mélanges, H.C. Nipperdey, pp. 283 et suiv.

(4) Hefermehl, op. cit. p. 290.

(%) RG (tribunal du Reich) Markenschutz und Wettbewerb (MuW)
1930, p. 178; 1935, p. 183.

() RGZ 48, 124.

(") BGHZ 15, 364.
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fait que la loi sur la concurrence déloyale a
choisi le critére de 1'atteinte auxbonnes meeurs
entraine la conclusion suivante : il ne suffit
pas qu'un acte concurrentiel constitue une
infraction & une disposition légale pour que le
paragraphe 1 de la loi sur la concurrence dé-
loyale soit applicable. Il faut en outre que
1'acte contraire 2 la loi soit également consi~
déré comme contraire aux bonnes moceurs,
C'est notamment le cas si par 12 le concurrent
s'arroge, de propos délibéré et systématique~
ment, un avantage concurrentiel au détriment
de son concurrent. C'est encore le cas pour les
infractions & ces lois qui, de toute évidence,
n'ont pas pour objet la protection du concurrent
en question, comme, par exemple, lorsqu'un
importateur s'assure un avantage en matiere
de prix en s'abstenant de payer des droits de
douane ou des imp0ts (¢)). La Cour fédérale de
justice (°) a considéré comme une infraction
au libre jeu de la concurrence, infraction
contraire aux bonnes mceurs et entrainant la
réparation des dommages, le fait pour un
transporteur routier de marchandise de porter
préjudice A ses concurrents en offrant systé-
matiquement des prix inférieurs aux tarifs de
transport de marchandises, qui, en Allemagne,
constituent des dispositions de droit public
ayant force obligatoire.

Avant de déclarer qu'un certain acte, notam-
ment une infraction & une loi, est contraire
aux bonnes mceurs, la jurisprudence tient tou-
jours compte de l'ensemble des circonstances
du cas d'espece.

D'aprés ces principes, il y a lieu également
de décider si une infraction aux dispositions de
la loi sur les restrictions a la concurrence ou
A d'autres dispositions 1égales sur les restric-
tions au libre jeu de la concurrence peut aussi
étre considérée comme un acte de concurrence
contraire aux bonnes mceurs au sens du para-
graphe 1 de la loi sur la concurrence déloyale,
La Cour fédérale de justice(:?)1'a affirmé dans
un cas ol un producteur d'eau de Cologne
s'était procuré un avantage concurrentiel en
ne concluant pas des accords de prix & notifier
a 1'Office fédéral des ententes conformément
au paragraphe 16, alinéa 4, de la loi sur les
restrictions A& la concurrence (comme son
concurrent, partie requérante, 1'avait fait),
mais en faisant des « recommandations » vi-
sant les prix de vente au détail. Dans cette
pratique - contraire aux dispositions de la
loi ou plus exactement tournant les disposi-

(®) Voir Baumbach-Hefermehl : op. cit. par. 1 UWG, remarque 158,
() BGHZ WuW 1960, p. 294.
(*9BGHZ 28, 208 (223),
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tions de la loi — la Cour fédérale de justice
a vu un acte concurrentiel contraire aux bonnes
meeurs. Elle a déclaré A ce sujet :

«La qualité pour agir de la demanderesse est égale-
ment fondée sur les paragraphes! et 13, alinéa 1, de la
loi sur la concurrence déloyale. En effet, par son
comportement, la défenderesse a enfreint non seulement
les dispositions de la loi sur les restrictions ala
concurrence, mais encore celles du paragraphe 1 de la
loi sur la concurrence déloyale. Comme il ressort
déja des considérations exposées (ci-dessus), par ces
recommandations de prix non notifiées, mais obliga-
toires en fait, elle s'arroge un avantage concurrentiel
par rapport aux concurrents respectueux de la loi qui
notifient & 1'Office fédéral des ententes les accords
verticaux de prix qu'ils ont conclus ou les recom-
mandations de prix qui tienpent lieu d'accords, accep-
tent ainsi 1'obligation de les communiquer qui endécoule
et se soumettent au contrdle d'abus éventuels, ou
encore renoncent & de tels accords et & de telles
recommandations et perdent ainsi les avantages concur-
rentiels liés & 1'application d'un seul prix a la consom-
mation. La défenderesse connait é&galement les
circonstances de fait qui motivent le reproche qui lui
est fait d'agir contrairement aux bonnes mceurs au
sens du paragraphe 1 de la loi sur la concurrence
déloyale »,

Contrairement 4 ce qui se passe pour le para-
graphe 823 BGB, pour le paragraphe 1 UWG il
ressort déja de la loi qu'une action peut &tre
intentée non seulement en dommages-intéréts,
mais encore en cessation de 1'acte concurren-
tiel (objectivement contraire aux bonnes
meeurs). Pour calculer 1'indemnité, la juris-
prudence fait également appel 4 la notion de
(fausse) gestion d'affaires sans mandat qui
est régie par le paragraphe 687, alinéa 2, BGB :

«Si quelqu'un gere 1'affaire d'autrui comme si elle
était la sienne, bien qu'il sache qu'il n'y est pas habi-
lité, le maltre peut faire valoir les droits découlant
des paragraphes 677, 678, 681 et 682, S'il les fait
valoir, il est soumis, & 1'égard du gérant, a 1'obli-
gation visée au paragraphe 684, premiére phrase »,

Celui qui a commis une infraction aux régles
de la concurrence doit accepter d'étre traité
comme s'il avait géré 1'affaire d'autrui, et
doit restituer les bénéfices réalisés (*).

Dans notre cas, 1'applicationde cette disposition
est d'une importance particuliere pour les deux
motifs suivants. D'une part, elle élargit au point

(!) Voir Baumbach-Hefermehl : Wettbewerbs- und Warenzeichen-
recht, 8e éd., introduction UWG, remarque 234.
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de vue matériel les droits de la personne lésée,
car, d'aprés les reégles générales du droit
allemand en matiére de dommages-intéréts,
c'est-a~dire d'aprés les paragraphes 249 et
suivants du code civil, celle-ci ne pouvait
demander que la réparation des dommages
subis y compris le manque A gagner, alors que
le paragraphe 687, alinéa 2, du code civil
1'autorise également 3 demander la restitution
du bénéfice réalisé par l'auteur de 1'infraction
sans que celle-ci ait nécessairement entrainé
des dommages pour la victime. D'autre part,
I'application de cette disposition aux cas qui
nous intéressent ici présente d'autant plus
d'importance que la référence aux para-
graphes 681 et 666 du code civil confére i la
victime le droit de demander des renseigne-
ments A 1'encontre de 1'auteur du préjudice et
lui épargne ainsi les difficultés, parfois insur-
montables, qui se présentent lorsqu'il s'agit
d'établir la preuve de la nature et de 1'impor-
tance du dommage causé. En effet, le fait pour
l'auteur du préjudice de ne pas fournir les
renseignements demandés aboutit en pratique a
un renversement de la charge de la preuve
conformément au paragraphe 446 du code de
procédure civile.

VI. LA LEGISLATION EUROPEENNE
EN MATIERE ECONOMIQUE

A. Le traité instituant la Communauté européenne

du charbon et de I'acier (traité CECA) (9

1.L’arrét de la Cour fédérale du 14 avril 1959 (3)

Comme la présente consultation a essentielle-
ment pour objet d'exposer la jurisprudence
qu'il y a lieu d'attendre de la partdes tribunaux
allemands, 1'arrét de la Cour de justice du
14 avril 1959 mérite d'étre exposé en détail, car
cet arrét devait résoudre une question analogue,

Lors de ses ventes de charbon, 1a partie deman-
deresse, Saarbergwerke AG, avait facturé 2
ses clients sarrois, parmi lesquels figurait
également la défenderesse, un supplément de
2% correspondant A la taxe sarroise sur le
chiffre d'affaires, alors que le supplément
imputé aux clients francais n'était que de 1%,
correspondant A la taxe sur le chiffre d'affaires
en vigueur en France. La défenderesse n'avait
payé qu'un supplément de 1% en alléguant que le
fait d'imposer des prix autres que ceux facturés

(*) BGB! 1952 II, p. 447, mod. dans BGBl 1960 II, p. 1573.
() BGHZ 30, 74.



aux clients frangais constituait une attitude
discriminatoire. Le point litigieux concernait
la question de savoir si la demanderesse avait
commis une infraction A l'interdiction de dis-
crimination contenue dans l'article 60 du traité
de la CECA et s'il fallait en déduire des
conséquences sur le plan du droit civil. La
Cour fédérale de justice a répondu par la
négative et a reconnu i la partie demanderesse
le droit d'exiger le prix intégral comprenant
le supplément de 2 9.

La Cour fédérale de justice a tout d'abord
examiné la compétence des tribunaux allemands ;
elle a répondu par l'affirmative en faisant
valoir les motifs suivants :

« La compétence de la Cour de justice européenne par
rapport aux tribunaux des Etats membres est déter-
minée tout d'abord par les dispositions du traité de la
CECA, notamment en ce qui concerne les fonctions
transférées par les Etats membres 4 la Cour de justice
(Jerusalem, Das Recht der Montanunion (1954) p. 60).
C'est seulement lorsque ce Traité attribue une compé-
tence exclusive & un organisme de la CECA quela
compétence des tribunaux nationaux se trouve exclue,
Aussi ces derniers sont-ils habilités en principe &
appliquer et a interpréter le droit de laCECA (Matthies,
Das Recht der Europdischen Gemeinschaft flir Kohle und
Stahl und die nationalen Gerichte der Mitgliedstaaten,
JZ 1954, pp.305 et suiv, et notamment section IV;
Bayer, Das Privatrecht der Montanunion, RabelZ 1952,
pp. 325 et suiv.), Cela ressort déja du fait que la Cour
n'est déclarée compétente que dans ces cas trés précis,
comme par exemple dans le cas des articles 10, 12, 33,
34, 40, 41, 63 paragraphe 2, 66, paragraphes S et 6,
88, 89 et 95 du traité de la CECA. De plus, confor-
mément & 1'article 43 de ce Traité, elle est &galement
compétente pour statuer dans tout autre cas prévu par
une disposition additionnelle de ce Traité, Par ailleurs,
conformément 3 1'article 43, alinéa 2, elle peut également
statuer dans tous les cas en connexité avec 1l'objet du
Traité ol la législation d'un Etat membre lui attribue
compétence, La Cour de justice n'a pas compétence
exclusive pour trancher les questions posées, dans le
présent litige, en matiére de droit de la CECA. Au
contraire, pour les litiges entre vendeurs et acheteurs
du secteur du charbon et de l'acier, les tribunaux
nationaux restent compétents, alors que la Cour de
justice ne l'est pas en principe (Jerusalem, op. cit.,
p. 107).

De méme, les tribunaux nationaux sont habilités &
appliquer et a interpréter le droit de la CECA et les
décisions de la Haute Autorité si le traité de la CECA
n'a pas attribué une compétence exclusive a cet orga-
nisme, Cette compétence exclusive n'est prévue qu'a
I'article 65, paragraphe 4, du traité de la CECA ence
qui concerne les accords ou décisions comportant des
restrictions au jeu de la concurrence, D'aprés cette
disposition, la Haute Autorité a compétence exclusive,

sous réserve des recours devant la Cour, pour se
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prononcer sur la conformité avec les dispositions de
1'article 65 du traité de la CECA desdits accords ou
décisions, Certes, la Haute Autorité est &galement
habilitée, en vertm notamment de 1'article 60, para-
graphe 1, du traité de la CECA, a définir, par décisions
prises aprés consultation du comité consultatif et du
Conseil, les pratiques visées par l'interdiction des
discriminations contenue dans cet article, ce qu'elle
a fait dans sa décision no. 30/53. De telles décisions
lient les tribunaux nationaux conformément & 1'arti-
cle 14, alinéa 2, du traité de la CECA. En aucun cas ces
tribunaux ne peuvent mettre en cause leur validité
puisque la Cour est seule compétente en ce domaine
(art. 41 du traité de la CECA). Mais leur interprétation
reléve de la compétence des tribunaux nationaux (Matthies
op. cit. pp. 305 et suiv.). Aussi ces tribunaux ne sont-ils
nullement terus, sauf dans les cas oli 1a Haute Autorité
a compétence exclusive, de suspendre la procédure, en
raison de 1'absence d'une réglementation correspondante
dans le traité de la CECA. La Haute Autorité partage
également cette opinion ainsi qu'il ressort de l'avis
qu'elle a formulé le 8 février 1957 & l'intention de
la cour d’appel ».

La Cour fédérale de justice ne résout pas la
question de savoir si l'attitude de 1la partie
requérante constitue une discrimination inter-
dite par le traité de la CECA,

« En effet, méme si l'on admettait avec le défendeur
que la partie requérante et son prédécesseur légal ont,
par leur systéme de formation des prix, commis une
infraction tant & 1'article 5 qu'a 1'article 6de la décision
no. 30/53 en corrélationavec 1'article 4b et 1'article 60,
paragraphe 1, du traité de la CECA, on ne pourrait en
déduire les conséquences juridiques dégagées par la
défenderesse; en effet, comme la cour d'appel l'a
pertinemment admis eu égard a une infraction & l'ar-
ticle 60, paragraphel, du traité de la CECA, contraire-
ment d'ailleurs & 1'opinion exprimée en cassation par
la défenderesse, une infraction auxdites dispositions,
en tout cas dans le cadre des faits matériels sur les-
quels la Cour est appelée & statuer, n'entralne pas la
nullité totale ou partielle des contrats d'achats conclus
entre le prédécesseur légal de la partie requérante et
la défenderesse et ne peut aboutir & des actions en
dommages-intéréts au bénéfice de cette derniere.

1. 11 convient d'admetire avec la cour d'appel que les
dispositions du traité de la CECA ainsi que celles des
décisions d'application prises par la Haute Autorité
(p. ex. conformément & 1l'art, 60, par. 1, du traité de la
CECA) constituent un droit directement applicable non
seulement aux Etats membres, mais encore aux entre-
prises désignées a l'article 80 dudit Traité (Bayer op.
cit, pp.328 et suiv,; Ophiils, Das Wirtschaftsrecht des
Schumanplanes, NJW 1951, p. 381; Ballerstedt, Uberna--
tionale und nationale Marktordnung, Tiibingen 1955,
pp. 12 et suiv.). Conformément & 1'article 80 du traité de
la CECA, constituent des entreprises au sens du Traité
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celles qui exercent une activité de production dans le
domaine du charbon et de l'acier & l'intérieur du
Marché commun, et par conséquent les deux parties
au présent litige,

2, a) Si nous savons a présent que les dispositions du
droit de la CECA s'appliquent directement auxdites
entreprises, nous ne savons pas encore quelles sont,
en droit civil, les conséquences d'infractions auxdites
dispositions pour les relations juridiques privées. Le
traité de la C