
 
 
Unicentre 

CH-1015 Lausanne 

http://serval.unil.ch 

 
 
 

Year : 2019 

 

 
L'application du droit suisse de la concurrence en matière de 

soins 

 
Joseph Manon 

 
 
 
 
 
 
Joseph Manon, 2019, L'application du droit suisse de la concurrence en matière de soins 

 
Originally published at : Thesis, University of Lausanne 
 
Posted at the University of Lausanne Open Archive http://serval.unil.ch 
Document URN : urn:nbn:ch:serval-BIB_8B0B5BA9EB1E2 
 
 
Droits d’auteur 
L'Université de Lausanne attire expressément l'attention des utilisateurs sur le fait que tous les 
documents publiés dans l'Archive SERVAL sont protégés par le droit d'auteur, conformément à la 
loi fédérale sur le droit d'auteur et les droits voisins (LDA). A ce titre, il est indispensable d'obtenir 
le consentement préalable de l'auteur et/ou de l’éditeur avant toute utilisation d'une oeuvre ou 
d'une partie d'une oeuvre ne relevant pas d'une utilisation à des fins personnelles au sens de la 
LDA (art. 19, al. 1 lettre a). A défaut, tout contrevenant s'expose aux sanctions prévues par cette 
loi. Nous déclinons toute responsabilité en la matière. 
 
Copyright 
The University of Lausanne expressly draws the attention of users to the fact that all documents 
published in the SERVAL Archive are protected by copyright in accordance with federal law on 
copyright and similar rights (LDA). Accordingly it is indispensable to obtain prior consent from the 
author and/or publisher before any use of a work or part of a work for purposes other than 
personal use within the meaning of LDA (art. 19, para. 1 letter a). Failure to do so will expose 
offenders to the sanctions laid down by this law. We accept no liability in this respect.

http://serval.unil.ch/�


UNIVERSITÉ DE LAUSANNE FACULTÉ DE DROIT, DES SCIENCES CRIMINELLES 
 ET D’ADMINISTRATION PUBLIQUE 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

L’APPLICATION DU DROIT SUISSE DE LA CONCURRENCE  
EN MATIÈRE DE SOINS  

 
 
 
 
 
 

THÈSE  
 

présentée à l’Ecole de Droit de la Faculté de droit, des sciences criminelles 
et d’administration publique de l'Université de Lausanne 

en vue de l’obtention du grade de  
 
 
 

Docteur en droit 
 
 
 

par  
 

Manon Joseph 
Titulaire d’une Maîtrise universitaire en droit 

 
 
 
 
 
 

Éditions CEDIDAC Lausanne 2019 









 

 
 
 
 

A Nany et Jo 
 
 
 
 
 





 

 
 
 
 

« Il m'a expliqué en souriant que 
rien n'est blanc ou noir et que le 
blanc, c'est souvent le noir qui se 
cache et le noir, c'est parfois le 
blanc qui s'est fait avoir. » 

Emile Ajar (Romain Gary), La 
vie devant soi 

 
 
 
 





 

REMERCIEMENTS 
Je remercie en premier lieu Monsieur le Professeur Vincent Martenet de 
sa disponibilité, de ses précieux conseils et de la confiance qu’il m’a té-
moignée. La rigueur dont il fait preuve et dont nous, ses assistants et doc-
torants, nous imprégnons en le côtoyant est une richesse. La thèse est un 
long chemin ; le Professeur Martenet a rendu cette marche plus aisée. 
Merci de m’avoir permis de rédiger – et surtout de terminer – ma thèse 
dans des conditions si agréables. 
Mes remerciements vont ensuite à Monsieur le Professeur Etienne Poltier, 
membre interne de ma commission de soutenance, mais aussi professeur 
au centre de droit public où j’étais assistante. Le Professeur Poltier a, dès 
les premiers mois, montré un intérêt certain pour mon travail et a réguliè-
rement partagé avec moi « ses découvertes ». Je le remercie de sa dispo-
nibilité et de m’avoir guidée, lorsque je m’étais parfois perdue dans les 
méandres du droit administratif. 
La soutenance de thèse est un moment symbolique, qui m’a permis de 
partager ces années de recherches et de rédaction avec des personnes 
spécialisées et intéressées. Celles-ci ont su me mettre au défi et le débat a 
sans aucun doute enrichi le présent ouvrage. Que Monsieur le Professeur 
Bernhard Rütsche, doyen de la Faculté de droit de l’Université de Lu-
cerne, Monsieur le Docteur Stefan Meierhans, Surveillant des prix, et 
Monsieur le Professeur Philippe Meier, directeur de l’Ecole de droit de 
l’Université de Lausanne et président de la commission de soutenance, 
reçoivent ici mes vifs remerciements. L’expérience de la soutenance fut 
une épreuve, rude mais gratifiante.  
En tant qu’assistante, j’ai partagé mon bureau avec Monsieur le Profes-
seur Pierre Moor. Ses conseils juridiques, mais aussi littéraires, musicaux 
et culinaires, ainsi que ses recommandations en matière de voyage ont été 
précieux. C’est une immense chance que de l’avoir côtoyé.  
Le doctorat est certes un travail solitaire. Il n’aurait toutefois pas eu la 
même saveur sans les échanges, passionnants et passionnés, que j’ai eu 
avec mes collègues assistants et doctorants ainsi qu’avec les secrétaires 
du centre de droit public. La bonne ambiance règne. Je remercie particu-
lièrement mes collègues directs, qui ont supporté avec le sourire et répon-
du avec intérêt ou débattu de questions que je me posais et que, bien sou-



 VI 

vent, je n’ai pu m’empêcher de partager avec eux. Certaines rencontres 
étaient inattendues. Pour beaucoup, vous êtes devenus des amis ; c’est 
une richesse inestimable pour tout doctorant.  
Je tiens également à exprimer ma sincère reconnaissance à tous ceux qui 
ont pris de leur temps pour relire une partie de mon manuscrit. Leurs 
corrections minutieuses et leurs conseils m’ont été d’une grande aide.  
Le point final de cette thèse a été écrit quelques jours avant mon entrée en 
stage d’avocate en l’étude r&associés. Je remercie tous les associés, col-
laborateurs, avocats-stagiaires et secrétaires de l’accueil chaleureux qu’ils 
m’ont réservé et de l’intérêt qu’ils ont pu porter à mon doctorat. Que 
Maître Antonella Cereghetti soit particulièrement remerciée pour sa bien-
veillance. 
A la famille Luy-Fragnière, merci de m’avoir considérée comme l’une 
des vôtres. Jean-Sébastien, ces années ont compté et je n’oublierai pas.  
Mes amis, je vous remercie infiniment. Vous êtes formidables. La vie est 
belle, aussi grâce à vous. Votre soutien sans faille et votre compréhen-
sion, mais surtout votre joie de vivre, me sont précieux. Merci du fond du 
cœur de l’amitié que vous n’avez cessé de me témoigner. 
Je ne serais jamais arrivée où je suis sans ma famille. Vous êtes mes pi-
liers. Ma sincère reconnaissance va à mes parents, qui m’ont transmis les 
valeurs essentielles et nécessaires pour traverser l’épreuve de la thèse, 
mais aussi de la vie. Vous m’avez toujours soutenue et encouragée, c’est 
précieux. Romain, mon frère, je ne serais pas la même sans toi. Une pen-
sée émue, pleine de souvenirs, parfois ensoleillés, parfois enneigés, va 
également à mes grands-parents.  
J’aimerais enfin exprimer ma profonde gratitude à mes deux grands-
mères, magnifiques femmes d’hier. Leur départ aura concordé avec ma 
première semaine en tant qu’assistante-doctorante, pour l’une, et avec la 
rédaction de ces quelques lignes, pour l’autre. Que la présente étude leur 
soit dédiée ! 
 

Lausanne, septembre 2018 
 



 

SOMMAIRE 
Remerciements V 
Sommaire VII 
Table des matières IX 
Table des abréviations XXIX 
Bibliographie XXXIX 
Introduction 1 
Première Partie : Le droit de la concurrence et son champ d’application 7 
Introduction 9 
Chapitre 1 : La concurrence 10 
Chapitre 2 : Le droit suisse de la concurrence 13 
Chapitre 3 : Le champ d’application de la loi sur les cartels 33 
Chapitre 4 : Le champ d’application de la loi sur la surveillance des prix 68 
Chapitre 5 : L’articulation entre la LSPr et la LCart 73 
Chapitre 6 : Le champ d’application de la loi contre la concurrence déloyale 77 
Chapitre 7 : L’articulation entre la LCD et la LCart ou la LSPr 106 
Chapitre 8 : La relation entre la LCD et d’autres lois fédérales ou cantonales 108 
Deuxième partie : Le secteur de la santé 109 
Introduction 110 
Chapitre 1 : La notion et les enjeux 111 
Chapitre 2 : Les acteurs 118 
Chapitre 3 : Le prix et les tarifs des prestations prises en charge selon la LAMal 174 
Chapitre 4 : Le prix et les tarifs des prestations prises en charge par l’assurance-
maladie complémentaire 205 
Troisième Partie : Le droit de la concurrence et les tarifs des prestations 211 
Introduction 213 
Chapitre 1 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations prises 
en charge selon la LAMal 215 
Chapitre 2 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations prises 
en charge par l’assurance-maladie complémentaire 251 
Chapitre 3 : L’application de la LSPr aux tarifs des prestations prises en charge 
selon la LAMal 269 
Chapitre 4 : L’application de la LSPr aux tarifs des prestations prises en charge par 
l’assurance-maladie complémentaire 279 
Chapitre 5 : L’analyse du système 286 



 VIII 

Quatrième Partie : Le droit de la concurrence et les établissements 
hospitaliers 289 
Introduction 291 
Chapitre 1 : Les établissements hospitaliers et la Constitution économique 292 
Chapitre 2 : L’application de la LCart à la planification hospitalière 314 
Chapitre 3 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations 
hospitalières (soins somatiques aigus) 325 
Chapitre 4 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations prises 
en charge par l’assurance-maladie complémentaire hospitalière 336 
Chapitre 5 : L’application de la LCart aux établissements hospitaliers 359 
Chapitre 6 : L’application de la LSPr aux tarifs des prestations hospitalières 364 
Chapitre 7 : L’application de la LCD et les établissements hospitaliers 367 
Chapitre 8 : L’analyse du système 385 
Cinquième Partie : Le droit de la concurrence et les médecins 401 
Introduction 403 
Chapitre 1 : Les médecins et la Constitution économique 404 
Chapitre 2 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations 
ambulatoires 423 
Chapitre 3 : L’application de la LCart aux médecins 432 
Chapitre 4 : L’application de la LSPr aux tarifs des prestations ambulatoires 435 
Chapitre 5 : L’application de la LCD et les médecins 441 
Chapitre 6 : L’analyse du système 463 
Sixième Partie : Le droit de la concurrence et les assureurs 477 
Introduction 479 
Chapitre 1 : Les assureurs et la Constitution économique 480 
Chapitre 2 : L’application de la LCart aux assureurs 483 
Chapitre 3 : L’application de la LSPr aux tarifs arrêtés par les assureurs 524 
Chapitre 4 : L’application de la LCD et les assureurs 535 
Chapitre 5 : L’analyse du système de l’assurance-maladie sociale 551 
Chapitre 6 : L’analyse du système de l’assurance-maladie complémentaire 573 
Conclusion 577 



 

TABLE DES MATIÈRES 
Remerciements V 
Sommaire VII 
Table des matières IX 
Table des abréviations XXIX 
Bibliographie XXXIX 
Ouvrages de doctrine .......................................................................................................... XXXIX 
Messages du Conseil fédéral ............................................................................................... LXXVI 
Documents officiels ............................................................................................................ LXXIX 
Introduction 1 
Première Partie : Le droit de la concurrence et son champ d’application 7 
Introduction 9 
Chapitre 1 : La concurrence 10 
I. La notion de concurrence ..............................................................................................10 
II. La politique en matière de concurrence .........................................................................11 
Chapitre 2 : Le droit suisse de la concurrence 13 
I. Les délimitations ...........................................................................................................13 
II. Les sources ....................................................................................................................15 

A. La Constitution fédérale .........................................................................................15 
a. La Constitution économique suisse ................................................................15 
b. La liberté économique ....................................................................................16 

(i) La fonction individuelle ..........................................................................17 
(ii) La fonction institutionnelle .....................................................................18 
(iii) La fonction fédérative .............................................................................19 

c. La politique en matière de concurrence ..........................................................19 
d. Le principe de la neutralité de l’Etat en matière de concurrence et le 

principe de l’égalité de traitement entre concurrents économiques ................20 
(i) La neutralité de l’Etat en matière de concurrence ...................................21 
(ii) Le principe de l’égalité de traitement des concurrents ............................24 

B. La loi sur les cartels ...............................................................................................27 
a. Le but .............................................................................................................27 
b. L’aperçu du contenu de la loi .........................................................................27 

C. La loi sur la surveillance des prix ..........................................................................28 
a. Le but .............................................................................................................28 



 X 

b. L’aperçu du contenu de la loi .........................................................................29 
D. La loi contre la concurrence déloyale ....................................................................30 

a. Le but .............................................................................................................30 
b. L’aperçu du contenu de la loi .........................................................................31 

Chapitre 3 : Le champ d’application de la loi sur les cartels 33 
I. Le champ d’application personnel .................................................................................35 

A. La notion d’entreprise ............................................................................................35 
B. L’entreprise de droit privé .....................................................................................36 
C. L’entreprise de droit public ....................................................................................38 
D. L’entreprise mixte ..................................................................................................40 

II. Le champ d’application matériel ...................................................................................41 
A. Les trois piliers ......................................................................................................41 

a. Les accords en matière de concurrence ..........................................................42 
b. Les entreprises puissantes sur le marché ........................................................43 
c. La participation à des concentrations d’entreprises ........................................45 

B. Les exceptions .......................................................................................................45 
III. Le champ d’application territorial .................................................................................46 
IV. Le champ d’application temporel ..................................................................................47 
V. Les exceptions à l’application de la LCart.....................................................................48 

A. Les prescriptions réservées ....................................................................................48 
a. Le contenu de la réserve .................................................................................48 
b. Les conditions d’application ...........................................................................51 

(i) Les prescriptions .....................................................................................51 
(ii) L’exclusion de certains biens ou services de la concurrence ...................53 
(iii) Les exemples de prescriptions réservées .................................................54 

Les prescriptions qui établissent un régime de marché ou de 
prix de caractère étatique ...............................................................54 

L’exécution de tâches publiques sur la base de droits spéciaux ..............57 
c. Portée et conséquences ...................................................................................60 
d. Synthèse .........................................................................................................62 

B. La relation avec la propriété intellectuelle .............................................................62 
VI. L’articulation entre les art. 2 et 3 LCart ........................................................................64 
VII. Les conséquences de l’application de la LCart ..............................................................66 
Chapitre 4 : Le champ d’application de la loi sur la surveillance des prix 68 
I. Le champ d’application personnel .................................................................................68 
II. Le champ d’application matériel ...................................................................................69 



Table des matières 

 XI 

III. Le champ d’application territorial .................................................................................71 
IV. Les conséquences de l’application de la LSPr ...............................................................71 
Chapitre 5 : L’articulation entre la LSPr et la LCart 73 
Chapitre 6 : Le champ d’application de la loi contre la concurrence déloyale 77 
I. Le champ d’application personnel .................................................................................77 

A. Remarques liminaires ............................................................................................77 
a. Les parties concernées ....................................................................................78 

(i) Les concurrents et les fournisseurs ..........................................................78 
(ii) Les clients et les consommateurs ............................................................79 
(iii) Les autres parties concernées ..................................................................80 

b. La qualité pour agir ........................................................................................80 
B. Le champ d’application personnel au sens strict ....................................................82 

a. Les concurrents ..............................................................................................83 
b. Les tiers ..........................................................................................................83 
c. L’Etat .............................................................................................................84 

II. Le champ d’application matériel ...................................................................................86 
III. Le champ d’application territorial .................................................................................87 
IV. Le champ d’application temporel ..................................................................................88 
V. Un aperçu des dispositions pertinentes ..........................................................................88 

A. La clause générale (art. 2 LCD) .............................................................................89 
B. Les comportements visés par l’art. 3 LCD .............................................................90 

a. Le dénigrement ...............................................................................................90 
b. La tromperie et l’induction en erreur ..............................................................91 
c. Le risque de confusion ...................................................................................93 
d. Les comparaisons et la publicité comparative ................................................94 
e. La sous-enchère et l’offre de primes trompeuses ............................................95 
f. Les méthodes de vente particulièrement agressives........................................96 

C. L’inobservation des conditions de travail (art. 7 LCD) ..........................................96 
D. Les conditions générales abusives (art. 8 LCD) .....................................................97 

a. L’existence de conditions générales et d’un contrat .......................................98 
b. Le consommateur ...........................................................................................99 
c. Une disproportion entre droits et obligations en défaveur du 

consommateur ..............................................................................................102 
VI. Les conséquences de l’application de la LCD .............................................................102 
VII. Le champ d’application de l’obligation d’indiquer le prix ..........................................103 

A. Les conditions d’application ................................................................................103 



 XII 

B. Les conséquences de l’application de la LCD ......................................................105 
Chapitre 7 : L’articulation entre la LCD et la LCart ou la LSPr 106 
Chapitre 8 : La relation entre la LCD et d’autres lois fédérales ou cantonales 108 
Deuxième partie : Le secteur de la santé 109 
Introduction 110 
Chapitre 1 : La notion et les enjeux 111 
I. La notion .....................................................................................................................111 
II. Les enjeux ...................................................................................................................112 

A. L’importance économique croissante du secteur de la santé ................................112 
B. Les spécificités du marché global de la santé .......................................................114 
C. Le contexte juridique particulier ..........................................................................116 

Chapitre 2 : Les acteurs 118 
I. Les particuliers ............................................................................................................118 
II. Les fournisseurs de prestations ....................................................................................119 

A. Généralités ...........................................................................................................119 
B. Le secteur ambulatoire et le secteur stationnaire ..................................................121 
C. Les établissements hospitaliers ............................................................................122 

a. L’exploitation d’un établissement hospitalier ...............................................122 
b. La prise en charge par l’assurance-maladie obligatoire des soins 

hospitaliers ...................................................................................................123 
(i) Généralités ............................................................................................123 
(ii) Les conditions d’admission ...................................................................125 

c. La planification hospitalière .........................................................................125 
(i) Le contexte ............................................................................................125 
(ii) Le but ....................................................................................................126 
(iii) La répartition des compétences .............................................................126 
(iv) Le déroulement et les critères................................................................127 

La détermination des besoins ................................................................128 
La fixation et l’évaluation de l’offre .....................................................128 
L’établissement de la liste et l’inscription des mandats de 

prestations ...................................................................................130 
(v) Le recours et le réexamen .....................................................................130 
(vi) La médecine hautement spécialisée.......................................................130 

d. Le financement hospitalier : aperçu ..............................................................131 
e. L’obligation d’admission et libre choix de l’hôpital .....................................132 
f. Les soins ambulatoires en hôpital .................................................................132 



Table des matières 

 XIII 

g. La planification des équipements médico-techniques coûteux .....................133 
(i) Le système ............................................................................................133 
(ii) Les fondements .....................................................................................134 
(iii) Le fonctionnement ................................................................................134 
(iv) Le but ....................................................................................................136 

h. Synthèse .......................................................................................................137 
D. Les médecins .......................................................................................................138 

a. La réglementation de l’exercice de la profession de médecin .......................138 
(i) La LPMéd .............................................................................................138 

Les exigences s’appliquant aux médecins .............................................139 
La réglementation de l’exercice à titre d’activité économique 

privée, sous sa propre responsabilité professionnelle ..................139 
(ii) L’exercice de la profession dans le service public ou sous la 

surveillance professionnelle d’autrui : le droit cantonal ........................140 
b. La pratique de la profession de médecin à charge de l’assurance-

maladie obligatoire .......................................................................................141 
(i) Les prestations ......................................................................................141 
(ii) Le fournisseur de prestations.................................................................141 

Les médecins.........................................................................................141 
Les institutions de soins ambulatoires ...................................................142 
Les médecins travaillant en hôpital .......................................................142 

(iii) La clause du besoin ...............................................................................143 
L’adoption de la clause du besoin .........................................................143 
Le fonctionnement du système ..............................................................146 

(iv) La prise en charge selon un tarif ...........................................................148 
(v) Le libre choix du médecin .....................................................................148 

c. La prise en charge par une assurance-maladie complémentaire ...................148 
d. Synthèse .......................................................................................................149 

III. Les assureurs ...............................................................................................................149 
A. L’assurance-maladie et les assureurs-maladie pratiquant l’assurance-

maladie sociale.....................................................................................................150 
a. Généralités....................................................................................................150 
b. Les primes ....................................................................................................152 

(i) Les fondements .....................................................................................152 
(ii) L’approbation des primes ......................................................................154 

c. Les formes particulières d’assurance : le managed care...............................156 



 XIV 

(i) Les fondements .....................................................................................156 
(ii) Les différentes formes de managed care ...............................................158 

B. L’assurance-maladie privée et les assureurs privés ..............................................161 
a. Généralités....................................................................................................161 
b. La surveillance .............................................................................................165 
c. Les primes ....................................................................................................166 

C. Synthèse ...............................................................................................................168 
IV. L’Etat et ses subdivisions ............................................................................................168 
Chapitre 3 : Le prix et les tarifs des prestations prises en charge selon la 
LAMal 174 
I. Les parties à une convention tarifaire ..........................................................................175 
II. Les formes des tarifs ...................................................................................................177 
III. Les tarifs et les structures tarifaires .............................................................................178 
IV. L’approbation du tarif fixé par convention ..................................................................178 
V. La fixation du tarif par une autorité .............................................................................179 
VI. Les principes à respecter lors de la fixation de tarifs ...................................................180 
VII. La protection tarifaire et la récusation .........................................................................182 
VIII. Les recours contre un tarif ...........................................................................................183 
IX. Le débiteur de la rémunération ....................................................................................184 
X. Les principaux tarifs ....................................................................................................184 

A. Les traitements stationnaires et SwissDRG..........................................................185 
a. Le calcul de la rémunération ........................................................................185 

(i) Les règles générales ..............................................................................185 
(ii) SwissDRG SA.......................................................................................187 
(iii) La structure tarifaire SwissDRG ...........................................................188 
(iv) La convention tarifaire sur la valeur du point ........................................189 
(v) Le calcul de la facture ...........................................................................190 
(vi) Remarques ............................................................................................191 

b. La prise en charge des coûts et le débiteur de la rémunération .....................192 
c. Synthèse .......................................................................................................193 

B. Les traitements ambulatoires et Tarmed ..............................................................194 
a. En général.....................................................................................................194 
b. La structure tarifaire .....................................................................................195 

(i) Généralités ............................................................................................195 
(ii) L’approbation de la structure tarifaire ...................................................197 
(iii) La fixation subsidiaire par l’autorité .....................................................198 



Table des matières 

 XV 

c. La valeur du point tarifaire ...........................................................................199 
(i) Généralités ............................................................................................199 
(ii) L’approbation de la valeur du point ......................................................200 
(iii) La fixation subsidiaire par une autorité .................................................200 

d. La multiplication ou le calcul de la rémunération .........................................202 
e. La neutralité des coûts ..................................................................................202 
f. L’adhésion des médecins ..............................................................................202 
g. La prise en charge des coûts et le débiteur de la rémunération .....................203 
h. Synthèse .......................................................................................................204 

Chapitre 4 : Le prix et les tarifs des prestations prises en charge par 
l’assurance-maladie complémentaire 205 
I. La fixation par le fournisseur de prestations ................................................................205 
II. L’intervention des assureurs complémentaires et les conventions tarifaires ................205 
III. La réglementation des conventions tarifaires ..............................................................208 
IV. Le contrôle de la FINMA ............................................................................................208 
V. Remarques et synthèse ................................................................................................209 
Troisième Partie : Le droit de la concurrence et les tarifs des prestations 211 
Introduction 213 
Chapitre 1 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations 
prises en charge selon la LAMal 215 
I. Le champ d’application personnel ...............................................................................215 

A. Les fournisseurs de prestations ............................................................................216 
a. Généralités....................................................................................................216 
b. L’indépendance économique ........................................................................218 

B. Les assureurs LAMal ...........................................................................................218 
a. Les caractéristiques ......................................................................................218 
b. La comparaison avec le droit européen ........................................................220 
c. Le droit suisse ..............................................................................................223 

C. Les fédérations .....................................................................................................225 
a. Les caractéristiques ......................................................................................225 
b. La comparaison avec d’autres associations d’entreprises .............................228 
c. La comparaison avec le droit européen ........................................................231 
d. Les enseignements ........................................................................................233 

D. Les autorités .........................................................................................................234 
a. La fixation du tarif par le gouvernement cantonal ........................................235 
b. La fixation du tarif par le Conseil fédéral .....................................................236 



 XVI 

E. Synthèse ...............................................................................................................236 
II. Le champ d’application matériel .................................................................................237 

A. Un accord en matière de concurrence ..................................................................237 
B. Une entreprise en position dominante ..................................................................239 

III. Le champ d’application territorial ...............................................................................240 
IV. L’étude des prescriptions réservées .............................................................................240 

A. Les art. 43 al. 4 et 46 al. 1 et 2 LAMal.................................................................240 
a. Les conventions tarifaires .............................................................................241 
b. La négociation et la conclusion de conventions tarifaires lorsqu’une 

partie est en position dominante ...................................................................243 
B. L’art. 47 LAMal...................................................................................................249 

V. Synthèse ......................................................................................................................249 
Chapitre 2 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations 
prises en charge par l’assurance-maladie complémentaire 251 
I. Le champ d’application personnel ...............................................................................251 

A. Les fournisseurs de prestations fournissant des prestations non prises en 
charge par la LAMal ............................................................................................251 
a. En général.....................................................................................................251 
b. Un groupe d’entreprises ...............................................................................252 

(i) Les associations de fournisseurs de prestations .....................................252 
(ii) Le canton ..............................................................................................253 

B. Les assureurs proposant des assurances-maladie complémentaires .....................254 
II. Le champ d’application matériel .................................................................................256 

A. Un accord en matière de concurrence ..................................................................256 
a. Les tarifs .......................................................................................................256 
b. Les conventions tarifaires .............................................................................257 

B. Une entreprise en position dominante ..................................................................258 
III. Le champ d’application territorial ...............................................................................258 
IV. L’étude des prescriptions réservées .............................................................................259 

A. Les prescriptions réservées dans le droit fédéral ..................................................259 
a. Les prescriptions réservées en matière de tarifs............................................259 
b. Les prescriptions réservées en matière de conventions tarifaires 

(LCA) ...........................................................................................................260 
c. Les prescriptions réservées dans le droit de la surveillance (LSA) ...............262 

B. Les prescriptions réservées dans le droit cantonal................................................264 
a. L’assurance-maladie .....................................................................................264 



Table des matières 

 XVII 

b. L’assurance privée ........................................................................................265 
c. Les soins de santé .........................................................................................265 

C. Les conséquences de l’absence de prescription réservée .....................................266 
V. Synthèse ......................................................................................................................267 
Chapitre 3 : L’application de la LSPr aux tarifs des prestations prises en 
charge selon la LAMal 269 
I. L’art. 14 LSPr et la conclusion d’une convention tarifaire ..........................................270 

A. Un prix .................................................................................................................270 
B. Un prix convenu par accord en matière de concurrence ou arrêté par une 

entreprise puissante sur le marché........................................................................272 
C. La fixation ou l’approbation par une autorité officielle........................................273 

II. L’examen par le Surveillant des prix ...........................................................................274 
III. Le rôle de l’avis du Surveillant des prix en cas de recours contre un tarif ...................277 
IV. Synthèse ......................................................................................................................278 
Chapitre 4 : L’application de la LSPr aux tarifs des prestations prises en 
charge par l’assurance-maladie complémentaire 279 
I. L’art. 15 LSPr ou le régime général ............................................................................279 
II. L’application de la LSPr..............................................................................................280 

A. Un prix convenu ou celui d’une entreprise puissante sur le marché .....................280 
B. La surveillance de l’assurance-maladie complémentaire et l’art. 15 LSPr ...........281 
C. Le régime ordinaire de surveillance des prix .......................................................282 

a. Les conditions d’application .........................................................................282 
b. Les conséquences de l’application de la LSPr ..............................................284 
c. Remarque .....................................................................................................284 

III. Synthèse ......................................................................................................................285 
Chapitre 5 : L’analyse du système 286 
I. L’assurance-maladie obligatoire..................................................................................286 
II. L’assurance-maladie complémentaire .........................................................................287 
Quatrième Partie : Le droit de la concurrence et les établissements 
hospitaliers 289 
Introduction 291 
Chapitre 1 : Les établissements hospitaliers et la Constitution économique 292 
I. Les établissements hospitaliers comme titulaires ou destinataires de la liberté 

économique .................................................................................................................292 
A. Les établissements proposant des prestations LAMal ..........................................292 

a. Les hôpitaux privés ......................................................................................292 
b. Les hôpitaux publics .....................................................................................293 



 XVIII 

B. Les établissements exerçant l’assurance-maladie complémentaire ......................294 
a. Les hôpitaux privés ......................................................................................294 
b. Les hôpitaux publics .....................................................................................294 

II. La portée de la liberté économique..............................................................................297 
A. Les subventions ...................................................................................................297 
B. La planification hospitalière et le financement des hôpitaux ...............................298 

a. L’admission sur la liste .................................................................................298 
b. Le critère de la masse critique ......................................................................300 
c. La gestion quantitative des mandats de prestations ......................................302 
d. La gestion quantitative du nombre de patients avec une assurance 

complémentaire ............................................................................................303 
C. Les dispositions tarifaires cantonales dans l’assurance-maladie 

complémentaire....................................................................................................304 
D. La planification des équipements médico-techniques lourds ...............................306 

a. La conformité à la liberté économique .........................................................306 
b. La conformité au principe de la liberté économique .....................................308 
c. La conformité au principe de l’égalité de traitement entre 

concurrents directs ........................................................................................309 
III. Synthèse et appréciation ..............................................................................................310 
Chapitre 2 : L’application de la LCart à la planification hospitalière 314 
I. Le champ d’application personnel ...............................................................................315 

A. La détermination des besoins et l’évaluation de l’offre........................................315 
B. Le choix des établissements et la conclusion des mandats de prestations ............317 

II. Le champ d’application matériel .................................................................................319 
III. Le champ d’application territorial ...............................................................................320 
IV. L’étude des prescriptions réservées .............................................................................320 

A. L’existence d’une prescription réservée ...............................................................321 
B. La qualification de la réserve ...............................................................................322 

V. Les particularités de la planification de la médecine hautement spécialisée ................323 
VI. Synthèse ......................................................................................................................324 
Chapitre 3 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations 
hospitalières (soins somatiques aigus) 325 
I. La fixation de la structure tarifaire et la LCart ............................................................325 

A. Les conditions d’application de la LCart .............................................................326 
B. L’application de la LCart à SwissDRG SA ..........................................................326 
C. L’application de la LCart aux actionnaires ..........................................................328 



Table des matières 

 XIX 

D. L’étude des prescriptions réservées .....................................................................328 
E. La fixation de la structure tarifaire par le Conseil fédéral et la LCart ..................329 

II. La fixation du prix de base et la LCart ........................................................................329 
A. Le champ d’application personnel .......................................................................330 

a. Les établissements hospitaliers .....................................................................330 
b. Les assureurs ................................................................................................332 
c. Les fédérations .............................................................................................332 
d. Le gouvernement cantonal ...........................................................................332 

B. Le champ d’application matériel ..........................................................................332 
C. Le champ d’application territorial ........................................................................333 
D. L’étude des prescriptions réservées .....................................................................333 

a. L’art. 49 al. 1 et 46 al. 1 et 2 LAMal ............................................................333 
b. L’art. 47 LAMal ...........................................................................................334 

III. Le financement des soins hospitaliers en psychiatrie et réadaptation et la 
LCart ...........................................................................................................................334 

IV. Le financement des soins hospitaliers ambulatoires et la LCart ..................................334 
V. Synthèse ......................................................................................................................335 
Chapitre 4 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations 
prises en charge par l’assurance-maladie complémentaire hospitalière 336 
I. Le champ d’application personnel ...............................................................................337 

A. Les assureurs proposant des assurances-maladie complémentaires .....................337 
B. Les établissements hospitaliers ............................................................................337 
C. Le canton, détenteur d’un ou de plusieurs hôpitaux publics.................................339 

a. En théorie .....................................................................................................339 
b. Les conventions tarifaires dans le canton de Lucerne ...................................340 

II. Le champ d’application matériel .................................................................................342 
A. Les tarifs adoptés par un hôpital ..........................................................................342 
B. Les conventions tarifaires conclues entre un assureur et un établissement 

hospitalier ou le canton ........................................................................................343 
a. Les conventions tarifaires en Argovie ..........................................................344 
b. Les conventions tarifaires à Lucerne ............................................................345 

(i) Un accord en matière de concurrence au niveau des hôpitaux ..............346 
(ii) Un accord en matière de concurrence au niveau des assureurs .............346 
(iii) Les Tarifverträge II ...............................................................................347 
(iv) Excursus : l’appréciation de l’accord ....................................................348 

III. Le champ d’application territorial ...............................................................................351 



 XX 

IV. L’étude des prescriptions réservées .............................................................................351 
A. Au niveau fédéral .................................................................................................352 
B. Au niveau cantonal ..............................................................................................352 
C. Le canton comme détenteur d’hôpitaux ...............................................................355 

a. Les limites imposées par le principe de la liberté économique .....................355 
b. Les dispositions que le canton adopte comme détenteur d’hôpitaux ............356 

V. Synthèse ......................................................................................................................357 
Chapitre 5 : L’application de la LCart aux établissements hospitaliers 359 
I. Le champ d’application personnel ...............................................................................359 
II. Le champ d’application matériel .................................................................................359 

A. Un accord .............................................................................................................359 
B. Une puissance sur le marché ................................................................................360 
C. Une concentration d’entreprises ...........................................................................360 

III. Le champ d’application territorial ...............................................................................361 
IV. L’étude des prescriptions réservées .............................................................................361 

A. Au niveau fédéral .................................................................................................361 
B. Au niveau cantonal ..............................................................................................362 

V. Synthèse ......................................................................................................................363 
Chapitre 6 : L’application de la LSPr aux tarifs des prestations hospitalières 364 
I. La LSPr et SwissDRG .................................................................................................364 
II. La LSPr et les tarifs des prestations prises en charge par l’assurance-maladie 

complémentaire hospitalière ........................................................................................366 
Chapitre 7 : L’application de la LCD et les établissements hospitaliers 367 
I. Le champ d’application personnel ...............................................................................367 

A. La problématique .................................................................................................367 
B. Un hôpital, une « division » publique d’une clinique privée ................................368 
C. Les cliniques privées (« division » privée) ...........................................................374 
D. Les fédérations .....................................................................................................374 
E. L’employé, le médecin.........................................................................................375 
F. Les tiers ...............................................................................................................375 

II. Le champ d’application matériel .................................................................................376 
A. L’art. 3 LCD ........................................................................................................376 
B. L’articulation avec les dispositions cantonales sur la publicité ............................376 
C. L’art. 8 LCD ........................................................................................................377 

a. Un consommateur ........................................................................................378 
b. Des conditions générales et un contrat .........................................................379 



Table des matières 

 XXI 

III. Le champ d’application territorial ...............................................................................381 
IV. La qualité pour agir .....................................................................................................381 

A. Les patients et les organisations de patients .........................................................381 
B. Les cliniques privées facturant à l’assurance-maladie complémentaire ...............382 
C. Les établissements de soins fournissant un traitement à charge de l’AOS ...........382 
D. Les médecins dans un établissement de soins ......................................................383 
E. Les associations ...................................................................................................383 

V. Synthèse ......................................................................................................................384 
Chapitre 8 : L’analyse du système 385 
I. Généralités ..................................................................................................................385 
II. Le choix du législateur pour les hôpitaux listés ...........................................................386 

A. Un système de planification et un marché régulé .................................................386 
a. La planification hospitalière .........................................................................386 
b. La rémunération et le financement des prestations de l’AOS .......................387 
c. Les cantons restreignant l’acquisition d’équipements médico-

techniques coûteux .......................................................................................388 
B. La concurrence.....................................................................................................388 

a. Le renforcement de la concurrence entre les hôpitaux ..................................389 
b. Les comparaisons et la transparence .............................................................390 
c. Les gains liés à la rémunération forfaitaire ...................................................392 
d. Le libre choix de l’hôpital ............................................................................393 
e. Les instruments de gestion ...........................................................................395 
f. L’égalité de traitement entre hôpitaux ..........................................................395 

C. Les effets de la révision de la LAMal ..................................................................396 
III. Le choix du législateur pour les hôpitaux hors-liste et les prestations relevant 

de l’assurance-maladie complémentaire ......................................................................399 
IV. Le rôle pluriel des cantons...........................................................................................400 
Cinquième Partie : Le droit de la concurrence et les médecins 401 
Introduction 403 
Chapitre 1 : Les médecins et la Constitution économique 404 
I. Les médecins comme titulaires de la liberté économique ............................................404 
II. La conformité de la LPMéd à la liberté économique ...................................................408 

A. Le régime de l’autorisation ..................................................................................409 
B. Le régime des sanctions .......................................................................................410 
C. Les limites en lien avec la publicité .....................................................................411 

III. La conformité de la clause du besoin à la Constitution économique ...........................411 



 XXII 

A. L’interdiction de pratiquer à charge de l’AOS comme atteinte ............................412 
B. Une base légale ....................................................................................................415 

(i) Une base légale dans la LAMal .............................................................415 
(ii) Une base légale dans la Constitution .....................................................416 

C. Un intérêt public ..................................................................................................417 
D. La proportionnalité ..............................................................................................418 

IV. Synthèse ......................................................................................................................421 
Chapitre 2 : L’application de la LCart à la fixation des tarifs des prestations 
ambulatoires 423 
I. la fixation de la structure tarifaire et la LCart ..............................................................423 

A. Le champ d’application personnel .......................................................................423 
B. Le champ d’application matériel ..........................................................................424 
C. Le champ d’application géographique .................................................................425 
D. L’étude des prescriptions réservées .....................................................................425 
E. L’intervention du Conseil fédéral et la LCart.......................................................426 

II. La fixation de la valeur du point et la LCart ................................................................427 
A. Le champ d’application personnel .......................................................................427 
B. Le champ d’application matériel ..........................................................................428 
C. Le champ d’application géographique .................................................................429 
D. L’étude des prescriptions réservées .....................................................................429 
E. La fixation de la valeur du point par le gouvernement cantonal et la 

LCart ....................................................................................................................430 
III. L’application de la LCart aux tarifs des prestations prises en charge par 

l’assurance-maladie complémentaire ambulatoire .......................................................430 
IV. Synthèse ......................................................................................................................431 
Chapitre 3 : L’application de la LCart aux médecins 432 
I. Les conditions d’application........................................................................................432 
II. L’étude des prescriptions réservées .............................................................................433 

A. Au niveau fédéral .................................................................................................433 
B. Au niveau cantonal ..............................................................................................434 

Chapitre 4 : L’application de la LSPr aux tarifs des prestations ambulatoires 435 
I. La LSPr et Tarmed ......................................................................................................435 

A. La structure tarifaire.............................................................................................435 
B. La valeur du point ................................................................................................436 

II. La LSPr et les tarifs des prestations prises en charge par l’assurance 
complémentaire ambulatoire .......................................................................................439 



Table des matières 

 XXIII 

Chapitre 5 : L’application de la LCD et les médecins 441 
I. Le champ d’application personnel ...............................................................................441 

A. Les médecins .......................................................................................................441 
B. L’association de médecins ...................................................................................442 
C. Les tiers ...............................................................................................................443 

II. Le champ d’application matériel .................................................................................443 
A. L’art. 3 LCD ........................................................................................................443 
B. Les titres, la publicité : question d’articulation ....................................................446 

a. Les titres .......................................................................................................446 
b. La publicité de médecins ..............................................................................447 
c. Le principe de l’articulation des réglementations .........................................449 

(i) En droit fédéral .....................................................................................449 
(ii) Avec le droit cantonal ...........................................................................450 

d. L’articulation en pratique .............................................................................451 
(i) Généralités et comparaisons ..................................................................451 
(ii) La LPMéd et la LCD en général ...........................................................453 
(iii) Les dispositions sur l’usage de titres .....................................................454 
(iv) La publicité ...........................................................................................456 

e. Appréciation .................................................................................................457 
C. L’art. 8 LCD ........................................................................................................458 

III. Le champ d’application territorial ...............................................................................459 
IV. La qualité pour agir .....................................................................................................459 

A. Les patients et les organisations de patients .........................................................459 
B. Les médecins .......................................................................................................460 
C. Les associations professionnelles .........................................................................461 

V. Synthèse ......................................................................................................................461 
Chapitre 6 : L’analyse du système 463 
I. Le choix du législateur ................................................................................................463 
II. Le financement des soins ambulatoires .......................................................................465 

A. Les avantages du système Tarmed .......................................................................465 
B. Les inconvénients du système Tarmed.................................................................467 

III. L’analyse critique du système de l’art. 55a LAMal.....................................................470 
A. Un système interventionniste et le principe de la liberté économique ..................470 
B. L’efficacité et la mise en œuvre de la mesure ......................................................471 
C. La question du calcul du nombre de médecins .....................................................472 



 XXIV 

D. Remarque .............................................................................................................475 
IV. Les choix du législateur pour les médecins et les traitements non pris en 

charge selon la LAMal ................................................................................................476 
Sixième Partie : Le droit de la concurrence et les assureurs 477 
Introduction 479 
Chapitre 1 : Les assureurs et la Constitution économique 480 
I. Les assureurs pratiquant l’assurance-maladie sociale ..................................................480 

A. Destinataires de la liberté économique ? ..............................................................480 
B. Titulaires de la liberté économique ? ...................................................................481 

II. Les assureurs pratiquant l’assurance-maladie complémentaire ...................................481 
Chapitre 2 : L’application de la LCart aux assureurs 483 
I. La méthode ..................................................................................................................483 
II. Le champ d’application personnel ...............................................................................483 
III. Les relations entre assureur(s) et fournisseur(s) de prestations ....................................485 

A. Les accords en matière de tarifs des prestations prises en charge par la 
LAMal .................................................................................................................486 

B. Les accords de managed care ..............................................................................487 
C. Les tarifs des prestations prises en charge par l’assurance-maladie 

complémentaire....................................................................................................490 
D. Les positions dominantes .....................................................................................490 

IV. Les relations entre assureurs ........................................................................................492 
A. Les accords en matière de concurrence entre assureurs .......................................492 

a. Les possibilités envisagées ...........................................................................492 
b. Des prescriptions réservées régissant la pratique de l’assurance-

maladie sociale .............................................................................................493 
(i) La recherche de la volonté du législateur ..............................................493 
(ii) L’exécution d’une tâche publique sur la base de droits spéciaux ..........495 
(iii) Un régime de marché ou de prix de caractère étatique ..........................497 
(iv) Un accord réglementant le démarchage téléphonique, 

l’abandon des services fournis par des centres d’appel ou 
l’indemnisation des intermédiaires ........................................................497 

(v) La question des accords sur le montant des primes ...............................498 
La LAMal .............................................................................................498 
La LSAMal ...........................................................................................499 

c. Des prescriptions réservées dans le droit cantonal ........................................502 
d. Des prescriptions réservées régissant la pratique de l’assurance-

maladie complémentaire ...............................................................................502 



Table des matières 

 XXV 

e. La découverte d’un accord en matière de concurrence après 
l’approbation de la prime..............................................................................504 
(i) Dans l’assurance-maladie sociale ..........................................................504 
(ii) Dans l’assurance-maladie complémentaire ...........................................508 

B. La question de l’éventuelle position dominante ...................................................510 
a. La position dominante des entreprises pratiquant l’assurance-

maladie sociale .............................................................................................510 
b. La position dominante des entreprises pratiquant l’assurance-

maladie complémentaire ...............................................................................512 
c. Remarque .....................................................................................................512 

C. Les concentrations d’entreprises ..........................................................................513 
a. La réglementation des concentrations...........................................................513 

(i) Dans le domaine de l’assurance-maladie sociale ...................................513 
(ii) Dans le domaine de l’assurance-maladie complémentaire ....................514 

b. L’application de la LCart..............................................................................515 
c. Excursus : les enseignements quant au fond des décisions de la 

Comco ..........................................................................................................517 
d. Remarques ....................................................................................................521 

V. Les relations entre assureurs et des tiers ......................................................................521 
VI. Synthèse ......................................................................................................................522 
Chapitre 3 : L’application de la LSPr aux tarifs arrêtés par les assureurs 524 
I. La LSPr et les tarifs des prestations.............................................................................524 

A. Dans l’assurance-maladie obligatoire ..................................................................524 
B. Dans l’assurance-maladie complémentaire ..........................................................524 

II. La LSPr et la fixation des primes ................................................................................524 
A. Dans l’assurance-maladie sociale ........................................................................525 

a. Un prix .........................................................................................................525 
b. Un prix convenu par accord en matière de concurrence ou arrêté par 

une entreprise puissante sur le marché .........................................................525 
c. L’autorité approuvant le prix ........................................................................527 
d. Un régime de surveillance selon l’art. 15 LSPr ............................................529 
e. Remarques et synthèse .................................................................................529 

B. Dans l’assurance-maladie complémentaire ..........................................................531 
a. Les conditions d’application .........................................................................531 
b. Remarques et synthèse .................................................................................533 

Chapitre 4 : L’application de la LCD et les assureurs 535 
I. Le champ d’application personnel ...............................................................................535 



 XXVI 

A. Les compagnies pratiquant l’assurance-maladie sociale ......................................535 
B. Les compagnies pratiquant l’assurance-maladie complémentaire ........................536 
C. Les tiers ...............................................................................................................536 

II. Le champ d’application matériel .................................................................................537 
A. L’art. 3 LCD ........................................................................................................537 
B. L’art. 8 LCD ........................................................................................................539 

a. Un consommateur ........................................................................................540 
b. Des conditions commerciales dans un cadre contractuel ..............................541 

(i) L’assurance-maladie complémentaire ...................................................541 
(ii) L’assurance-maladie sociale .................................................................542 

c. Une disproportion entre droits et obligations en défaveur du 
consommateur ..............................................................................................544 
(i) L’assurance-maladie complémentaire ...................................................545 
(ii) L’assurance-maladie sociale .................................................................546 

III. Le champ d’application territorial ...............................................................................547 
IV. La qualité pour agir .....................................................................................................548 

A. Les assurés/les organisations de consommateurs .................................................548 
B. Les compagnies d’assurance ................................................................................548 
C. Les tiers ...............................................................................................................549 
D. Les associations d’assureurs ................................................................................549 

V. Synthèse ......................................................................................................................549 
Chapitre 5 : L’analyse du système de l’assurance-maladie sociale 551 
I. Les dispositions qui restreignent la concurrence .........................................................551 

A. L’obligation de s’assurer et l’obligation d’accepter les assurés ...........................551 
B. Les relations assureurs – fournisseurs de prestations ...........................................552 
C. L’activité de l’assureur ........................................................................................553 

a. En général.....................................................................................................553 
b. La question de la prime ................................................................................553 
c. La surveillance .............................................................................................554 
d. La compensation des risques ........................................................................555 

II. Les dispositions qui prônent une libre concurrence .....................................................557 
A. La pluralité d’assureurs et le libre choix ..............................................................557 
B. Une certaine concurrence sur le montant des primes ...........................................558 
C. Les autres formes d’assurance .............................................................................561 

a. Les franchises à option et les assurances bonus ............................................561 
b. Le managed care...........................................................................................562 



Table des matières 

 XXVII 

D. Les autres paramètres concurrentiels ...................................................................563 
III. La transparence sur le marché .....................................................................................563 
IV. Les motivations des assureurs à augmenter les parts de marché ..................................564 
V. Une critique .................................................................................................................566 

A. Un état des lieux ..................................................................................................566 
B. Le débat sur la caisse unique................................................................................568 

Chapitre 6 : L’analyse du système de l’assurance-maladie complémentaire 573 
Conclusion 577 
I. Synthèse ......................................................................................................................577 

A. La Constitution économique ................................................................................577 
B. La LCart...............................................................................................................579 

a. Personnellement ...........................................................................................580 
b. Matériellement .............................................................................................581 

(i) Le premier pilier ...................................................................................581 
(ii) Le deuxième pilier ................................................................................582 
(iii) Le troisième pilier .................................................................................583 

c. Territorialement ............................................................................................583 
d. Les conséquences .........................................................................................583 
e. Les prescriptions réservées ...........................................................................583 
f. L’étude des prescriptions réservées ..............................................................584 

(i) Les relations entre établissements hospitaliers ......................................584 
(ii) Les relations entre médecins .................................................................585 
(iii) Les relations entre assureurs .................................................................585 
(iv) Les relations entre acteurs étudiés .........................................................585 
(v) Les relations entre acteurs étudiés avec des tiers ...................................586 

g. Les conséquences .........................................................................................586 
C. La LSPr ................................................................................................................586 

a. Le champ d’application ................................................................................586 
b. Les conséquences .........................................................................................587 
c. Les cas d’application ....................................................................................587 
d. Les spécificités des art. 14 et 15 LSPr ..........................................................587 

D. La LCD ................................................................................................................588 
a. Personnellement ...........................................................................................589 
b. Matériellement .............................................................................................589 
c. Territorialement ............................................................................................591 



 XXVIII 

d. Les conséquences .........................................................................................591 
E. L’articulation .......................................................................................................591 

II. Perspectives .................................................................................................................592 
 



 

TABLE DES ABRÉVIATIONS 
Abréviation Explication 
a ancienne(ne) 
aCst. Constitution fédérale de la Confédération suisse 

du 29 mai 1874 
ad à 
AG Aktiengesellschaft (SA) 
al. alinéa 
aLCart-1962 ancienne loi fédérale du 20 décembre 1962 sur les 

cartels et organisations analogues, RO 1964 49 
aLCart-1985 ancienne loi fédérale du 20 décembre 1985 sur les 

cartels et organisations analogues, RO 1986 I 874 
AMG Association des médecins de Genève 
AOS assurance obligatoire des soins 
ASSP Association des Sociétés Suisses de Publicité 
ATF Recueil officiel des arrêts du Tribunal fédéral 

suisse 
BO CE Bulletin officiel du Conseil des Etats 
BO CN Bulletin officiel du Conseil national 
BR baserate 
BSK Basler Kommentar 
BV Bundesverfassung (Cst.) 
BVR Verein Bernische Verwaltungsrechtsprechung 
c. considérant(s) 
CC Code civil suisse du 10 décembre 1907, RS 210 
CCart Commission des cartels (sous l’empire de 

l’aLCart-1962) 
CDS conférence suisse des directrices et directeurs 

cantonaux de la santé 
CE Communauté européenne 
cf. confer 



 XXX 

CF Conseil fédéral 
ch. chiffre(s) 
CHF francs suisses 
CHUV Centre hospitalier universitaire vaudois 
CIMHS Convention intercantonale du 8 octobre 2008 

relative à la médecine hautement spécialisée 
CJCE Cour de Justice des Communautés européennes 

(depuis l’entrée en vigueur du TL le 1er décembre 
2009 : CJUE) 

CJUE Cour de Justice de l’Union européenne 
CM composante médicale 
CMS centre médico-social 
CO Loi fédérale du 30 mars 1911 complétant le code 

civil suisse (Livre cinquième : Droit des obliga-
tions), RS 220 

contra en sens contraire 
CoRe Commission de recours pour les questions de 

concurrence (art. 44 LCart, abrogé par l’entrée en 
vigueur de la Loi fédérale du 17 juin 2005 sur le 
Tribunal administratif fédéral, RS 173.32 ; FF 
2001 4000 4367) 

CP Code pénal suisse du 21 décembre 1937, RS 311.0 
CPC Code de procédure civile du 19 décembre 2008, 

RS 272 
CR Commentaire romand 
CSA conditions supplémentaires d’assurance 
CSSS Commission(s) de la sécurité sociale et de la santé 

publique 
CSSS-E Commission de la sécurité sociale et de la santé 

publique du Conseil des Etats 
CSSS-N Commission de la sécurité sociale et de la santé 

publique du Conseil national 
Cst. Constitution fédérale de la Confédération suisse 

du 18 avril 1999, RS 101 



Table des abréviations 

 XXXI 

CT composante technique 
CTM Commission des tarifs médicaux LAA  
CW cost weight 
DEFR Département fédéral de l’économie, de la forma-

tion et de la recherche 
DFE Département fédéral de l’économie (aujourd’hui 

DEFR) 
DFI Département fédéral de l’intérieur 
DFS Département des finances et de la santé 
DPC Droit et politique de la concurrence, Berne 
Dr. Docteur 
Dr. med. Docteur en médecine 
DREMTL Décret du 29 septembre 2015 sur la régulation des 

équipements médico-techniques lourds, RSVD 
800.032 

DRG Diagnosis Related Groups 
DSAS Département de la santé et de l’action sociale 
éd.  édition 
édit.  éditeur 
EMS établissement médico-social 
etc. et caetera 
FF Feuille fédérale 
ff. und folgende 
FINMA Eidgenössische Finanzmarktaufsicht (autorité 

fédérale de surveillance des marchés financiers) 
FMH Foederatio Medicorum Helveticorum (Fédération 

des médecins suisses) 
FRC Fédération romande des consommateurs 
FTC Federal Trade Commission 
HMG Heilmittelgesetz (LPTh) 
HMO health maintenance organization 
HUG Hôpitaux universitaires de Genève 



 XXXII 

i.f in fine 
in dans 
infra ci-dessous 
intro. introduction 
IPRG Bundesgesetz über das Internationale Privatrecht 

(LDIP) 
JdT Journal des Tribunaux 
KG Kartellgesetz (LCart) 
KVG Krankenversicherungsgesetz (LAMal) 
LAA Loi fédérale du 20 mars 1981 sur l’assurance-

accidents, RS 832.20 
LAI Loi fédérale du 19 juin 1959 sur l’assurance-

invalidité, RS 831.20 
LAM Loi fédérale du 19 juin 1992 sur l’assurance mili-

taire, RS 833.1 
LAMal Loi fédérale du 18 mars 1994 sur l’assurance-

maladie, RS 832.10 
LCA Loi fédérale du 2 avril 1908 sur le contrat 

d’assurance, RS 221.229.1 
LCart Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et 

autres restrictions à la concurrence, RS 251 
LCD Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la con-

currence déloyale, RS 241 
LDA Loi fédérale du 9 octobre 1992 sur le droit 

d’auteurs et les droits voisins, RS 231.1 
LDIP Loi fédérale du 18 décembre 1987 sur le droit 

international privé, RS 291 
let. lettre(s) 
LETC Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les entraves 

techniques au commerce, RS 946.51 
lit. lettre(s) 
LLCA Loi fédérale du 23 juin 2000 sur la libre circula-

tion des avocats (Loi sur les avocats), RS 935.61 



Table des abréviations 

 XXXIII 

LMI Loi fédérale sur le marché intérieur du 6 octobre 
1995, RS 943.02 

LMP Loi fédérale du 16 décembre 1994 sur les marchés 
publics, RS 172.056.1 

LPD Loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des 
données, RS 235.1 

LPGA Loi fédérale du 6 octobre 2000 sur la partie géné-
rale du droit des assurances sociales, RS 830.1 

LPMéd Loi fédérale du 23 juin 2006 sur les professions 
médicales universitaires, RS 811.11 

LPTh Loi fédérale du 15 décembre 2000 sur les médi-
caments et les dispositifs médicaux (Loi sur les 
produits thérapeutiques), RS 812.21 

LS Loi (cantonale) sur la santé 
LSP Loi (cantonale) sur la santé publique 
LSA Loi fédérale du 17 décembre 2004 sur la surveil-

lance des entreprises d’assurance, RS 961.01 
LSAMal Loi fédérale du 26 septembre 2014 sur la surveil-

lance de l’assurance-maladie sociale (Loi sur la 
surveillance de l’assurance-maladie), RS 832.12 

LSPr Loi fédérale du 20 décembre 1985 sur la surveil-
lance des prix, RS 942.20 

LTAF Loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal ad-
ministratif fédéral, RS 173.32 

LTF Loi fédérale du 17 juin 2005 sur le Tribunal fédé-
ral, RS 173.110 

LTVA Loi fédérale du 12 juin 2009 sur la valeur ajoutée 
(Loi sur la TVA), RS 641.20 

MCO managed care organization 
Mess Message du Conseil fédéral 
MHS médecine hautement spécialisée 
N numéo(s) 
n. note de bas de page 
no numéro(s) 



 XXXIV 

not. notamment 
Nr. Nummer 
n.t. non traduit 
OAMal Ordonnance du 27 juin 1995 sur l’assurance-

maladie, RS 832.102 
Obsan Observatoire suisse de la santé 
OCCE Ordonnance du 17 juin 1996 sur le contrôle des 

concentrations d’entreprises, RS 251.4 
OCDE Organisation de coopération et de développement 

économique 
OCP Ordonnance du 3 juillet 2002 sur le calcul des 

coûts et le classement des prestations par les hôpi-
taux et les établissements médico-sociaux dans 
l’assurance-maladie, RS 832.104 

OFAS Office fédéral des assurances sociales 
OFSP Office fédéral de la santé publique 
OFAM Office fédéral de l’assurance-militaire 
OFAP Office fédéral des assurances privées 
OFS Office fédéral des statistiques 
OIP Ordonnance du 11 décembre 1978 sur l’indication 

des prix, RS 942.211 
OLAF Ordonnance du 3 juillet 2013 sur la limitation de 

l’admission des fournisseurs de prestations à pra-
tiquer à la charge de l’assurance-obligatoire des 
soins, RS 832.103 

OFAM Office fédéral de l’assurance-militaire 
OPAS Ordonnance du DFI du 29 septembre 1995 sur les 

prestations dans l’assurance obligatoire des soins 
en cas de maladie (ordonnance sur les prestations 
de l’assurance des soins), RS 832.112.31 

OR Obligationenrecht (CO) 
OS Ordonnance du 9 novembre 2005 sur la surveil-

lance des entreprises d’assurance privées, RS 
961.011 



Table des abréviations 

 XXXV 

OSAMal Ordonnance du 19 novembre 2015 sur la surveil-
lance de l’assurance-maladie sociale (Ordonnance 
sur la surveillance de l’assurance-maladie), RS 
832.121 

P- projet 
p. page(s) 
p. ex. par exemple 
PA Loi fédérale du 20 décembre 1968 sur la procé-

dure administrative, RS 172.021 
PCCSPr Publications de la Commission suisse des cartels 

et du Préposé à la surveillance des prix (DPC de-
puis 1997) 

P-LCart Projet de Loi fédérale sur les cartels et autres res-
trictions à la concurrence, FF 2012 3713 

PJA Pratique juridique actuelle, Lachen (AJP) 
PM prestation médicale 
PPO preferred provider organization 
PPP partenariat public-privé 
PT prestation technique 
publ. Publication 
Publ. CC Publications de la Commission suisse des cartels 

et du préposé à la surveillance des prix 
PüG Preisüberwachungsgesetz (LSPr) 
RAMA Assurance-maladie et accidents. Jurisprudence et 

pratique administrative (jusqu’en 2006) 
RDAF Revue de droit administratif et fiscal 
RDS Revue de droit suisse 
réf. référence(s) 
RJB Revue de la société des juristes bernois, Berne 

(ZBJV) 
RJN Recueil de jurisprudence neuchâteloise 
RO Recueil officiel de droit fédéral 
RS Recueil systématique du droit fédéral 



 XXXVI 

RS+canton Recueil systématique du droit d’un canton 
RSAS Revue suisse des assurances sociales et de la pré-

voyance professionnelle 
RSDA Revue suisse de droit des affaires et du marché 

financier 
s.  et suivant(e) 
ss et les pages qui suivent 
SA société anonyme 
SECO Secrétariat d’Etat à l’économie 
SHK Stämpfli Handkommentar 
sic ! Revue de droit de la propriété intellectuelle de 

l’information et de la concurrence, Zurich 
SJ La semaine judiciaire, Genève 
ss et suivant(e)s 
SSO société suisse des médecins-dentistes 
SSP VD Service de la santé publique du canton de Vaud 
StGB Schweizerisches Strafgesetzbuch (CP) 
supra ci-dessus 
SUVA Schweizerische Unfallversicherung (Caisse natio-

nale suisse en cas d’accident) 
SVM Société vaudoise de médecine 
Swissmedic Autorité d’autorisation et de surveillance des pro-

duits thérapeutique 
TAF Tribunal administratif fédéral 
TF Tribunal fédéral 
TFUE Traité sur le fonctionnement de l’Union euro-

péenne (modification du TCE introduite par le TL 
su 13 décembre 2007), JO 2012 C 326/47 

UE Union européenne 
USPI Union suisse des professionnels de l’immobilier 
UWG Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 

(LCD) 
vol.  volume 



Table des abréviations 

 XXXVII 

VAG Versicherungsaufsichtsgesetz (LSA) 
VVG Versicherungsvertragsgesetz (LCA) 
VIPT valeur initiale du point 
VPT valeur du point 
Weko Wettbewerbskommission (Comco) 
ZBl Schweizerisches Zentrallblatt für Staats- und 

Verwaltungsrecht 
ZSR Zeitschrift für schweizerisches Recht 





 

BIBLIOGRAPHIE 
OUVRAGES DE DOCTRINE 
ABEGG ANDREAS/FREI MARCO, Können sich öffentliche Unternehmen 

auf die Wirtschaftsfreiheit berufen ?, in : recht 2017, p. 290 ss (Unter-
nehmen). 

ACHTERMANN WALLY/BERSET CHRISTEL, Les politiques suisses de santé 
– potentiel pour une politique nationale, Volume 1/Analyse et perspec-
tives, Berne 2006 (Politiques-vol. 1). 

AMELUNG VOLKER/CORNELIUS FELIX, Wie beeinflussen Medizinische 
Versorgungszentren den Wettbewerb im Gesundheitswesen ? in : 
Public Health Forum 17/64, 2009, p. 23 s. (Versorgungszentren). 

AMSTUTZ MARC, Form und Funktion im Wettbewerbsbeschränkungen, 
in : RSDA 2001, p. 248 ss (Wettbewerbsbeschränkungen). 

AMSTUTZ MARC, Vom Kartellrecht der öffentlichen Unternehmen : Vor-
studien zur Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auf die staatliche Wirt-
schaftstätigkeit, in : Kellerhals A. (édit.), Aktuelle Fragen zum Wirt-
schaftsrecht : Zur Emeritierung von W. R. Schluep, Zurich 1995, 
p. 73 ss (Unternehmen). 

ANTIPAS DIMITRI, Les recommandations de prix en droit suisse et en droit 
européen de la concurrence, Berne 2014 (Recommandations). 

ARDITI CHANTAL/BURNAND BERNARD, Démographie médicale : indica-
teurs et observatoires – Revue des pratiques en Suisse et ailleurs, Lau-
sanne 2014 (Démographie médicale). 

ARNET RUTH, Freiheit Zwang beim Vertragsabschluss – Eine Untersu-
chung zu den gesetzlichen Kontrahierungspflichten und weiteren 
Schranken der Vertragsabschlussfreiheit im schweizerischen Recht, 
Berne 2008 (Freiheit). 

AUER ANDREAS/MALINVERNI GIORGIO/HOTTELIER MICHEL, Droit consti-
tutionnel suisse, Volume I, L’Etat, 3ème éd., Berne 2013 (L’Etat). 

AUER ANDREAS/MALINVERNI GIORGIO/HOTTELIER MICHEL, Droit consti-
tutionnel suisse, Volume II, Les droits fondamentaux, 2ème éd., Berne 
2006 (Droits fondamentaux). 

AYER ARIANE, La surveillance des professionnels de la santé : nouveaux 
défis, in : Guillod O. (édit.), Professions de la santé : professions 



 XL 

d’avenir ? 16e journée de droit de la santé, Neuchâtel 2010, p. 87 ss 
(Surveillance). 

BAILLY ANTOINE (dir.), Déserts sanitaires et oasis de santé, in : 11ème 
journée Forum santé – Gesundheit : pour une politique de santé du-
rable, 21 janvier 2009 (Déserts). 

BAILLY ANTOINE SYLVAIN/BERNHARDT MARTIN, La « clause du be-
soin » : un choix de société, in : Médecin & Hygiène, 2001, no 59, 
p. 24 ss (Clause du besoin). 

BALDI MARINO, Les fondements de la nouvelle loi sur les cartels, in : 
RSDA 1996, p. 3 ss (Fondements). 

BALDI MARINO, Überblick und allgemeine Bestimmungen – Zwölf Cha-
rakteristika des neuen Kartellgesetzes, in : Zäch R., Das neue schwei-
zerische Kartellgesetz, Zurich 1996 (Charakteristika). 

BÄR ROLF, Das Auswirkungsprinzip im schweizerischen und europäi-
schen Wettbewerbsrecht, in : von Büren R./Cottier T., Die neue 
schweizerische Wettbewerbsordnung im internationalen Umfeld, Ber-
ner Tage für die juristische Praxis 1996, Berne 1997 (Auswirkungs-
prinzip). 

BATIFOULIER PHILIPPE, Le marché de la santé et la reconstruction de 
l’interaction patient-médecin, in : Revue française de socio-économie 
2012/2 no 10, p. 155 ss (Marché). 

BECK KONSTANTIN, Der Wettbewerb, in : Gesundheit und Gesellschaft, 
9/06, 2006 (Wettbewerb). 

BECK KONSTANTIN, Wettbewerb in der Krankenversicherung : Schlag-
wort oder Realität ?, in : Bulletin des médecins suisse, 2005 ; 86 : Nr 
20, p. 1228 ss (Krankenversicherung).  

BELLANGER FRANÇOIS, Notion, enjeux et limites de la délégation 
d’activités étatiques, in : Favre A.-C./Martenet V./Poltier E., La délé-
gation d’activités étatiques au secteur privé, Genève/Zurich/Bâle 
2016, p. 43 ss (Délégation). 

BELLANGER FRANÇOIS, Les contrats de prestations en droit public, in : 
Postizzi M./Annovazzi M. (édit.), Il contratto di mandato nell'ordina-
mento giuridico, Lugano 2009, p. 141 ss (Contrats de prestations). 

BELLANGER FRANÇOIS, Le contentieux des contrats de prestations, in : 
Bellanger F./Tanquerel T. (édit.), Les contrat de prestations, Genève 
2002, p. 33 ss (Contentieux). 



Bibliographie 

 XLI 

BGFA Komm-AUTEUR 
- FELLMANN WALTER/ZINDEL GAUDENZ G. (édit.), Kommentar zum 

Anwaltsgesetz, Bundesgesetz über die Freizügigkeit der Anwältin-
nen und Anwälte (Anwaltsgesetz, BGFA), 2ème éd., Zurich 2011. 

BIAGGINI GIOVANNI, Bundesverfassung der schweizerische Eidgenossen-
schaft – Kommentar, Zurich 2007 (BV Kommentar).  

BIAGGINI GIOVANNI, Die Wirtscahftsfreiheit und ihre Einschränkungen, 
ius.full 2003, p. 2 ss (Einschränkungen). 

BIAGGINI GIOVANNI, Sind öffentliche Unternehmen grundrechtberech-
tigt ? – Betrachtungen am Beispiel der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 
BV), in : von der Crone H. C./Werber R. H./Zäch R./Zobl D., Neuere 
Tendenzen im Gesellschaftsrecht – Festschrift für Peter Forstmoser, 
Zurich/Bâle/Genève 2003, p. 623 ss (Unternehmen). 

BIAGGINI GIOVANNI, Von der Handel- und Gewerbefreiheit zur Wirt-
schaftsfreiheit, Entwicklungsperspektiven unter der neuen Bundes-
verfassung, in : ZBl 2001, p. 225 ss (Entwicklungsperspektiven). 

BIAGGINI GIOVANNI, Wirtschaftsfreiheit, in : Thürer D./Aubert J.-
F./Müller J.-P. (édit.), Verfassungsrecht der Schweiz/Droit constituti-
onnel suisse, Zurich 2001, p. 779 ss (Wirtschaftsfreiheit). 

BIAGGINI GIOVANNI, Über Strukturprobleme zweier wettbewerbsorien-
tierter Wirtschaftsverfassung, in : ZBl 1996, p. 50 ss (Wirtschaftsver-
fassung).  

BLANC DIDIER, La planification des services de santé et le droit de 
l’Union européenne. Vers la reconnaissance d’une « exception sani-
taire » ou l’intégration de la santé au marché, in : RTDeur, janvier-
mars 2013, p. 21 ss (Planification). 

BOCOGNANO AGNÈS ET AL., Concurrence entre assureurs, entre presta-
taires et monopole naturel, in : Economie et statistiques, no 328, 1999, 
p. 21 ss (Concurrence). 

BOHNET FRANÇOIS/MARTENET VINCENT, Droit de la profession d’avocat, 
Berne 2009 (Avocat). 

BOLGIANI IVA/CRIVELLI LUCA, Planification des équipements hospitaliers 
coûteux : un regard économico-politique, in : Guillod O. (édit.), 
L’hôpital entre droit, politique et économie(s), Berne 2015, p. 107 ss 
(Equipements). 



 XLII 

BOLLIER ANNE-MARIE, Patient ou consommateur, il faut choisir, in : 
Courrier du médecin vaudois – Revue de la Société vaudoise de mé-
decine : La santé, un (super)marché comme un autre ?, Août-
septembre 2003, p. 11 (Patient). 

BORER JÜRG, Wettbewerbsrecht I – Kommentar, Schweizerisches Kar-
tellgesetz (KG), 3ème éd., Zurich 2011 (KG). 

BOVET CHRISTIAN, Les marchés publics face au droit de la concurrence, 
in : Zufferey J.-B./Stöckli H., Marchés publics, 2010, p. 377 ss (Mar-
chés publics). 

BRIGNON JEAN/GALLOUJ CAMAL, Précis de santé publique et d’économie 
de la santé, 2ème éd., Rueil-Malmaison 2011 (Santé publique). 

BRULHART VINCENT, Droit des assurances privées, 2ème éd., Berne 2017 
(Assurances privées). 

BRULHART VINCENT, Quelques remarques relatives au droit applicable 
aux assurances complémentaires dans le nouveau régime de la LAMal, 
in : LAMal-KVG, Recueil de travaux en l'honneur de la Société suisse 
de droit des assurances, Lausanne 1997, p. 735 ss (Droit applicable). 

BRUMANN THOMAS, Der Tarifvertrag im Krankenversicherungsrecht : 
eine Kurzübersicht, in : Jahrbuch zum Sozialversicherungsrecht, Zu-
rich 2012, p. 123 ss (Tarifvertrag). 

BRUMANN THOMAS, Tarif- und Tarifstrukturverträge im Krankenversi-
cherungsrecht, Hambourg 2012 (Tarif- und Tarifstrukturverträge). 

BRUNNER AXEL, Konsumentenschutz im VVG – Postulate des Konsum-
rechts, in : Schnyder A. K./Weber S. (édit.), Totalrevision VVG – Ein 
Wurf für die nächsten 100 Jahre ?, Zurich/Bâle/Genève 2006, 
p. 131 ss (Konsumentenschutz). 

BRUNNER HANS HEINRICH, De la clause du besoin selon l’art. 55a LAMal 
– « Limitation » du nombre de médecins : approche du vrai problème 
ou petit historique de la santé publique en Suisse, in : Bulletin des mé-
decins suisse 2002 ; 83 : Nr 26, p. 1348 s. (Art. 55a LAMal). 

BRUNNER HANS HEINRICH, Historique du TarMed et de ses versions, in : 
Bulletin des médecins suisses, 2001 ; 82 : Nr 11, p. 532 (Historique). 

BRUNNSCHWEILER MARTIN, Aktuelle Rechtsprobleme der Tarifgestaltung 
in öffentlichen und öffentlich subventionierten Spitäler : Ein Über-
blick über die Praxis, in : Gächter T. (édit.), Spitalfinanzierung– Spital 



Bibliographie 

 XLIII 

im Spannungsfeld zwischen Grund- und Zusatzversicherung, Ber-
ne/Lucerne 2005, p. 47 ss (Tarifgestaltung). 

BSK BV-AUTEUR 
 - WALDMANN BERNHARD/BELSER EVA MARIA/EPINEY ASTRID (édit.), 

Bundesverfassung, Basler Kommentar, Bâle 2015. 
BSK HMG-AUTEUR 
 - EICHENBERGER THOMAS/JAISLI URS/RICHLI PAUL (édit.), Heilmit-

telgesetz (HMG), Basler Kommentar, Bâle 2006. 
BSK IPRG-AUTEUR 

- HONSELL HEINRICH/VOGT NEDIM PETER/SCHNYDER ANTON 
K./BERTI STEPHEN V. (édit), Internationales Privatrecht, Basler Kom-
mentar, 2ème éd., Bâle 2007. 

BSK KG-AUTEUR 
- HILTY RETO M./ARPAGAUS RETO (édit.), Bundesgesetz gegen den 
unlauteren Wettbewerb (UWG), Basler Kommentar, Bâle 2013. 

BSK OR I-AUTEUR 
- HONSELL HEINRICH/VOGT NEDIM PETER/WIEGAND WOLFGANG 
(édit.), Obligationenrecht I : Art. 1-529 OR, Basler Kommentar, 
6ème éd., Bâle 2016. 

BSK StGB I-AUTEUR 
- NIGGLI MARCEL ALEXANDER/WIPRÄCHTIGER HANS (édit.), Straf-
recht I, Art. 1-110 StGB, Jugendstrafgesetz, Basler Kommentar, Bâle 
2013. 

BSK VAG-AUTEUR 
- HSU PETER CH./STUPP ERIC (édit.), Versicherungsaufsichtsgesetz, 
Basler Kommentar, Bâle 2013. 

BSK VVG-AUTEUR 
- HONSELL HEINRICH ET AL., Versicherungsvertragsgesetz (VVG), 

Basler Kommentar, Bâle 2012. 
BÜHRER ANDREAS, Tarif und Tarifanpassung in der Krankenversiche-

rung. Ein methodischer Blick auf den ambulanten Bereich, in : Kieser 
U./Oggier W./Bührer A., Tarif und Tarifanpassung in der Krankenver-
sicherung – Ein juristischer, ökonomischer und methodischer Blick 
auf den ambulanten Bereich, Berne 2015 (Tarif). 



 XLIV 

BÜHRER ANDREAS/OGGIER WILLY/KIESER UELI, Zusammenfassun-
gen/Résumés, in : Kieser U./Oggier W./Bührer A., Tarif und Tarifan-
passung in der Krankenversicherung – Ein juristischer, ökonomischer 
und methodischer Blick auf den ambulanten Bereich, Berne 2015 
(Résumés). 

BÜRGI ALEXANDER/DIETRICH MARCEL, Abgrenzung der Zuständigkeiten 
von Wettbewerbskommission und Preisüberwacher, in : sic ! 2005, p. 
179 ss (Abgrenzung). 

BURKI ANDREAS/PFUND PETER/WALDMEIER JÜRG, Rechtliches, in : 
Waldmeier J. (édit.), Versicherungsaufsicht, Zurich/Bâle/Genève 
2007, p. 1 ss (Rechtliches). 

BURRI BERNARD, Le libre choix du médecin en milieu hospitalier, in : 
Bulletin des médecins suisses, 2005, 86 : Nr 13, p. 777 ss (Libre 
choix). 

CANDREIA PHILIPP, Konzerne als marktbeherrschende Unternehmen nach 
Art. 7 KG, Zurich/Bâle/Genève 2007 (Konzerne). 

CARCAGNI ROMINA/TREIS MICHAEL/DURRER ANGELA/HANSELMANN 
PETRA, in : Baker & McKenzie (édit.), Kartellgesetz – Bundesgesetz 
über Kartelle und andere Wettbewerbsbeschränkungen, Berne 2007, 
ad Art. 3 KG (Art. 3 KG).  

CARRON BENOÎT, Le régime des ordres de marché du droit public en droit 
de la concurrence, Fribourg 1994 (Concurrence). 

CHAMBARETAUD SANDRINE/LEQUET-SLAMA DIANE, Managed care et 
concurrence aux Etats-Unis, Evaluation d’un mode de régulation, in : 
Revue française des affaires sociales 2002/1, p. 11 ss (Managed care). 

CHANDERNAGOR PHILIPPE/CLAVERANNE JEAN-PIERRE/KRICHEN MONA, 
Le statut des équipements hospitaliers : stratégies(s) d’acteur(s) et 
ordre technicien, in : Contandriopoulos A.-P./Souteyrand Y., L’hôpital 
stratège, Paris 1996, p. 255 ss (Equipements). 

CHRISTEN ANDREAS, ET AL., Le système de santé suisse – Le marché 
hospitalier en mutation, Crédit Suisse Group AG, 2013 (Système de 
santé). 

Commentaire LPMéd-AUTEUR 
- AYER ARIANE/KIESER UELI/POLEDNA TOMAS/SPRUMONT DOMI-

NIQUE, Medizinalberufegesetz (MedBG) Loi sur les professions 
médicales (LPMéd) – Kommentar Commentaire, Bâle 2009. 



Bibliographie 

 XLV 

 
CR CO I-AUTEUR 

- THÉVENOZ LUC/WERRO FRANZ, Code des obligations I : Art. 1-529 
CO, Commentaire romand, 2ème éd., Bâle 2012.  

CR CO II-AUTEUR 
 - TERCIER PIERRE/AMSTUTZ MARC/TRIGO TRINIDADE RITA, Code des 

obligations II : Art. 530-1186 CO, art. 20-23 LB, avec des introduc-
tions à la Lfus, à la LTI, et à la loi sur la mise en œuvre des recom-
mendations du GAFI, Commentaire romand, 2ème éd., Bâle 2017 

CR Concurrence-AUTEUR 
 - MARTENET VINCENT/BOVET CHRISTIAN/TERCIER PIERRE, Droit de la 

concurrence : Loi sur les cartels, Loi sur la surveillance des prix, Loi 
sur le marché intérieur, Loi sur les entraves techniques au commerce, 
Commentaire romand, 2ème éd., Bâle 2013. 

CR CP I-AUTEUR 
- ROTH ROBERT/MOREILLON LAURENT (édit.), Code Pénal I, Art. 2-
220 CP, Commentaire romand, Bâle 2009. 

CR LCD- AUTEUR 
- MARTENET VINCENT/PICHONNAZ PASCAL, Loi contre la concurrence 
déloyale, Commentaire romand, Bâle 2017. 

CR LLCA-AUTEUR 
- VALTICOS MICHEL/REISER CHRISTIAN/CHAPPUIS BENOÎT, Loi fédé-
rale sur la libre circulation des avocats (Loi sur les avocats, LLCA), 
Commentaire romand, Bâle 2010. 

COSANDEY JÉRÔME/ROTEN NOÉMIE/RUTZ SAMUEL (Avenir suisse), Une 
politique hospitalière saine – Plus de transparence, plus de souveraine-
té du patient, moins de cantonalisme, Zurich 2018 (Politique hospita-
lière). 

CULTRU CHRISTOPHE, Patient ou consommateur ? in : Droit, déontologie 
et soin, Mars 2004, vol. 4, no 1, p. 34 ss (Patient). 

DAVID LUCAS/JACOBS RETO, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 
5ème éd., Berne 2012 (Wettbewerbsrecht). 

DEISS JOSEPH/GUGLER PHILIPPE, Politique économique et sociale, 
Bruxelles 2012 (Politique). 



 XLVI 

DEMANGE GABRIELLE/GEOFFARD PIERRE-YVES, A quoi peut servir la 
concurrence en assurance santé ?, in : Revue d’économie politique 
2004/5 (vol. 114), p. 595 ss (Concurrence). 

DESCHENAUX HENRI, La nouvelle jurisprudence du Tribunal fédéral en 
matière de boycott et l’avant-projet de loi sur les cartels, in : WuR 
1961, p. 137 ss (Jurisprudence). 

DESPLAND BÉATRICE, Les liens entre l’assurance-maladie obligatoire et 
les assurances complémentaires, in : Guillod O., Conflits d’intérêt 
dans le système de santé, 15ème journée de droit de la santé, Neuchâtel 
2009 (Liens). 

DESSEMONTET FRANÇOIS, Le contrôle judiciaire des conditions générales, 
in : La nouvelle loi fédérale contre la concurrence déloyale, Travaux 
de la journée d’étude organisée par le Centre du droit de l’entreprise le 
10 mars 1988, à l’Université de Lausanne, Lausanne 1988 (Conditions 
générales). 

Dike Komm. UWG-AUTEUR 
- HEIZMANN RETO/LOACKER LEANDER D. (édit.), UWG – Bundesge-
setz gegen den unlauteren Wettbewerb, Kommentar, Zurich/St-Gall 
2018. 

DO CANTO PHILIPP/POLEDNA TOMAS, Gesundheitswesen und Vergabe-
recht – von der öffentlichen Aufgabe zum öffentlichen Auftrag, in : 
Poledna T./Jacobs R. (édit.), Gesundheitsrecht im wettbewerblichen 
Umfeld, Zurich 2010 (Gesundheitswesen). 

DOMENIGHETTI GIANFRANCO, Santé : Défis politiques ?, in : Bulletin 
HEC 72, p. 41 ss (Défis). 

DONATSCH MARCO, Die Stellung der öffentlichen Hand bei der Spitalfi-
nanzierung nach KVG, in : Jusletter du 28 août 2017 (Spitalfinanzie-
rung). 

DRANOVE DAVID ET AL., Is the Impact of Managed Care on Hospital 
Prices decreasing?, in : Journal of Health Economics 27, 2008, 
p. 362 ss (Impact). 

DREYFUSS ROBERT, Les patients n’obéissent pas aux lois du marché et ne 
sont pas des consommateurs, in : Courrier du médecin vaudois – Re-
vue de la Société vaudoise de médecine : La santé, un (super)marché 
comme un autre ?, Août-septembre 2003, p. 3 (Patient). 



Bibliographie 

 XLVII 

DROLSHAMMER JENS IVAR, Wettbewerbsrecht/Competition Law/Droit de 
la concurrence, Vom alten (KG 85) zum neuen Recht (KG 
95), Übersicht, Bibliographie, Gerichtsentscheide, Arbeiten der Kar-
tellkommission, Materialien, Gesetzestexte, Berne 1997 (Wettbe-
werbsrecht).  

DRUY JUST EVA, Das Prinzip betriebswirtschaftlicher Tarifmessung im 
KVG, in : Jusletter du 19 août 2013 (Tarifbemessung). 

DUBEY JACQUES/ZUFFEREY JEAN-BAPTISTE, Droit administratif général, 
Bâle 2014 (Droit administratif général). 

DUC JEAN-LOUIS, Caisse-maladie unique et fonds de compensation de 
l’assurance-maladie – Une confusion qu’il ne faut pas faire, in : Juslet-
ter du 29 janvier 2018 (Caisse-maladie unique). 

DUC JEAN-LOUIS, Facturation et rémunération des soins ambulatoires et 
stationnaires, in : Jusltetter du 18 juin 2018 (Facturation). 

DUC JEAN-LOUIS, Une question constamment soulevée : celle de la sup-
pression de l’obligation de contracter, in : RSAS 2017, p. 617 ss (Sup-
pression). 

DUC JEAN-LOUIS, Planification hospitalière, mandat de soins et « quo-
tas », in : PJA 2013, p. 533 ss (Quotas). 

DUC JEAN-LOUIS, Interventions chirurgicales dans des établissements non 
agréés, in : PJA 2011, p. 661 ss (Interventions). 

DUC JEAN-LOUIS, Assurance sociale et assurance privée – Rapport du 
groupe de travail de la Société suisse du droit de la responsabilité ci-
vile et des assurances institué pour examiner les tâches dévolues à 
l’assurance privée d’une part, et celles incombant à l’assurance so-
ciale, d’autre part, Berne 2003 (Assurance). 

DUC JEAN-LOUIS, Présentation des propositions de la Commission des 
cartels, in : Duc J.-L. (dir.), Concurrence et assurance-maladie sociale 
– Faut-il réorganiser la sécurité sociale suisse ?, Lausanne 1993 (Pro-
positions). 

DUCOR PHILIPPE, Médecins hospitaliers et responsabilité, in : Guillod O. 
(édit), L’hôpital entre droit, politique et économie(s), 21e journée du 
droit de la santé, Berne 2015, p. 175 ss (Responsabilité). 

DUCREY PATRIK, Kartellrecht, in : Marbach E./Ducrey P./Wild G., Imma-
terialgüter- und Wettbewerbsrecht, 4ème éd., Berne 2017, p. 293 ss 
(Kartellrecht). 



 XLVIII 

DUCREY PATRIK, Fallstricke für öffentliche Unternehmen im Wettbe-
werb, in : Hettich P. (édit.), Öffentliche Unternehmen zwischen Politik 
und Markt, St-Gall 2009, p. 71 ss (Unternehmen). 

DUCREY PATRIK, Kontrolle von Unternehmenzusammenschlüssen, in : 
von Büren R./David L. (dit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht, Band V/2 : Kartellrecht, Bâle/Genève/Munich 
2000, p. 231 ss (Unternehmenzusammenschlüssen). 

DUCREY PATRICK/DROLSHAMMER JEANS IVAR, in : Homburger 
E./Schmidhauser B./Hoffet F./Ducrey P. (édit.), Kommentar zum 
schweizerischen Kartellgesetz von 6. Oktober 1995, Zurich 
1996/1997, ad Art. 9 KG. (Art. 9 KG). 

DUCREY PATRIK/MARTENET VINCENT, Enjeux procéduraux – Verfahren-
srechtliche Herausforderungen, in : Amstutz M./Stoffel W./Ducrey 
P. (édit.), La loi sur les cartels dans la pratique : entre droit et écono-
mie, Zurich/Bâle/Genève 2012, p. 69 ss (Enjeux). 

DUCREY PATRIK/ZURKINDEN PHILIPP, Das schweizerische Kartellrecht, 
in : Cottier T./Oesch M. (édit.), Schweizerisches Bundesverwaltungs-
recht, Band XI, Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarkt-
recht, 2ème éd., Bâle 2007, p. 597 ss (Kartellrecht). 

DUMOULIN JEAN-FRANÇOIS, L’exercice d’une profession de la santé, in : 
La Harpe R./Ummel M./Dumoulin J.-F. (dir.), Droit de la santé et mé-
decine légale, Chêne-Bourg 2014 (Profession). 

DUMOULIN JEAN-FRANÇOIS, Les hôpitaux, in : La Harpe R./Ummel 
M./Dumoulin J.-F. (dir.), Droit de la santé et médecine légale, Chêne-
Bourg 2014 (Hôpitaux). 

DUMOULIN JEAN-FRANÇOIS, Une esquisse du système d’assurance-
maladie, in : La Harpe R./Ummel M./Dumoulin J.-F. (dir.), Droit de la 
santé et médecine légale, Chêne-Bourg 2014 (Assurance-maladie). 

DUPONT ANNE-SYLVIE, La protection des données confiées aux assu-
reurs, in : Dunand J.-P./Mahon P., La protection des données dans les 
relations de travail, Zurich 2017, p. 195 ss (Protection des données). 

DUPONT ANNE-SYLVIE, Le nouvel article 8 LCD et les conditions géné-
rales d’assurance, in : Bohnet F. (édit.), le nouveau droit des condi-
tions et pratiques commerciales déloyales, Bâle 2012, p. 99 ss (Art. 8 
LCD). 



Bibliographie 

 XLIX 

DUPUIS MICHEL ET AL., Code Pénal, Petit commentaire, Bâle 2017 (PC 
CP). 

DUTOIT BERNARD, Les nouveaux délits de concurrence ou le droit à la 
poursuite de son ombre, in : La nouvelle loi fédérale contre la concur-
rence déloyale, Travaux de la journée d’étude organisée par le Centre 
du droit de l’entreprise le 10 mars 1988, à l’Université de Lausanne, 
Lausanne 1988 (Délits). 

DUTOIT BERNARD, Droit international privé suisse. Commentaire de la loi 
fédérale du 18 décembre 1987, 4ème éd., Bâle/Genève/Munich 2005 
(LDIP). 

EGGENBERGER STÖCKLI URSULA, Werbung für Heilmittel, in : Poledna T. 
(édit.), Gesundheit und Werbung, Zurich/Bâle/Genève 2005, p. 61 ss 
(Heilmittel). 

EGLI URS, Die Bedeutung des Kartellrechts in der Vertragspraxis, in : 
recht, 2014, p. 1 ss. (Bedeutung). 

EICHENBERGER THOMAS, Das Verhältnis zwischen dem Heilmittelgesetz 
(HMG) und dem Bundesgesetz über den unlauteren Wettbewerb 
(UWG), in : Eichenberger T./Poledna T., Zurich/Bâle/Genève 2004, 
p. 9 ss (HMG UWG). 

EILMANSBERGER THOMAS, Zur Nichtigkeit kartellrechtswidriger Verein-
barungen und ihren Konsequenzen, in : Juristische Blätter 131 (2009), 
p. 337 ss (Nichtigkeit). 

EISNER-KIEFER ANDREA, Die Prämie – Grundsatz, Verzug und Teilbar-
keit, in : Schnyder A. K./Weber S. (édit.), Totalrevision VVG – Ein 
Wurf für die nächsten 100 Jahre ?, Zurich/Bâle/Genève 2006, p. 71 ss 
(Prämie). 

ENDRASS YVES/STAFFELBACH DANIEL, Der Ermessensspielraum der 
Behörden im Rahmen des Tariffestsetzungsverfahrens nach Art. 47 in 
Verbindung mit Art. 53 KVG – unter besonderer Berücksichtigung 
des kantonalen Rechts des Kantons Thurgau, Berne 2006 (Ermessens-
spielraum). 

ERLANGER TOBIAS, Chancen und Risiken der Neuen Spitalfinanzierung – 
Abschätzung möglicher Folgen und Empfehlungen zur Umsetzung, 
Berne 2012 (Spitalfinanzierung). 

ETTORCHI-TARDY AMINA/LEVIF MARIE/MICHEL PHILIPPE, Le Ben-
chmarking : Une méthode d’amélioration continue de la qualité en 



 L 

santé, in : Pratiques et organisations des soins, 2011/1 vol. 42, p. 35 ss 
(Benchmarking). 

EUGSTER GERHARD, Krankenversicherung, in : Meyer U. (édit.) Schwei-
zerisches Bundesverwaltungsrecht, Band XIV, Soziale Sicherheit – 
Sécurité sociale, 3ème éd., Bâle 2016, p. 385 ss (Krankenversicherung). 

EUGSTER GERHARD, Bundesgesetz über die Krankenversicherung (KVG) 
– Rechtsprechung des Bundesgerichts zum Sozialversicherungsrecht, 
Zurich 2010 (Rechtsprechung KVG). 

EUGSTER GEBHARD, Spitalfinanzierung, in : Gächter T. (édit.), Spitalfi-
nanzierung– Spital im Spannungsfeld zwischen Grund- und Zusatz-
versicherung, Berne/Lucerne 2005, p. 15 ss (Spitalfinanzierung). 

EUGSTER GEBHARD, Die Unterscheidung zwischen grund- und zusatzver-
sicherten Leistungen im Spitalbereich : welche juristischen Kriterien 
sind massgeblich ? in : Jusletter du 16 mai 2005 (Unterscheidung). 

EUGSTER GEBHARD, Zum Leistungsrecht der Taggeldversicherung nach 
KVG, in : LAMal-KVG, Recueil de travaux en l'honneur de la Société 
suisse de droit des assurances, Lausanne 1997, p. 227 ss (Leistungs-
recht). 

FELLER OLIVIER, La santé n’est pas un simple marché, in : Courrier du 
médecin vaudois – Revue de la Société vaudoise de médecine : La 
santé, un (super)marché comme un autre ?, Août-septembre 2003, 
p. 7 ss (Santé). 

FELLMANN WALTER, Anwaltsrecht, 2ème éd., Berne 2017, N 
420 (Anwaltsrecht). 

FORSTMOSER PETER/KÜCHLER MARCEL, Aktionärbindungsverträge – 
Rechtliche Grundlagen und Umsetzung in der Praxis, Zurich 2015 
(Aktionärbindungsverträge). 

FRAGA DE OLIVEIRA STÉPHANIE, Les évolutions récentes et futures de la 
planification hospitalière suisse, in : Jurisdoctoria n°6, 2011, p. 125 ss 
(Planification). 

FRANCK J., Evolution de la responsabilité médicale : du patient au con-
sommateur de soins, in : La lettre de l’hépato-gastroentérologue, no 1 
– vol IV janvier-février 2001, p. 47 ss (Responsabilité). 

FRICK MARKUS R., Argument Gesundheit in der Werbung, in : Poledna T. 
(édit), Gesundheit und Werbung, Zurich/Bâle/Genève 2005, p. 9 ss 
(Werbung). 



Bibliographie 

 LI 

FRISON-ROCHE MARIE-ANNE, Régulation versus concurrence, in : Au-
delà des codes, Mélanges en l’honneur de Marie-Stéphane Payet, Paris 
2011, p. 171 ss (Régulation). 

FÜGLISTER-DOUSSE SYLVIE/WIDMER MARCEL, Recours aux soins hospi-
taliers. Evolution récente et projection, Obsan Bulletin 10/2016, 
Neuchâtel 2016 (Soins hospitaliers). 

FUHRER STEPHAN, Konsumentenschutz im VVG – Sicht der Versiche-
rungsunternehmen, in : Schnyder A. K./Weber S. (édit.), Totalrevision 
VVG – Ein Wurf für die nächsten 100 Jahre ?, Zurich/Bâle/Genève 
2006, p. 143 ss (Konsumentenschutz). 

GÄCHTER THOMAS/BURCH STEPHANIE, « Zulassungsstopp » in der Kran-
kenversicherung. Zur erneuten Einschränkung der Zulassung zur Tä-
tigkeit der Krankenversicherung (art. 55a KVG), in : hill. Zeitschrift 
für Recht und Gesundheit 2013 (Zulassungsstopp). 

GÄCHTER THOMAS/VOLLENWEIDER IRENE, Gesundheitsrecht, 3ème éd., 
Bâle 2013 (Gesundheitsrecht). 

GEISSBÜHLER GRÉGOIRE, Tribunal fédéral, IIe Cour de droit social, arrêt 
du 29 septembre 2015, dans la cause A. SA c. Etat de Vaud – Centre 
hospitalier universitaire vaudois (CHUV), 9C_65/2015, in : PJA 2015, 
p. 1727 ss (CHUV). 

GERBER DAVID J., Law and Competition in Twentieth Century Europe – 
Protecting Prometheus, Oxford 1998 (Competition). 

GERBER MYRIAM, La surveillance des professionnels de la santé et des 
institutions sanitaires, in : La Harpe R./Ummel M./Dumoulin J.-F. 
(dir.), Droit de la santé et médecine légale, Chêne-Bourg 2014, 
p. 223 ss (Surveillance). 

GOBAT SÉBASTIEN, Les fusions d’hôpitaux sous l’angle du droit de la 
concurrence, in : PJA 2018, p. 344 ss (Fusions). 

GREBER PIERRE-YVES ET AL., Droit suisse de la sécurité sociale, volume 
I, Berne 2010 (Sécurité sociale). 

GRISEL ETIENNE, Liberté économique, Berne 2006 (Liberté économique). 
GRÖNINGER YAMIN/LACHER ALEXANDER (ERST & YOUNG), Dying, Sur-

viving or Thriving, Une caisse pour les malades ou un partenaire san-
té ? – Analyse stratégique du marché suisse de l’assurance maladie, 
2017 (Caisse). 



 LII 

GROUPE DE TRAVAIL TARMED FMH, TARMED : la boîte noire qui n’en 
est pas une, in : Bulletin des médecins suisses, 2001 ; 82 : Nr 25, 
p. 1315 ss (Tarmed). 

GÜBELI RAFFAEL, Informationsaustausch unter Konkurrenten als Wett-
bewerbsabrede ?, in : PJA 2017, p. 50 (Wettbewerbsabrede). 

GUEX DOMINIQUE, Switzerland, in : Kobel P./Këllezi P./Kilpatrick B. 
(édit.), Antitrust in pharmaceutical markets & Geographical rules of 
origin, Cham 2017 (Switzerland). 

GUILLOD OLIVIER, La responsabilité dans les hôpitaux publics, in : Favre 
A.-C./Martenet V./Poltier E. (édit.), La responsabilité de l’Etat, Ge-
nève/Zurich/Bâle 2012, p. 231 ss (Responsabilité). 

GUINCHARD JEAN-MARC, Adaptation de la valeur initiale du point-taxe 
pendant la phase de neutralité des coûts – approbation par les gouver-
nements cantonaux, in : Bulletin des médecins suisses, 2004 ; 85 : Nr 
50, p. 2687 s (Adaptation). 

GUYET JAQUES, Die weiteren Spezialklauseln (Art. 4-8 UWG), in : von 
Büren R./David L. (édit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht, Band V/1, Lauterkeitsrecht, 2ème éd., 
Bâle/Francfort-sur-le-Main 1998, p. 197 ss (Art. 4-8 UWG). 

GUYET JAQUES, Wettbewerbsverwaltungsrecht (Art. 16-22 UWG), in : 
von Büren R./David L. (édit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht, Band V/1, Lauterkeitsrecht, 2ème éd., 
Bâle/Francfort-sur-le-Main 1998, p. 285 ss (Art. 16-22 UWG). 

GUYET JAQUES, Wettbewerbsstrafrecht (Art. 23-27 UWG), in : von Büren 
R./David L. (édit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und Wettbe-
werbsrecht, Band V/1, Lauterkeitsrecht, 2ème éd., Bâle/Francfort-sur-
le-Main, 1998, p. 303 ss (Art. 23-27 UWG). 

GUYET JAQUES, Les actions en justice, in : La nouvelle loi fédérale contre 
la concurrence déloyale, Travaux de la journée d’étude organisée par 
le Centre du droit de l’entreprise le 10 mars 1988, à l’Université de 
Lausanne, Lausanne 1988 (Actions). 

GYGI FRITZ, Die schweizerische Wirtschaftsverfassung, in : ZSR 89/2 
(1979), p. 265 ss (Wirtschaftsverfassung). 

GYGI FRITZ/RICHLI PAUL, Wirtschaftsverfassungsrecht, 2ème éd., Berne 
1997 (Wirtschaftsverfassungsrecht).  



Bibliographie 

 LIII 

HÄBERLI CHRISTOPH/HISMANN DAVID, Krankentaggeld, versicherungs- 
und arbeitsrechtliche Aspekte, Berne 2015 (Krankentaggeld). 

HÄFELIN ULRICH/MÜLLER GEORG/UHLMANN FELIX, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 7ème éd., Zurich/St-Gall 2016 (Verwaltungsrecht). 

HAMMER STEPHAN/PETER MARTIN/TRAGESER JUDITH, Wettbewerb im 
Gesundheitswesen : Auslegeordnung, Neuchâtel 2008 (Wettbewerb). 

HandKomm MedBG-AUTEUR 
- ETTER BORIS, Medizinalberufegesetz MedBG, Handkommentar, 
Berne 2006. 

HANGARTNER YVO, Verfassungsmässige Rechte juristischer Personen des 
öffentlichen Rechts, in : Festschrift Ulrich Häfelin Zurich 1989, p. 
111 ss (Rechte). 

HÄNNI PETER/STÖCKLI ANDREAS, Schweizerisches Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, Berne 2013 (Wirtschaftsverwaltungsrecht). 

HÄSLER PHILIP, Geltung der Grundrechte für öffentliche Unternehmen, 
Berne 2005 (Unternehmen). 

HAUSER SILVAN, Hochspezialisierte Medizin im föderalistischen System 
der Schweiz, Zurich/Bâle/Genève 2015 (Medizin). 

HAUSER SILVAN, Wettbewerbsrechtliche Aspekte des Anwaltsrecht, Zu-
rich 2008 (Anwaltsrecht). 

HEDINGER DAMIAN/TUCH ALEXANDRE/WIDMER MARCEL, Qualité des 
prestations stationnaires suite au financement hospitalier, Monitorage 
des indicateurs de qualité de 2009 à 2015, Obsan Bulletin 2/2017, 
Neuchâtel 2017 (Qualité). 

HEINEMANN ANDREAS, Konzerne als Adressaten des Kartellrechts, in : 
Hochreutener I./Stoffel W./Amstutz M., Wettbewerbsrecht : Jüngste 
Entwicklungen in der Rechtsprechung. Konzernsachverhalte und 
Konzernbegriff aus kartellrechtlicher Sicht. Droit de la concurrence : 
Les destinataires des décisions dans les groupes de sociétés, Berne 
2015, p. 49 ss (Konzerne). 

HEINEMANN ANDREAS, Schutzrechte und Wettbewerbsrecht : Perspekti-
ven für die schweizerische Rechtsentwicklung, sic ! Sondernummer 
2008, p. 33 ss (Schutzrechte). 

HEINEMANN ANDREAS, Propriété intellectuelle et abus de position domi-
nante en droit communautaire – Bilan et perspectives, sic ! 2007, 
p. 169 ss (Propriété intellectuelle). 



 LIV 

HEINEMANN ANDREAS, Demarkation von Immaterialgüter- und Kartell-
recht ?, in : Zäch R., (édit.), Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, 
Zurich/Genève/Bâle 2006 (Demarkation). 

HEIZMANN RETO A., Bundesgesetz gegen den unlauteren Wettbewerb 
(UWG), in : Oesch M./Weber R. H./Zäch R., Wettbewerbsrecht II – 
Kommentar – VKU SVKG, VertBek, PüG, BöB, UWG, BGBM und 
THG, Zurich 2011, p. 386 ss (UWG). 

HEIZMANN RETO A., Relative Marktmacht, überragende Marktstellung – 
eine Analyse nach sechs Jahren Praxis, in : recht 2010, p. 172 ss 
(Marktmacht). 

HEIZMANN RETO A., Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens 
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, Zu-
rich/Bâle/Genève 2005 (Unternehmen).  

HENCKEL VON DONNERSMARCK SOPHIE, Art. 2 Abs. 1bis KG – Die Un-
ternehmensdefinition des Schweizer Kartellrechts : eine Untersuchung 
der legislatorischen Problemlösungsarbeit, Zurich 2008 (Unterneh-
mensdefinition). 

HERMANN FRANÇOIS ET AL., Survol du système suisse de santé, in : Bul-
letin des médecins suisses, 2001 ; 82 : Nr 32/33, p. 1722 ss (Survol). 

HIERLING DORIS/COULLERY PASCAL, Der Billigkeitsbegriff im Tarifrecht 
der Krankenversicherung : ein verkanntes Kostendämpfungsinstru-
ment ?, in : RDS 2005, p. 159 ss (Billigkeitsbegriff). 

HOCH CLASSEN MARIEL, Vertikale Wettbewerbsabreden im Kartellrecht, 
Zurich/Bâle/Genève 2003 (Wettbewerbsabreden).  

HOFMANN DAVID, La liberté économique suisse face au droit européen, 
Berne 2005 (Liberté économique). 

HOFMANN DAVID, La clause du besoin pour les médecins et la Constitu-
tion fédérale, in : PJA 2003, p. 789 ss (Clause du besoin). 

HOLZER BETTINA, SwissDRG – L’essentiel en bref, in : Bulletin des 
médecins suisses, 2012, 93 : Nr 29/30, p. 1079 ss (SwissDRG). 

HÖLZER SIMON, Auf dem Weg zu einem wettbewerblichen System, in : 
Neue Zürcher Zeitung (NZZ) du 22 janvier 2016, p. 12 (System). 

HOTTELIER MICHEL, La Liberté économique (art. 27 Cst.), in : Fiches 
juridiques suisses 2002 no 1388, p. 1 ss (Liberté économique).  

HÜRLIMANN B. ET AL., Krankenversicherung – Ein Ratgeber aus der Be-
obachter-Praxis, Zurich 1998 (Krankenversicherung). 



Bibliographie 

 LV 

HURTADO POZO JOSÉ, Droit pénal général, 2ème éd., Genève/Zurich/Bâle 
2013 (Pénal). 

JAAG TOBIAS, Wettbewerbsneutralität bei der Gewährung von Privilegien 
im Wirtschaftsverwaltungsrecht, in : Walder H. U./Jaag T./Zobl D., 
Aspekte des Wirtschaftsrechts – Festgabe zum schweizerischen Juris-
tentag, Zurich 1994 (Wettbewerbsneutralität). 

JAAG TOBIAS/LIENHARD ANDREAS/TSCHANNEN PIERRE, Ausgewählte 
Gebiete des Bundesverwaltungsrechts, 7ème éd., Bâle 2009 (Gebiete). 

JACOBS RETO, Gesundheitswesen und Kartellgesetz, in : Poledna 
T./Jacobs R. (édit), Gesundheitsrecht im wettbewerblichen Umfeld, 
Zurich 2010 (Gesundheitsrecht). 

JACOBS RETO, Entwicklungen im Wettbewerbs- und Kartellrecht, in : 
Revue suisse de jurisprudence 105/2009, p. 215 ss (Entwicklungen). 

JEANRENAUD CLAUDE, Mode de rémunération des médecins et coûts de 
la santé en Suisse, Etude de référence 2006 publiée sur le site du SE-
CO : 
< https://www.seco.admin.ch/seco/fr/home/Publikationen_Dienstleistu
ngen/Publikationen_und_Formulare/konjunktur/hintergrundpapiere-
2006/mode-de-renumeration-des-medecins-et-couts-de-la-sante-en-
suisse.html > (Rémunération). 

JENNY FRÉDÉRIC, Régulateurs sectoriels et autorités de concurrence et 
France et dans le monde, in : Henry C./Quinet E., Concurrence et ser-
vice public, Paris 2003, p. 33 ss (Régulateurs). 

JOSEPH MANON, La délégation d’activité étatiques : l’exemple de la plani-
fication hospitalière, in : Favre A.-C./Martenet V./Poltier E. (édit.), La 
délégation d’activités étatiques au secteur privé, Genève/Zurich/Bâle 
2016, p. 241 ss (Planification). 

JUNOD VALÉRIE, Abus de position dominante et abus de position étatique, 
in : Trindade R. T./Peter H./Bovet C., Economie Environnement 
Ethique – De la responsabilité sociale et sociétale, Ge-
nève/Zurich/Bâle 2009 (Abus). 

KASTEN BORIS, Sippenhaftung vs. Konzernprivileg ? Wettbewerbsrecht-
liche Entscheid bei Konzernsachverhalten, in : Hochreutener I./Stoffel 
W./Amstutz M., Wettbewerbsrecht : Jüngste Entwicklungen in der 
Rechtsprechung. Konzernsachverhalte und Konzernbegriff aus kartell-
rechtlicher Sicht. Droit de la concurrence : Les destinataires des déci-



 LVI 

sions dans les groupes de sociétés, Berne 2015, p. 9 ss (Konzernprivi-
leg). 

KAUFMANN CHRISTIAN, Wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler 
Abreden – Die allgemeine Bekanntmachung der Wettbewerbskom-
mission unter Berücksichtigung über den Automobilvertrieb und der 
Revision des Kartellgesetzes, Zurich/Bâle/Genève 2004 (vertikaler 
Abreden). 

KAUFMANN STEFAN, Assureurs-maladie, in : Kocher G./Oggier W. 
(édit.), Système de santé suisse 2010-2012, Survol de la situation ac-
tuelle, 4ème éd., Berne 2011 (Assureurs-maladie). 

KËLLEZI PRANVERA, Les mesures correctives dans les cas de concentra-
tions d’entreprises et d’abus de postion dominante, Berne/Bruxelles 
2010 (Mesures). 

KIESER UELI, Tarif für ärztliche Leistung, in : Kieser/Oggier/Bührer, Tarif 
und Tarifanpassung in der Krankenversicherung – Ein juristischer, 
ökonomischer und methodischer Blick auf den ambulanten Bereich, 
Berne 2015 (Tarif). 

KIESER UELI, Spitalliste und Spitalfinanzierung – Auswirkungen der Än-
derung des Krankenversicherungsgesetzes vom 21. Dezember, in : 
PJA 2010, p. 61 ss (Spitalliste). 

KIESER UELI, Die Bedeutung des krankenversicherungsrechtlichen Ta-
rifschutzes im stationären Bereich, in : RSAS 2003, p. 419 ss (Ta-
rifschutz). 

KIESER UELI, Die Stellung der Nichterwerbstätigen in der freiwilligen 
Taggeldversicherung [Artikel 67 ff. KVG], in : LAMal-KVG, Recueil 
de travaux en l'honneur de la Société suisse de droit des assurances, 
Lausanne 1997, p. 585 ss (Nichterwerbstätigen). 

KIESER UELI/POLEDNA TOMAS, Gesundheitsrecht : Markt und Marktteil-
nehmer, in : Biaggini G./Häner I./Saxer U./Schott M., Verwaltungs-
recht, Zurich 2015 (Gesundheitsrecht). 

KILLIAS MARTIN/KUHN ANDRÉ/DONGOIS NATHALIE, Précis de droit pé-
nal général, 4ème éd., Berne 2016 (Pénal). 

KILLIAS PIERRE-ALAIN, L’application de la législation cartellaire au droit 
des marques – Etude de droit suisse et de droit européen, Fribourg 
1996 (Application). 



Bibliographie 

 LVII 

KLAUER IRENE, Gruppen und Konglomerate, in : Waldmeier J., Versiche-
rungsaufsicht, Zurich/Bâle/Genève 2007, p. 319 ss (Gruppen und 
Konglomerate). 

KOBEL PIERRE/KËLLEZI PRANVERA/KILPATRICK BRUCE (édit.), Antitrust 
in pharmaceutical markets & Geographical rules of origin, Cham 2017 
(Pharmaceutical). 

KOCHER GERHARD, Confédération, cantons et communes : partage des 
compétences et des tâches, in : Kocher G./Oggier W. (édit.), Système 
de santé suisse 2010-2012, Survol de la situation actuelle, 4ème éd., 
Berne 2011 (Partage). 

KOCHER GERHARD, Die Gründe der « Kostenexplosion » im Gesund-
heitswesen, in Bulletin des médecins suisse 2011 ; 92 : Nr 38, 
p. 1466 ss (Kostenexplosion). 

KOLLER ALFRED, AGB-Recht – Eine Übersicht im Lichte der neusten 
Entwicklungen im Gesetzgebung, Rechtsprechung und Lehre, in : PJA 
2016, p. 279 ss (AGB-Recht). 

KOTSIRIS LAMBROS E., An antitrust Case in Ancient Greek Law, Interna-
tional Lawyer, vol. 22 no 2, 1988, p. 451 ss (Greek). 

KRAUSKOPF PATRICK L./HENCKEL SOPHIE, Art. 2 Abs. 1bis KG : Gedan-
ken zum neuen Unternehmensbegriff, sic ! 2006, p. 740 ss (Unter-
nehmensbegriff). 

KUMMER MAX, Der zivilprozessrechtliche Schutz des Persönlichkeits-
rechtes, in : RJB 1967, p. 103 ss (Schutz).  

KÜNZLER ADRIAN/ZÄCH ROGER, in : Oesch M./Weber R. H./Zäch R., 
Wettbewerbsrecht II – Kommentar – VKU SVKG, VertBek, PüG, 
BöB, UWG, BGBM und THG, Zurich 2011, ad Preisüberwachungs-
gesetz (PüG), p. 185 ss (PüG).  

KUHN HANSPETER, Conventions tarifaires, approbation des tarifs, « neu-
tralité des coûts », in : Bulletin des médecins suisses, 2001 ; 82 : Nr 
18, p. 899 ss. (Conventions). 

KUONEN NICOLAS, Le contrôle des conditions générales : l’envol manqué 
du phénix, in : SJ 2014, p. 1 ss (Contrôle). 

LANDOLT HARDY/WEBER STEPHAN, Privatversicherungsrecht in a Nuts-
hell, Zurich/St-Gall 2011 (Privatversicherungsrecht). 



 LVIII 

LANG CHRISTOPH G./JENNY RETO M., Keine Wettbewerbsabreden im 
Konzerne – Zum Konzernprivileg im schweizerischen Kartellrecht, 
in : sic ! 2007, p. 299 ss (Konzern). 

LANZ RUDOLF, Die wettbewerbspolitische Preisüberwachung, in : Cottier 
T./Oesch M. (édit.), Schweizerisches Bundesverwaltungsrecht, Band 
XI, Allgemeines Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, 2ème éd., 
2007 (Preisüberwachung). 

LE PEN CLAUDE, « Patient » ou « personne malade » - les nouvelles fi-
gures du consommateur de soin, in : Revue économique 2009 » 2, vol. 
60, p. 257 ss (Patient). 

LE ROY YVES/SCHŒNENBERGER MARIE-BERNADETTE, Introduction gé-
nérale au droit suisse, 4ème éd., Genève/Zurich/Bâle 2015 (Introduc-
tion). 

LEU ROBERT E., Ohne Vertragsfreiheit kein Kassenwettbewerb, in : Neue 
Zürcher Zeitung (NZZ) du 24 février 2003, p. 14 (Vertragsfreiheit). 

LOCHER THOMAS/GÄCHTER THOMAS, Grundriss des Sozialversicherungs-
rechts, 4ème éd., Berne 2014 (Sozialversicherungsrechts). 

LONGCHAMP GUY, La planification hospitalière cantonale selon la LA-
Mal, in : Guillod O. (édit.), L’hôpital entre droit, politique et écono-
mie(s), Berne 2015, p. 85 ss (Planification). 

LONGCHAMP GUY, Conditions et étendue du droit aux prestations de 
l’assurance-maladie sociale, Berne 2004 (Prestations). 

LÜBBIG THOMAS/KLASSE MAX, Kartellrecht im Pharma- und Gesund-
heitssektor, 2ème éd., Baden-Baden 2015 (Kartellrecht). 

LÜSCHER CHRISTOPH, Die Konzeption privater Kartellrechtsdurchsetzung 
im Lichte der Kartellgesetz-Revision 2012 « reconsidered », in : PJA 
2013, p. 1653 ss (Kartellrechtsdurchsetzung). 

LÜSCHER CHRISTOPH, Kleines Glossar der Fehlvorstellung über Marktbe-
herrschung, deren Missbrauch und Rechtfertigung, in : Jusletter du 2 
novembre 2009 (Glossar).  

MÄCHLER MONIKA, Finanzmarkt : Versicherungen, in : Biaggini 
G./Häner I./Saxer U./Schott M., (édit.) Verwaltungsrecht, Zu-
rich/Bâle/Genève 2015, p. 81 ss (Versicherungen). 

MÄCHLER MONIKA, Versicherungsaufsicht, in : Bovet C. (édi.), Schwei-
zerisches Bundesverwaltungsrecht, Schweizerisches Bundesverwal-



Bibliographie 

 LIX 

tungsrecht, Band XV, Finanzmarktaufsicht – Surveillance des marchés 
financiers, 2016 (Versicherungsaufsicht). 

MADER MÉLANIE, Financement des hôpitaux et des soins : éléments im-
portants des révisions LAMal, marge de manœuvre des cantons et rôle 
de la liberté économique, in : Jusletter du 16 août 2010 (Financement). 

MALK ROLF/KAMPMANN THORSTEN, DRGs (Diagnosis Related Groups) 
– Grundlagen, in : Malk R./Kampmann T./Indra P. (édit.), DRG-
Handbuch Schweiz – Grundlagen, Anwendungen, Auswirkungen und 
praktische Tipps für Anwender, Berne 2006 (Grundlagen). 

MARTENET VINCENT, La liberté contractuelle saisie par le droit de la 
concurrence, in : Rapp J.-M. et al. (édit.), Actualités du droit des con-
trats – Les contrats à la croisée des chemins, Lausanne 2008 (Liberté 
contractuelle). 

MARTENET VINCENT, Les autorités de la concurrence et la liberté écono-
mique, in : PJA 2008, p. 963 ss (Autorité). 

MARTENET VINCENT, Géométrie de l’égalité, Zurich 2003 (Géométrie). 
MARTENET VINCENT/HEINEMANN ANDREAS, Droit de la concurrence, 

Genève/Zurich/Bâle/Paris 2012 (Concurrence). 
MARTI HANS, Die Wirtschaftsfreiheit der schweizerischen Bundesverfas-

sung, Bâle/Stuttgart 1976 (Wirtschaftsfreiheit). 
MARTIN-ACHARD EDMOND, La loi fédérale contre la concurrence dé-

loyale du 19 décembre 1986 (LCD), Lausanne 1988 (LCD). 
MARTIN-ACHARD EDMOND, Les principes généraux de la nouvelle loi, 

in : La nouvelle loi fédérale contre la concurrence déloyale, Travaux 
de la journée d’étude organisée par le Centre du droit de l’entreprise le 
10 mars 1988, à l’Université de Lausanne, Lausanne 1988 (Principes). 

MARTINEZ ERIC/BOURRET RODOLPHE/VIALLA FRANÇOIS, Entre déonto-
logisme et utilitarisme : un retour sur les enjeux éthiques de la maîtrise 
des dépenses de santé, in : Médecine & Droit 2015, p. 1 ss (Maîtrise). 

MAURER ALFRED, Schweizerisches Privatversicherungsrecht, 3ème éd., 
Berne 2003 (Privatversicherungsrecht). 

MAURER ALFRED, Das neue Krankenversicherungsrecht, Bâle 1996 
(Krankenversicherungsrecht). 

MEIER PHILIPPE, Protection des données – Fondements, principes géné-
raux et droit privé, Berne 2011 (Protection des données). 



 LX 

MERCIER PIERRE ET AL., Grands principes du droit de la concurrence – 
droit communautaire, droit suisse, Bâle 1999 (Concurrence). 

MERKT BENOÎT, Responsabilité au sein des groupes de sociétés et destina-
taires des décisions en droit de la concurrence, in : Hochreutener 
I./Stoffel W./Amstutz M., Wettbewerbsrecht : Jüngste Entwicklungen 
in der Rechtsprechung. Konzernsachverhalte und Konzernbegriff aus 
kartellrechtlicher Sicht. Droit de la concurrence : Les destinataires des 
décisions dans les groupes de sociétés, Berne 2015, p. 67 ss (Respon-
sabilité). 

MERZ HANS, Das schweizerische Kartellgesetz : Grundlagen und Haupt-
probleme, Berne 1967 (Kartellgesetz).  

MEYER BEAT, Schranken und Freiräume von Art. 41 KVG, in Gächter T., 
Ausserkantonale Hospitalisation : Eine Tür zu mehr Wettbewerb im 
Gesundheitswesen, Zurich/Bâle/Genève 2006 (art. 41 KVG). 

MODOUX FRANÇOIS, Des cliniques vaudoises freinées dans leur élan, in : 
24heures du 10 février 2016, p. 17 (Cliniques). 

MOISDON JEAN-CLAUDE/TONNEAU DOMINIQUE, Concurrence et com-
plémentarité : stratégies de l’hôpital et de sa tutelle, in : Contandrio-
poulos A.-P./Souteyrand Y., L’hôpital stratège, Paris 1996, p. 21 ss 
(Hôpital). 

MOOR PIERRE, Droit administratif, Volume III : L’organisation des activi-
tés administratives, les biens de l’Etat, Berne 1992 (Droit administratif 
III). 

MOOR PIERRE/FLÜCKIGER ALEXANDRE/MARTENET VINCENT, Droit ad-
ministratif, Volume I : Les fondements, 3ème éd., Berne 2012 (Droit 
administratif I). 

MOOR PIERRE/POLITIER ETIENNE, Droit administratif, Volume II : Les 
actes administratifs et leur contrôle, 3ème éd., Berne 2011 (Droit admi-
nistratif II). 

MORABIA ALFREDO, Médecine et socialisme, Politiques sanitaires en 
Suisse et dans les sociétés capitalistes avancées, Lausanne 1983 (Mé-
decine). 

MORIN ARIANE, Les clauses contractuelles non négociées, in : RDS 2009, 
p. 497 ss (Clauses). 

MÖSCHEL WERNHARD, Recht der Wettbewerbsbeschränkungen, Cologne 
1983 (Wettbewerbsbeschräkungen).  



Bibliographie 

 LXI 

MOSER MARKUS, Wettbewerb unter Krankenkassen, in : Jacobs 
R./Poledna T., Gesundheitsrecht im wettbewerblichen Umfeld, Zu-
rich/Bâle/Genève 2010 (Krankenkassen). 

MOUGEOT MICHEL/NAEGELEN FLORENCE, Régulation et tarification des 
hôpitaux, Paris 2011 (Hôpitaux). 

MÜLLER IMBODEN ANNAMARIA, L’introduction du TarMed pour la ré-
munération des prestations prises en charge par l’assurance-maladie 
obligatoire – Les conditions-cadres légales et leurs conséquences, in : 
Bulletin des médecins suisse, 2001 ; 82 : Nr 18, p. 907 ss (Tarmed). 

MÜLLER JÜRG, Einleitung und Generalklausel (Art. 1-2 UWG), in : von 
Büren R./David L. (édit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht, Band V/1, Lauterkeitsrecht, 2ème éd., 
Bâle/Francfort-sur-le-Main 1998, p. 1 ss. (UWG). 

MÜLLER MARKUS, Spitalplanung und Spitalfinanzierung aus der Sicht 
eines Spitals, Gächter T. (édit.), Spitalfinanzierung– Spital im Span-
nungsfeld zwischen Grund- und Zusatzversicherung, Berne/Lucerne 
2005, p. 79 ss (Spital). 

MÜLLER JÖRG/SCHEFER MARKUS, Grundrechte in der Schweiz, 4ème éd., 
Berne 2008 (Grundrechte). 

MURER ERWIN, Wohnen, Arbeit, Soziale Sicherheit und Gesundheit, in : 
Thürer D./Aubert J.-F/Müller J. P. (édit.), Verfassungsrecht der 
Schweiz/Droit constitutionnel suisse, Zurich 2001, p. 967 ss (Woh-
nen). 

MURER ERWIN/STAUFFER HANS-ULRICH, Bundegesetz über die Kranken-
versicherung (KVG), Zurich/Bâle/Genève 2010 (KVG). 

NGUYEN MINH SON, Le contrat de collaboration en droit administratif, 
Berne 1998 (Contrat). 

NUSSBAUMER ARNAUD, Le système du tiers payant, commentaire de 
l’ATF 141 V 546 du 29 septembre 2015, in : RSAS 2016, p. 322 ss 
(Tiers payant). 

NÜTZI PATRICK, Rechtsfragen verhaltenslenkender staatlicher Informati-
on : Strukturen – Zulässigkeit – Haftung : Illustriert an den Beispielen 
AIDS und Listeriose, Berne 1996 (Information). 

OCDE, Examens de l’OCDE des systèmes de santé – Suisse, Paris 2011 
(Suisse 2011). 



 LXII 

OCDE, Systèmes de santé – efficacité et politiques, Paris 2011 (Efficaci-
té/Politique). 

OCDE, Les priorités des systèmes de santé lorsque l’argent est rare, Paris 
2010 (Priorités). 

OCDE, Vers des systèmes de santé plus performants : Résumé, Paris 
2004 (Système). 

OESCH CLAUDIA, Kooperation zwischen KMU : unter besonderer Be-
rücksichtigung ihrer kartellrechtlichen Zulässigkeit, Zurich 2008 
(KMU). 

OESCH MATTHIAS/WEBER ROLF H./ZÄCH ROGER, in : Oesch M./Weber 
R./Zäch R, Wettbewerbsrecht II – Kommantar – VKU SVKG, Vert-
Bek, PüG, BöB, UWG, BGBM und THG, Zurich 2011, ad Einleitung, 
p. 38 ss (Einleitung). 

OGGIER WILLY, Markmacht im Gesundheitswesen, in : Neue Zürcher 
Zeitung (NZZ) du 27 mars 2018, p. 11 (Marktmacht). 

OGGIER WILLY, Die Bildung ambulanter Tarifstrukturen und Tarife nach 
eidgenössischem Krankenversicherungsgesetz (KVG) im Lichte aus-
gewählter gesundheitsökonomischer Aspekte, in : Kieser U./Oggier 
W./Bührer A., Tarif und Tarifanpassung in der Krankenversicherung – 
Ein juristischer, ökonomischer und methodischer Blick auf den ambu-
lanten Bereich, Berne 2015 (Bildung). 

OGGIER WILLY, Coûts et financement, in : Kocher G./Oggier W. (édit.), 
Système de santé suisse 2010-2012, Survol de la situation actuelle, 
4ème éd., Berne 2011 (Coûts et financement). 

OGGIER WILLY, Artikel 59c KVV im Lichte ausgewhälter gesund-
heitsökonomischer Aspekte, in : Saxer U./Oggier W., Recht und Öko-
nomie der KVG-Tarifgestaltung, Zurich/Bâle/Genève 2010, p. 49 ss 
(Art. 59c KVV). 

OGGIER WILLY, Spitalfinanzierung de lege ferenda : Welche Finanzie-
rungsform wird den Zielen des KVG am ehesten gerecht ?, in : Gäch-
ter T. (édit.), Spitalfinanzierung – Spital im Spannungsfeld zwischen 
Grund- und Zusatzversicherung, Berne/Lucerne 2005, p. 911 ss (Spi-
talfinanzierung). 

PATURET JEAN-BERNARD, « Patient, usager, …client ? », Soins Cadres, 
2000 n° 36, p. 20 ss (Patient). 



Bibliographie 

 LXIII 

PEDRAZZINI MARIO A./PEDRAZZINI FEDERICO A., Unlauterer Wettbewerb 
UWG, Berne 2002 (UWG). 

PELLEGRINI SONIA/ROTH SACHA (OBSAN), Evolution des coûts du finan-
cement dans le système de soins depuis la révision du financement 
hospitalier, Actualisation 2014, Obsan Bulletin 3/2017, Neuchâtel 
2017 (Evolution 2014-2015). 

PELLEGRINI SONIA/ROTH SACHA (OBSAN), Evolution des coûts du finan-
cement dans le système de soins depuis la révision du financement 
hospitalier, Actualisation 2014-2015, Obsan Bulletin 1/2016, Neuchâ-
tel 2016 (Evolution 2013). 

PERRENOUD STÉPHANIE, L’assurance-maladie, in : Frésard-Felley 
G./Kahil-Wolff B./Perrenoud S., Droit suisse de la sécurité sociale, 
Volume II, Berne 2015, p. 1 ss (Assurance-maladie). 

Petit Commentaire Cst.-AUTEUR 
- AUBERT JEAN-FRANÇOIS/MAHON PASCAL, Petit commentaire de la 
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18 avril 1999, Zu-
rich/Bâle/Genève 2003. 

PICARD PIERRE, Les nouveaux enjeux de la régulation des marchés 
d’assurance, in : Henry C./Quinet E., Concurrence et service public, 
Paris 2003, p. 409 ss (Régulation). 

PICHONNAZ PASCAL, Le nouvel art. 8 LCD – Droit transitoire, portée et 
conséquence, in : Baurecht/Droit de la construction 3/2012, p. 140 ss 
(Art. 8 LCD). 

PICHONNAZ PASCAL/FORNAGE ANNE-CHRISTINE, Le projet de révision de 
l’art. 8 LCD – Une solution appropriée à la difficulté de négocier des 
conditions générales, in : RSJ 106/2016, p. 285 ss (8 LCD).  

PITARELLI EMILIO/MONNIER ERIC, Benchmarking : the missing link be-
tween evaluation and management, Genève 2000 (Benchmarking). 

POLEDNA TOMAS, KVAG – Krankenversicherungsaufsichtsgesetz – Dar-
stellung mit kritischen Betrachtungen, Zurich/Bâle/Genève, 2015 
(KVAG). 

POLEDNA TOMAS/SCHWEIZER SAMUEL, Einsitznahme von Exekutivmit-
gliedern in Verwaltungsräten von gemischtwirtschaftlichen Unter-
nehmen – Interessenkonflikte als Grenze, in : ZBl 2014, p. 347 ss 
(Einsitznahme). 



 LXIV 

POLEDNA TOMAS, Spitäler und Werbung, in : Poledna T. (édit.), Gesund-
heit und Werbung, Zurich/Bâle/Genève 2005, p. 109 ss (Werbung). 

POLEDNA TOMAS, Krankenversicherungen und ihre rechtliche Organisa-
tion, Zurich 2002 (Organisation). 

POLEDNA TOMAS, Bedürfnisklauseln im Wirtschaftsverwaltungsrecht, in : 
Walder H. U./Jaag T./Zobl D., Aspekte des Wirtschaftsrechts : Fest-
gabe zum Schweizerischen Juristentag, Zurich 1994, p. 511 ss (Be-
dürfnisklauseln). 

POLEDNA TOMAS/BERGER BRIGITTE, Öffentliches Gesundheitsrecht, 
Berne 2002 (Gesundheitsrecht). 

POLTIER ETIENNE, Délégation d’activités économiques de l’Etat, in : 
Favre A.-C./Martenet V./Poltier E., La délégation d’activités étatiques 
au secteur privé, Genève/Zurich/Bâle 2016, p. 193 ss (Délégation). 

POLTIER ETIENNE, Droit des marchés publics, Berne 2014 (Marchés pu-
blics). 

POLTIER ETIENNE, Les entreprises d’économie mixte – Etude de droit 
suisse et de droit comparé, Zurich 1983 (Economie mixte). 

PORTER MICHAEL/OLMSTED TEISBERG ELIZABETH, Redefining health 
care : Creating value-based competition in results, Boston 2006 (Rede-
fining). 

PREVITALI ADRIANO, Quelques réflexions sur la planification hospitalière 
macrorégionale, in: Dupont A.-S./Guillod O. (édit.), Réflexions ro-
mandes en droit de la santé, Mélanges pour la Société suisse des ju-
ristes, Zurich/St-Gall 2016, p. 67 ss (Planification). 

PREVITALI ADRIANO, Les effets indésirables de la pression des assu-
rances-sociales sur la liberté professionnelle des médecins : le cas de 
la polypragmasie et les conséquences sur les droits fondamentaux des 
patients/assurés, in : Guillod O., Professions de la santé : professions 
d’avenir ? 16e journée de droit de la santé, Neuchâtel 2010, p. 109 ss 
(Effets indésirables).  

RAAS ADRIAN, Ungemessene Preise – Zu Theorie und Praxis einer prob-
lematischen Bestimmung, in : Jusletter du 22 mai 2017 (Preise). 

RAETZO MARC-ANDRÉ, Les réseaux de santé, in : La Harpe R./Ummel 
M./Dumoulin J.-F. (dir.), Droit de la santé et médecine légale, Chêne-
Bourg 2014, p. 231 ss (Réseaux). 



Bibliographie 

 LXV 

RAUBER GEORG, Verhältnis des neuen Rechts zum Immaterialgüterrecht, 
in : Stoffel W. A./Zäch R., Kartellgesetzrevision 2003, Zurich 2004, 
p. 185 ss (Verhältnis). 

RAUBER GEORG, Klageberechtigung und prozessrechtliche Bestimmun-
gen (Art. 9-15 UWG), in : von Büren R./David L. (édit.), Schweizeri-
sches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Band V/1, Lauterkeits-
recht, 2ème éd., Bâle/Francfort-sur-le-Main 1998, p. 239 ss (Art. 9-15 
UWG). 

REICH JOHANNES, Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit, Zurich/St-Gall 2011 
(Wirtschaftsfreiheit). 

RENTSCH RUDOLF, Deregulierung durch Wettbewerbsrecht, Bâle 2000 
(Deregulierung).  

RHINOW RENÉ, Die Bundesverfassung 2000 : Eine Einführung, Bâle 2000 
(Bundesverfassung). 

RHINOW RENÉ/GUROVITS ANDRÀS A., Gutachten über die Verfassungs-
mässigkeit der Einführung von direkten Sanktionen im Kartellgesetz 
zuhanden des Generalsekretariats des Eidgenössischen Volkswirt-
schaftsdepartements (EVD) vom 5. Juli 2001, in : DPC 2001/3, 
p. 592 ss (Gutachten).  

RHINOW RENÉ/SCHEFER MARKUS/UEBERSAX PETER, Schweizerisches 
Verfassungsrecht, Bâle 2016 (Verfassungsrecht). 

RHINOW RENÉ/SCHMID GERHARD/BIAGGINI GIOVANNI/UHLMANN FELIX, 
Öffentliches Wirtschaftsrecht, 2ème éd., Bâle 2011 (Öffentliches Wirt-
schaftsrecht).  

RICH LUKAS, Die geplante Umsetzung der neuen Spitalfinanzierung im 
Kanton Zurich – eine kritische Betrachtung, in : Jusletter du 19 janvier 
2009, p. 11 ss (Umsetzung). 

RICHLI PAUL, Grundriss des schweizerischen Wirtschaftsverfassungs-
recht, Berne 2007 (Wirtschaftsverfassungsrecht). 

RICHLI PAUL, Kartellverwaltungsverfahren, in : von Büren R./David L. 
(dit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Band 
V/2 : Kartellrecht, Bâle/Genève/Munich 2000, p. 417 ss (Kartellver-
waltungsverfahren). 

RICHLI PAUL, Die Spitalliste – Ein Planungsinstrument mit staats- und 
verwaltungsrechtlichen Geburtsgebrechen ?, in : Das Recht in Raum 
und Zeit, Zurich 1998, p. 407 ss (Spitalliste). 



 LXVI 

ROUSSET GUILLAUME, Comment nommer la personne prise en compte 
par le système de santé, in : Recherches en communication, no 32 
(2009), p. 103 ss (Nommer). 

ROSSINI STÉPHANE, Le gel de l’admission des cabinets médicaux et la 
cohérence du processus de décision, in : Dupont A.-S./Guillod O., Ré-
flexions romandes en droit de la santé – Mélanges offerts à la Société 
suisse des juristes par l’Institut de droit de la santé de l’Université de 
Neuchâtel à l’occasion de son congrès annuel 2016, Zurich/St-Gall 
2016 (Admission). 

ROSSINI STÉPHANE (édit.), La gouvernance des politiques suisses de san-
té, Lausanne 2014 (Gouvernance). 

ROSSINI STÉPHANE ET AL., Allocation des ressources et cohérence du 
système suisse de santé, Lausanne 2012 (Allocation). 

ROTH SACHA/PELLEGRINI SONIA (OBSAN), Virage ambulatoire – Trans-
fert ou expansion de l’offre de soins ?, Berne 2015 (Virage). 

ROTH SACHA, STURNY ISABELLE (OBSAN), Moratoire sur l’installation 
des médecins en cabinet privé : évaluation de leur effectif, Bulletin 
4/2015 (Moratoire). 

RUBIN BERNHARD/COURVOISIER MATTHIAS, in : Baker & McKenzie 
(édit), Kartellgesetz, Bundesgesetz über Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschränkungen, Berne 2007, ad Art. 2 KG (Art. 2 KG). 

RUCH ALEXANDER, Urteil des Verwaltungsgerichts (Verwaltungsrechtli-
che Abteilung) vom 31. März 2016 i.S. BLS Netz AG gegen Gemein-
de Köniz und JGK (VGE 100.2015.2), in : BVR 2016, p. 402 ss (BLS 
Netz AG). 

RUDIN BEAT, Art. 2 DSG, in : Baeriswyl B./Pärli K., Datenschutzgesetz 
(DSG), Berne 2015 (Art. 2 DSG). 

RÜEFLI CHRISTIAN/HUEGLI EVELINE/BERNER DELIA (Büro Vatter AG), 
Umsetzung von Art. 55a KVG durch die Kantone – Studie im Auftrag 
des Bundesamts für Gesundheit BAG, Berne 2016 (Umsetzung). 

RÜTSCHE BERNHARD, Zusatzversicherte Leistungen von Spitälern –
Zulässigkeit und Grenzen medizinischer Leistungsdifferenzierung ; 
Prestations des hôpitaux couvertes par les assurances complémen-
taires, Licéité et limites des différenciations médicales des prestations, 
Zurich 2017 (Leistungen). 



Bibliographie 

 LXVII 

RÜTSCHE BERNHARD, Rechtsgutachten : Aufsicht im Bereich der Kran-
kenzusatzversicherungen – Surveillance dans le domaine des as-
surances-maladie complémentaires, Lucerne 2017 (Aufsicht). 

RÜTSCHE BERNHARD, Planification hospitalière et clinique privée – Ques-
tions juridiques actuelles relatives à l’application de la LAMal aux cli-
niques privées (version française), Zurich/Bâle/Genève 2016 (Cli-
nique). 

RÜTSCHE BERNHARD, Was sind öffentliche Aufgaben ? in : recht 4/2013, 
p. 153 ss (Aufgaben). 

RÜTSCHE BERNHARD, Neue Spitalfinanzierung und Spitalplanung – Ins-
besondere zur Steuerung der Leistungsmenge im stationäre Bereich, 
Berne 2011 (Spitalfinanzierung). 

SAINT-PAUL GILLES, Réflexions sur l’organisation du système de santé – 
Rapport Gilles Saint-Paul, Paris 2012 (Rapport). 

SAX ANNA, Struktur und Aufbau des Gesundheitssystems Schweiz – 
Aufgabenverteilung, Stärken und Schwächen, Resultat im internatio-
nalen Vergleich, <www.sggp.ch/download.php?id=31> (Struktur). 

SAXER URS, Die Tarifgestaltungsgrundsätze des KVG und ihre Umset-
zung, unter besonderer Berücksichtigung von Art. 59c KVV, in : 
Saxer U./Oggier W., Recht und Ökonomie der KVG-Tarifgestaltung, 
Zurich/Bâle/Genève 2010, p. 7 ss (Art. 59c KVV). 

SCARTAZZINI GUSTAVO/HÜRZELER MARC, Bundesozialversicherungs-
recht, 4ème éd., Bâle 2012 (Bundesozialversicherungsrecht). 

SCHAER ROLAND, Modernes Versicherungsrecht – Das Privatversiche-
rungsrecht und sein Schnittstellen zum Sozialversicherungs- und 
Haftpflichtrecht, Berne 2007 (Versicherungsrecht). 

SCHALLER OLIVIER, Les ententes à l’importation en droit de la concur-
rence : Etude de droit cartellaire suisse et comparé, Fribourg 2002 
(Ententes). 

SCHALLER OLIVIER/TAGMANN CHRISTOPH, Kartellrecht und öffentliches 
Recht – neuere Praxis im Bereich des Gesundheitswesens, in : PJA 
2004, p. 704 ss (Gesundheitswesen).  

SCHALLER PHILIPPE, Le managed care en Suisse romande : un leadership 
professionnel, in : Care Management 2008/1 Nr 4, p. 11 ss (Managed 
care). 



 LXVIII 

SCHEURER ANDREAS, Einige Bemerkungen zur vorgängigen Vorlage-
pflicht der Kranken-Taggeldversicherung nach VVG bei der FINMA, 
in : Fuhrer S./Chappuis C. (édit.), Haftpflicht- und Versicherungsrecht 
– Droit de la responsabilité civile et des assurance, Liber amicorum 
Roland Brehm, Berne 2012 (Taggeldversicherung). 

SCHLATTER ELIANE, Grundrechtsgestaltung beim wirtschaftkichen 
Staatshandeln, Zurich/Bâle/Genève 2009 (Staatshandeln). 

SCHLUEP WALTER R., Entwicklungslinien des schweizerischen Kartell-
rechts, in : PJA 7/1996, p. 795 ss (Entwicklungslinien). 

SCHLUEP WALTER R., Rückblick, in : WuR 1990, p. 5 ss (Rückblick).  
SCHLUEP WALTER R., in : Schürmann L./Schluep W., Kartellgesetz und 

Preisüberwachungsgesetz, Kommentar, Zurich 1988, p. 156 ss 
(KG&PüG). 

SCHLUEP WALTER R., Schweizerische Wettbewerbspolitik zwischen ges-
tern und morgen, in : Schweizerische Wirtschaftspolitik zwischen ges-
tern und morgen : Festgabe zum 65. Geburtstag von Hugo Sieber, 
Berne/Stuttgart 1976, p. 95 ss (Wettbewerbspolitik). 

SCHMIDHAUSER BRUNO, in : Homburger E./Schmidhauser B./Hoffet 
F./Ducrey P. (édit.), Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz 
von 6. Oktober 1995, Zurich 1996/1997, ad Einleitung, Art. 2 et 3 KG. 
(Art. 2/3 KG). 

SCHMIDT INGO, Wettbewerbspolitik und Kartellrecht, 8ème éd., Stuttgart 
2005 (Wettbewerbspolitik). 

SCHÖNBÄCHLER PATRICK, Wettbewerbsneutralität staatlicher Massnah-
men, Zurich 1998 (Wettbewerbsneutralität). 

SCHOTT MARKUS, Staat und Wettbewerb, Der Schutz des institutionellen 
und des wirtschaftlichen Wettbewerbs vor staatlichen Beeinträchti-
gungen in der Schweiz und in der Europäischen Union, Zurich/St-Gall 
2010 (Wettbewerb). 

SCHUMACHER RAINER, Vertragsgestaltung : Systemtechnik für die Praxis, 
Bâle/Genève 2004 (Vertragsgestaltung). 

SCHÜRMANN LEO, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 3ème éd., Berne 1994 
(Viertschaftsverwaltungsrecht). 

SCHÜRMANN LEO, Kartellgesetz/Preisüberwachungsgesetz, Kommentar, 
Teilrevision 1991, Zurich 1992 (Teilrevision).  



Bibliographie 

 LXIX 

SCHÜRMANN LEO in : Schürmann L./Schluep W., Kartellgesetz und 
Preisüberwachungsgesetz, Kommentar, Zurich 1988, ad KG&PüG, 
p. 156 ss (KG&PüG). 

SCHÜRMANN LEO, Bundesgesetz über Kartelle und ähnliche Organisatio-
nen, Zurich 1964 (Bundesgesetz). 

SEEMATTER-BAGNOUD LAURENEC ET AL., Offre et recours aux soins 
médicaux ambulatoires en Suisse – Projections à l’horizon 2030, Neu-
châtel 2008 (Offre et recours). 

SEILER HANSJÖRG, Einführung in das Recht, 3ème éd., Zu-
rich/Bâle/Genève 2009 (Einführung). 

SHK UWG-AUTEUR 
- JUNG PETER/SPITZ PHILIPPE (édit.), Bundesgesetz gegen den unlaute-
ren Wettbewerb (UWG), 2ème éd., Berne 2016. 

SOMMER JÜRG, Le rationnement explicite dans le domaine de la santé : 
perspectives éthiques, médicales, économiques et sociales, in : La vie 
économique, no 4, Berne 2001, p. 4 ss (Rationnement). 

SOMMER PATRICK/AMR ABDELAZIZ, Jüngste Entwicklungen – Hors-Liste 
Medikamente und Gaba/Elmex, in : Hochreutener I./Stoffel 
W./Amstutz M., Wettbewerbsrecht : Jüngste Entwicklungen in der 
Rechtsprechung. Konzernsachverhalte und Konzernbegriff aus kartell-
rechtlicher Sicht. Droit de la concurrence : Les destinataires des déci-
sions dans les groupes de sociétés, Berne 2015, p. 1 ss (Entwicklun-
gen). 

SPIRA RAYMOND, La compétence des cantons en matière d’assurance 
obligatoire des soins, in : Duc J.-L. (édit.), LAMal – KVG, Recueil de 
travaux en l’honneur de la société suisse de droit des assurances à 
l’occasion de son assemblée générale du 5 septembre 1997 à Lau-
sanne, Lausanne 1997 (Compétence). 

SPIRIG REBECCA ET AL., Wie könnten DRG die Pflege an Schweizer Spi-
tälern beeinflussen ? Aus Gesprächen mit Pflegefachpersonen, in : 
Wild V./Pfister E./Biller-Andorni N. (édit.), DRG und Ethik – Ethi-
sche Auswirkungen von ökonomischen Steuerungselementen im Ge-
sundheitswesen, Bâle 2011, p. 17 ss (Pflege). 

SPRUMONT DOMINIQUE, Le système de santé suisse : présentation géné-
rale, in : La Harpe R./Ummel M./Dumoulin J.-F. (dir.), Droit de la 
santé et médecine légale, Chêne-Bourg 2014 (Santé). 



 LXX 

SPRUMONT DOMINIQUE/BROCARD MARIE-CHRISTINE, Les responsabilités 
au sein de l’établissement hospitalier, in : Institut suisse du droit de la 
santé, La responsabilité médicale, Cahier de droit de la santé no 2, 
Neuchâtel 1996, p. 33 ss (Responsabilité). 

SPYCHER STEFAN, Prévisions et planification dans le domaine des soins 
ambulatoires – Analyse bibliographique et débats d’experts concer-
nant les prévisions et la planification des effectifs médicaux dans le 
secteur ambulatoire en Suisse, Neuchâtel 2004 (Prévisions). 

STAUB ALDO, Zivilrechtliche Folgen der Privatbestechung, Zurich 2013 
(Folgen). 

StG Komm. BV, vol.1-AUTEUR 
 - EHRENZELLER BERNARD ET AL. (ÉDIT.), Die Schweizerische Bun-

desverfassung, volume 1, St. Galler Kommentar, 3ème éd., Zurich/St-
Gall 2014. 

StG Komm. BV, vol.2-AUTEUR 
- EHRENZELLER BERNHARD ET AL. (ÉDIT.), Die Schweizerische Bun-
desverfassung, volume 2, St. Galler Kommentar, 3ème éd., Zurich/St-
Gall 2014. 

STIRNIMANN FRANZ X., Urhebekartellrecht – Kartellrechtliche Verhal-
tenskontrolle von urheberrechtlichen Märkten in der Schweiz, Zu-
rich/Bâle/Genève 2004 (Urheberkartellrecht).  

STÖCKLI HUBERT, Ansprüche aus Wettbewerbsbehinderung – ein Beitrag 
zum Kartellzivilrecht, Fribourg 1999 (Wettbewerbsbehinderung). 

STOFFEL WALTER A., System des schweizerischen Wettbewerbsrecht, in : 
Geiser T./Krauskopf P./Münch P. (édit.), Handbücher für die An-
waltspraxis, Band IX : Schweizerisches und europäisches Wettbe-
werbsrecht, Bâle 2005, p. 3 ss (System).  

STOFFEL WALTER A., La loi sur la concurrence révisée : fondement et 
introduction du nouveau droit – La portée de la deuxième réorientation 
fondamentale en dix ans, in : Stoffel W./Zäch R. (édit.), Kartellgeset-
zrevision 2003 : Neuerungen und Folgen, Zurich 2004 (Révision).  

STOFFEL WALTER A., Wettbewerbsabreden, in : von Büren R./David L. 
(dit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Band 
V/2 : Kartellrecht, Bâle/Genève/Munich 2000, p. 55 ss (Wettbewerbs-
abreden). 



Bibliographie 

 LXXI 

STOFFEL WALTER A., Das neue Kartell-Zivilrecht, in : Zäch R. (édit.), 
Das neue schweizerische Kartellgesetz, Zurich 1996 (Zivilrecht).  

STOFFEL WALTER A., Das schweizerische Kartellrecht : Rückblick auf die 
jüngste Praxis und Ausblick auf die Revisionsbemühungen, in : RSDA 
3/1994, p. 105 ss (Rückblick). 

STOFFEL WALTER A., Wettbewerbsrecht und staatliche Wirtschaftstätig-
keit : Die wettbewerbliche Stellung der öffentlichen Unternehmen im 
schweizerischen Recht, mit einer Darstellung des Rechtes Deutsch-
lands und Frankreichs sowie des europäischen Wirtschaftsraum, Fri-
bourg 1994 (Unternehmen).  

STRATENWERTH GÜNTER, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner 
Teil I : Die Straftat, 4ème éd., Berne 2011 (Strafrecht AT I). 

STRAUB PHILIPP, Freiheit und gesetzliche Schranken in der Arztwerbung, 
in : Poledna T. (édit), Gesundheit und Werbung, Zurich/Bâle/Genève 
2005, p. 87 ss (Freiheit). 

STREULI-YOUSSEF MAGDA, Unlautere Werbe- und Verkaufsmethoden 
(Art. 3 UWG), in : von Büren R./David L. (édit.), Schweizerisches 
Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Band V/1, Lauterkeitsrecht, 
2ème éd., Bâle/Francfort-sur-le-Main 1998, p. 79 ss. (Art. 3 UWG). 

STRÜWE WOLFRAM, Spitalfinanzierung 2012 – Datenschutz Ade ?, in : 
Swiss Medical Informatics 2011, n° 71, p. 27 ss (Spitalfinanzierung). 

SUTER PETER, La planification intercantonale de la médecine hautement 
spécialisée (MHS) – Un conflit entre le droit du patient à une méde-
cine optimale et le prestige des hôpitaux et des médecins, in : Guillod 
O. (édit.), L’hôpital entre droit, politique et économie(s), Berne 2015, 
p. 7 ss (MHS). 

SWISSDRG AG, Les forfaits pas cas dans les hôpitaux suisses. Informa-
tions de base pour les professionnels de la santé, Berne 2015 (For-
faits). 

TERCIER PIERRE, Du droit des cartels au droit de la concurrence, in : RDS 
1993 I, p. 399 ss (Du droit des cartels). 

TERCIER PIERRE, Politique de la santé et droit de la concurrence, in : Duc 
J.-L. (dir.), Concurrence et assurance-maladie sociale – Faut-il réorga-
niser la sécurité sociale suisse ?, Lausanne 1993 (Politique). 

TERCIER PIERRE/PICHONNAZ PASCAL, Le droit des obligations, 5ème éd., 
Genève 2012 (Obligations). 



 LXXII 

TREMP DANIA, Stationäre Spitaltarife 2012 : Eine Herausforderung für die 
Spitalwelt – Streiflichter auf das Tarifgenehmigungs- und Tariffestset-
zungsverfahren nach revidiertem KVG zur Spitalfinanzierung, in : Jus-
letter 28 janvier 2013 (Spitaltarife). 

TROTTMANN MICHÈLE, Konkretisierung der Tarifbestimmungsgrundsätze 
für den stationären Rehabilitationsbereich, in: Commentaire de juris-
prudence numérique, juillet 2018, vol. 86 (Rehabilitationsbereich). 

TRÜEB HANS RUDOLF, Benchmarking, in : Arter O. et al., ICT-Verträge 
Outsourcing, Berne 2008, p. 215 ss (Benchmarking). 

TRÜEB HANS RUDOLF/ZIMMERLI DANIEL, Spitalfinanzierung und Verga-
berecht, Zurich/Bâle/Genève 2012 (Spitalfinanzierung). 

TSCHANNEN PIERRE, Staatsrecht der schweizerischen Eidgenossenschaft, 
4ème éd., Berne 2016 (Staatsrecht). 

TSCHANNEN PIERRE/ZIMMERLI ULRICH/MÜLLER MARKUS, Allgemeines 
Verwaltungsrecht, 4ème éd., Berne 2014 (Allgemeines Verwaltungs-
echt). 

UHLMANN FELIX, Gewinnorientiertes Staatshandeln, Bâle 1997 (Staats-
handeln).  

VALLENDER KLAUS A, Wirtschaft, in : Thürer D./Aubert J.-F/Müller 
J. P. (édit.), Verfassungsrecht der Schweiz/Droit constitutionnel suis-
se, Zurich 2001, p. 955 ss (Wirtschaft). 

VALLENDER KLAUS A./HETTICH PETER/LEHNE JENS, Wirtschaftsfreiheit 
und begrenzte Staatsverantwortung, 4ème éd., Berne 2006 (Wirtschafts-
freiheit).  

VEIT MARC, Die Gleichbehandlung der gewerbegenossen, in : PJA 1998, 
p. 569 ss (Gleichbehandlung). 

VENTURI SILVIO, Propriété intellectuelle et révision de la loi sur les car-
tels : les importations parallèles sous la loupe, in : Stoffel W. A./Zäch 
R., Kartellgesetzrevision 2003, Zurich 2004, p. 215 ss (Importations 
parallèles). 

VLCEK MICHAEL/WEBER ROLF R., Kartellrecht – Entwicklungen 2008, 
in : njus.ch 2009, p. 36 ss (Entwicklungen 2008). 

VODOZ ANTOINE, Le boycott en droit civil suisse : Etude de jurispru-
dence, Lausanne 1926 (Boycott).  



Bibliographie 

 LXXIII 

VOGEL STEFAN, Der Staat als Marktteilnehmer, Voraussetzungen der 
Zulässigkeit wirtschaftlicher Tätigkeit des Gemeinwesens in Konkur-
renz zu Privaten, Zurich 2000 (Staat).  

VOKINGER KERSTIN NOËLLE ET AL., Zulassungsregulierung in der ambu-
lanten Medizin, Vom Provisiorum zur Dauerlösung, in : Jusletter du 
29 janvier 2018 (Zulassungsregulierung). 

VUILLEUMIER MATHIEU/PELLEGRINI SONIA/JEANRENAUD CLAUDE (OFS) 
(édit.), Déterminants et évolution des coûts du système de santé en 
Suisse – Revue de la littérature et projections à l’horizons 2030, Neu-
châtel 2007 (Coût). 

WALDNER MICHAEL, Die Abgeltung stationärer medizinischer Leistungen 
von Spitälern in der IV, in : Schweizerische Zeitschrift für Sozialver-
sicherung und berufliche Vorsorge, Band 59 (2015), Heft 3, p. 235 ss 
(Abgeltung). 

WALDNER MICHAEL, Neue Spitalfinanzierung am Scheideweg – Eine 
neue Studie lässt Korrekturen bei der Benchmarking-Methodik drin-
gend angezeigt erscheinen, in : Jusletter du 23 novembre 2005 (Spital-
finanzierung). 

WEBER ROLF H./BAISCH RAINER, Versicherungsaufsichtsrecht, 2ème éd., 
Berne 2016 (Versicherungsaufsicht). 

WEBER ROLF H./VOLZ STEPHANIE, Wettbewerbsrecht – Fachhandbuch 
Expertenwissen für die Praxis, Zurich 2013 (Wettbewerbsrecht). 

WEBER ROLF H., Preisüberwachungsgesetz (PüG), Handkommentar, 
Berne 2009 (PüG).  

WEBER ROLF H., Einleitung, in : von Büren R./David L. (dit.), Schweize-
risches Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, Band V/2 : Kartell-
recht, Bâle/Genève/Munich 2000, p. 1 ss (Einleitung). 

WEIDMANN JACQUES-HENRI, Cabinets médicaux et hôpitaux, des valeurs 
de point différentes. Pourquoi ?, in : Bulletin des médecins suisses, 
2004 ; 85 : Nr 50, p. 2685 s. (Valeurs). 

WERRO FRANZ, La responsabilité civile médicale : vers une dérive à 
l’américaine ?, in : Institut suisse du droit de la santé, La responsabili-
té médicale, Cahier de droit de la santé no 2, Neuchâtel 1996, p. 3 ss 
(Responsabilité). 

WICHTERMANN JÜRG, Haftung der mit öffentlichen Aufgaben betrauten 
Privaten, in : Rütsche B./Fellmann W. (édit.), Aktuelle Fragen des 



 LXXIV 

Staatshaftungsrechts – Tagung vom 3. Juli 2014 in Luzern, Berne 
2014 (Haftung). 

WIDMER DIETER, Die Sozialversicherung in der Schweiz, 9ème éd., Zu-
rich/Bâle/Genève 2013 (Sozialversicherung).  

WIDMER PHILIPPE ET AL., Erwünschte und unerwünschte Optimierung 
von Leistungsmenge und -verlagerung im stationären Spitalbereich, 
1. Teilstudie : Mengenausweitung unter SwissDRG, 7 avril 2017 
(Mengenausweitung). 

WIDMER PHILIPPE ET AL., Erwünschte und unerwünschte Optimierung 
von Leistungsmenge und -verlagerung im stationären Spitalbereich, 
2. Teilstudie : Leistungsverlagerung unter SwissDRG, 12 avril 2017 
(Leistungsverlagerung). 

WIDMER PHILIPPE ET AL., Evolutions souhaitables et indésirables du vo-
lume et du transfert de prestations dans le domaine hospitalier station-
naire, Synthèse, 19 mai 2017 (Synthèse). 

WIGET LUKAS, Wirksamkeit von Folgeverträgen bei Kartellabsprachen, 
Zürich 2006 (Folgeverträgen). 

WILD GREGOR, Lauterkeitsrecht, in : Marbach E./Ducrey P./Wild G., 
Immaterialgüter- und Wettbewerbsrecht, 4ème éd., Berne 2017, 
p. 233 ss (Lauterkeitsrecht). 

WILD VERINA/PFISTER ELIANE/BILLER-ANDORNO NIKOLA, Einleitung, 
in : Wild V./Pfister E./Biller-Andorni N. (édit.), DRG und Ethik – 
Ethische Auswirkungen von ökonomischen Steuerungselementen im 
Gesundheitswesen, Bâle 2011 (Einleitung). 

WILS JEAN-PIERRE/BAUMANN-HÖLZLE RUTH, Sinn und Zukunft des 
Gesundheitswesens – Wege aus der Vertrauenkrise – Ein philosophi-
scher Kommentar in praktischer Absicht, Zurich/Bâle/Genève 2013 
(Sinn). 

WOHLMANN HERBERT, Das struktur- und gesellschaftspolitische Versa-
gen des Kartellrechts, in : Jusletter du 23 avril 2018 (Versagen). 

ZÄCH ROGER, Schweizerisches Kartellrecht, 2ème éd., Berne 2012 (Kar-
tellrecht). 

ZÄCH ROGER, Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen, in : 
von Büren R./David L. (dit.), Schweizerisches Immaterialgüter- und 
Wettbewerbsrecht, Band V/2 : Kartellrecht, Bâle/Genève/Munich 
2000, p. 137 ss (Unternehmen). 



Bibliographie 

 LXXV 

ZÄCH ROGER, Wettbewerbsfreiheit oder Konsumentenwohlfahrt als 
Zweck des Kartellgesetzes ? – Schranken des Rechts, in : Zäch R., 
(édit.), Das revidierte Kartellgesetz in der Praxis, Zurich/Genève/Bâle 
2006 (Zweck). 

ZIMMERLI DANIEL/TRÜEB HANS RUDOLF, Wettbewerbsrecht und Wett-
bewerbsregulierung 2007-2009, in : La pratique de l’avocat 2009, 
p. 689 ss (Wettbewerbsrecht 2007-2009). 

ZK IPRG-AUTEUR 
- GIRSBERGER DANIEL ET AL. (édit.), Zürcher Kommentar zum Bun-
desgesetz über das Internationale Privatrecht (IPRG) vom 18. Dezem-
ber 1987, Zürcher Kommentar, 2ème éd., Zurich 2004. 

ZURKINDEN PHILIPP/TRÜEB HANS RUDOLF, Das neue Kartellgesetz – 
Handkommentar, Zurich/Bâle/Genève 2004 (Handkommentar). 

  



 LXXVI 

MESSAGES DU CONSEIL FÉDÉRAL 
 
Cst. 
Message du Conseil fédéral du 26 novembre 1996 relatif à une nouvelle 

constitution fédérale, FF 1997 I 1 ss (Mess-Cst.). 
 
LAMal 
Message du Conseil fédéral concernant la modification de la loi fédérale 

sur l’assurance-maladie (réintroduction temporaire de l’admission se-
lon le besoin, du 21 novembre 2012, FF 2012 8709 (Mess-55a LA-
Mal). 

Message concernant la révision partielle de la loi fédérale sur l’assurance-
maladie (financement hospitalier), du 15 septembre 2004, FF 2004 
5207 (Mess-rév.LAMal-2007). 

Message du Conseil fédéral relatif à la révision partielle de la loi fédérale 
sur l’assurance-maladie (Managed Care), du 15 septembre 2004, FF 
2004 5257 (Mess-rév.LAMal-Managed Care). 

Message du Conseil fédéral relatif à la révision partielle de la loi fédérale 
sur l’assurance-maladie (Liberté de contracter), du 26 mai 2004, FF 
2004 4055. 

Message concernant la révision de l’assurance-maladie, du 6 novembre 
1991, FF 1992 I 77 (Mess-LAMal). 

 
LCart 
Message du Conseil fédéral relatif à la révision de la loi sur les cartels, du 

7 novembre 2001, FF 2002 1911 (Mess-rév.LCart-2003). 
Message du Conseil fédéral concernant la loi fédérale sur les cartels et 

autres restrictions de la concurrence, du 23 novembre 1994, FF 1995 I 
472 (Mess-LCart). 

Message du Conseil fédéral à l’Assemblée fédérale à l’appui d’un projet 
de loi sur les cartels et les organisations analogues, du 18 septembre 
1961, FF 1961 II 549 ss (Mess-aLCart-1962). 

 Message à l’appui d’une loi fédérale sur les cartels et organisations ana-
logues (LCart), du 13 mai 1981, FF 181 II 1244 (Mess-aLCart-1985). 



Bibliographie 

 LXXVII 

 
LCD  
Message concernant la modification de la loi fédérale contre la concur-

rence déloyale, du 2 septembre 2009, FF 2009 5539, (Mess-rév.LCD-
2011). 

Message à l’appui d’une loi fédérale contre la concurrence déloyale 
(LCD), du 18 mai 1983, FF 1983 II 1037 (Mess-LCD). 

Message du Conseil fédéral à l’Assemblée fédérale à l’appui du projet loi 
fédérale sur la concurrence illicite, du 11 juin 1934, FF 1934 II 529, 
(Mess-aLCD-1943). 

 
LPMéd 
Message concernant la modification de la loi sur les professions médi-

cales (LPMéd) du 3 juillet 2013, FF 2013 5583 (Mess-rév.LPMéd-
2015). 

Message concernant la loi fédérale sur les professions médicales universi-
taires (Loi sur les professions médicales, LPMéd), du 3 décembre 
2004, FF 2005 157 (Mess-LPMéd). 

 
LSA 
Message concernant une loi sur la surveillance des entreprises 

d’assurance (Loi sur la surveillance des assurances, LSA) et la modifi-
cation de la loi fédérale sur le contrat d’assurance, FF 2003 3353 
(Mess-LSA). 

 
LSAMal  
Message relatif à la loi sur la surveillance de l’assurance-maladie du 15 

février 2012, FF 2012 1725 (Mess-LSAMal). 
 
LSPr 
Message relatif à l’initiative populaire « sur la surveillance des prix et des 

intérêts des crédits » et à la révision de la loi concernant la surveil-
lance des prix du 27 novembre 1989 », FF 1990 I 85 (Mess-rév.LSPr-
1989). 



 LXXVIII 

Message à l’appui d’une loi concernant la surveillance des prix (LSPr), du 
30 mai 1984, FF 1984 II 781 (Mess-LSPr). 

 
LPsy 
Message du 30 septembre 2009 relatif à la loi fédérale sur les professions 

relevant du domaine de la psychologie, FF 2009 6235 (Mess-LPsy). 
  



Bibliographie 

 LXXIX 

DOCUMENTS OFFICIELS  
COMMISSION DE LA CONCURRENCE (COMCO), Stellungnahme der Wett-

bewerbskommission (Weko) – Universitätsspital Basel/Kantonsspital 
Baselland, du 18 septembre 2017, non encore publié au DPC 
(USB/KSBL). 

COMMISSION DE LA SÉCURITÉ SOCIALE ET DE LA SANTÉ PUBLIQUE DU 
CONSEIL NATIONAL (CSSS-N), Initiatives parlementaires – Compen-
sation des risques/Introduction rapide d’un système efficace de com-
pensation des risques – Rapport du 6 septembre 2013, FF 2013 7021 
(CSSS-N, Rapport compensation des risques). 

CONSEIL D’ETAT VAUDOIS, Planification hospitalière vaudoise 2012 – 
Rapport adopté par le Conseil d’Etat lors de sa séance du 29 juin 2011 
et modifié le 7 décembre 2011, du 29 juin 2011 (Planification hospita-
lière vaudoise 2012). 

CONSEIL FÉDÉRAL (CF), Etat et concurrence – Impact des entreprises 
contrôlées par l’Etat sur les marchés concurrentiels, Rapport du Con-
seil fédéral donnant suite aux postulats 17.4172 du groupe libéral radi-
cal du 13.12.2012 et 15.3880 Schilliger du 22.09.2015, du 8 décembre 
2017 (Etat). 

CONSEIL FÉDÉRAL (CF), Possibilités de remplacer le système actuel de 
gestion en matière d’admission de médecins – Rapport du Conseil fé-
déral en exécution du postulat 16.3000 CSSS-E du 12 janvier 2016, du 
3 mars 2017 (Admission). 

CONSEIL FÉDÉRAL (CF), Bases de la planification hospitalière et pistes de 
développement, Rapport du Conseil fédéral du 18 décembre 2013 en 
réponse aux postulats 09-4239 « Réduction du nombre d’hôpitaux en 
Suisse » du 11 décembre 2009, et 10.3753 « Listes hospitalières des 
cantons. Fixer des critères clairs pour prévenir l’arbitraire » du 29 dé-
cembre 2010 (Rapport planification 2013). 

CONSEIL FÉDÉRAL (CF), Initiatives parlementaires – Compensation des 
risques/Introduction rapide d’un système efficace de compensation des 
risques – Rapport de la CSSS-N du 6 septembre 2013 – Avis du Con-
seil fédéral du 23 octobre 2013, FF 2013 7519 (Avis sur le rapport 
compensation des risques). 

CONSEIL FÉDÉRAL (CF), Rapport explicatif relatif à la modification de la 
loi fédérale sur les professions médicales universitaires (loi sur les 
professions médicales, LPMéd), juin 2011 (Rapport LPMéd). 



 LXXX 

DÉPARTEMENT FÉDÉRAL DE L’ECONOMIE (DFE), Rapport sur 
l’organisation de la Surveillance des prix, Berne 2004 (Surveillance 
des prix). 

DÉPARTEMENT FÉDÉRAL DE L’INTÉRIEUR (DFI), Liste des assureurs-
maladie admis, du 1er janvier 2018, Berne 2018 (Liste). 

DIRECTION DE L’INFORMATION LÉGALE ET ADMINISTRATIVE, L’hôpital, 
Rapport 2012, Paris 2013 (Hôpital). 

FINMA, Circulaire 2013/3 Assurance-maladie selon la LCA – Assurance 
complémentaire à l’assurance-maladie sociale et questions particu-
lières de l’assurance-maladie privée, Berne 2003 (Circulaire assu-
rance-maladie). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Fixation des primes de 
l’assurance-maladie et approbation par l’Office fédéral de la santé pu-
blique – Fiche d’information 2017 du 28 septembre 2017 (Primes). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Mesures visant à freiner 
la hausse des coûts dans l’assurance obligatoire des soins, Rapport du 
groupe d’expert, 24 août 2017 (Freiner la hausse des coûts). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Fiche d’information sur 
les rabais pour les franchises à option du 28 juin 2017 (Rabais). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Modification de 
l’ordonnance sur la fixation et l’adaptation de structures tarifaires dans 
l’assurance-maladie, Modification au 1er janvier 2018 – Teneur des 
modifications et commentaire, Berne 2017 (Modification Tarmed 
2018). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Ordonnance sur la 
compensation des risques dans l’assurance-maladie (OCoR) ; révision 
totale – Entrée en vigueur prévue le 1er janvier 2020 – Teneur des dis-
positions et commentaire, Berne septembre 2016 (Commentaire OCoR 
2020).  

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Evaluation des effets de 
la révision de la LAMal : financement hospitalier – Concept global, 
Version du 13 mai 2015 (Evaluation – Concept global). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Evaluation de la révi-
sion de la LAMal dans le domaine du financement hospitalier – Résul-
tats intermédiaires – Rapport de l’OFSP au Conseil fédéral du 13 mai 
2015 (Évaluation – Résultats intermédiaires). 



Bibliographie 

 LXXXI 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Ordonnance sur la 
surveillance de l’assurance-maladie sociale (OSAMal), Entrée en vi-
gueur prévue le 1er janvier 2016 – Teneur des dispositions et com-
mentaire, Berne mars 2015 (Commentaire OSAMal). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Ordonnance sur la sur-
veillance de l’assurance-maladie sociale (OSAMal), Entrée en vigueur 
prévue le 1er janvier 2016 – Teneur des dispositions et commentaire, 
Berne 2015 (OSAMal). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Ordonnance du 12 avril 
1995 sur la compensation des risques dans l’assurance-maladie 
(OCoR) – Entrée en vigueur des modifications prévue au 1er janvier 
2017, sauf pour l’art. 6 al. 6, et l’al. 2 des dispositions transitoires pour 
lesquels elle est prévue au 1er janvier 2015 – Teneur des dispositions 
et commentaire, Berne juin 2014 (Commentaire OCoR). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), BRUHIN EVA/FUHRER 
BRUNO, Evalutation des effets de la révision de la LAMal : finance-
ment hospitalier – concept global, Version du 11 juin 2013 (Evalua-
tion). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Ordonnance sur la limi-
tation de l’admission des fournisseurs de prestations à pratiquer à la 
charge de l’assurance-maladie obligatoire – Teneur des dispositions et 
commentaire, Berne 2013 (Commentaire OLAF). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Ordonnance du 27 juin 
1995 sur l’assurance-maladie (OAMal), Modifications prévues pour le 
1er décembre 2011 – Teneur des modifications et commentaire, Berne 
2011 (Commentaire OAMal-2011). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Partenariat public-
privé : un avenir dans le secteur de la santé ?, in : Prévention et pro-
motion de la santé, Spectra 85, Newsletter, Berne 2011 (Partenariat). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Ordonnance du 27 juin 
1995 sur l’assurance-maladie (OAMal), Modifications du 1er janvier 
2009 – Teneur des modifications et commentaire, Berne 2009 (OA-
Mal-2009). 

OFFICE FÉDÉRAL DE LA SANTÉ PUBLIQUE (OFSP), Le secteur suisse de la 
santé : Structure, prestataires de services, loi sur l’assurance-maladie, 
2ème éd., Berne 2005 (Secteur suisse de la santé). 



 LXXXII 

OFFICE FÉDÉRAL DES STATISTIQUES (OFS), Santé, Statistique de poche 
2017, Neuchâtel 2019 (Santé). 

SURVEILLANCE DES PRIX, Bericht zu Behandlungsqualität und Kostenni-
veau von Schweizer Spitälern im Ländervergleich, Berne 2016 (Län-
dervergleich). 

SURVEILLANCE DES PRIX, Tarifs hospitaliers – Pratique du Surveillant des 
prix dans l’examen des tarifs hospitaliers des soins aigus stationnaires, 
Berne 2016 (Tarifs). 



 

INTRODUCTION 
1. L’objet de l’étude  
La présente étude de droit suisse a pour objet l’application du droit de la 
concurrence en matière de soins. Elle s’inscrit dans le contexte plus géné-
ral de l’application du droit de la concurrence dans le secteur de la santé. 
Notre propos portera sur les interactions entre ces deux sphères. 
Le système économique suisse est fondé sur le libéralisme qui suppose 
l’existence de la concurrence1. Cela vaut, en principe, dans tous les sec-
teurs économiques. Cependant, il est parfois jugé nécessaire de s’en écar-
ter2.  
A cet égard et du point de vue de la théorie économique, il existe des 
conflits sur la nécessité et l’opportunité de la libre concurrence dans le 
secteur de la santé. Les débats sont liés à la problématique de la maîtrise 
des coûts3. Certains estiment que l’organisation du système de santé doit 
être, dans l’ensemble, laissée aux forces du marché. D’autres considèrent 
qu’elle doit se faire avant tout par le biais d’une gouvernance des pou-
voirs publics. Ces positions antinomiques, à première vue inconciliables, 
se traduisent par une réglementation qui résulte de jeux de pouvoir et de 
compromis. L’intervention de l’Etat y est marquée : on retient que le 
domaine de la santé est l’objet d’une législation fédérale et cantonale 
abondante qui réaffirme quelquefois le principe général de la libre con-
currence, mais qui, dans d’autres cas, l’ajuste ou y déroge. C’est dans ce 
contexte, partiellement interventionniste, que nous examinons si le droit 
de la concurrence trouve application. Ce dernier a notamment pour objec-
                                                
1  Art. 27 et 94 Cst. Mess-Cst., p. 294 et 297 ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, 

Introduction générale, N 4 ; OGGIER, Bildung, p. 88. 
2  Ces limitations au principe de la concurrence peuvent prendre deux formes : elles 

peuvent découler de prescriptions légales. A ce propos, l’art. 3 al. 1 LCart réserve ces 
prescriptions. Une partie importante de cette thèse examine le fonctionnement de 
l’art. 3 al. 1 LCart et identifie, dans le secteur de la santé choisi, si certaines réglemen-
tations doivent être considérées, ou non, comme des prescriptions réservées. L’autre 
limitation au principe de la concurrence peut découler du pouvoir octroyé à une autori-
té politique (p. ex., art. 8, 11 et 31 LCart). A ce sujet, CR Concurrence-
TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 199 ss ; ZÄCH, Kartellrecht, N 117 ss. 

3  DEISS/GUGLER, Politique, p. 244. 
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tif, dans un système fondé sur la concurrence, de fixer des limites aux 
comportements des acteurs sur un marché. Il prévoit des garde-fous né-
cessaires au fonctionnement de la concurrence. Qu’en est-il lorsque le 
législateur décide de s’écarter des prescriptions constitutionnelles ? 
Quelles lois restent applicables ? Dans quelle mesure l’Etat demeure-t-il 
lié par la liberté économique, par le principe de la liberté économique 
ainsi que par les exigences qui en découlent ? 
2. L’objectif de l’étude 
L’objectif de la présente thèse est, plus spécialement, de déterminer si le 
droit de la concurrence s’applique aux fournisseurs de soins, aux assu-
reurs et à la fixation du prix des prestations de santé. Tant le droit de la 
concurrence que le secteur de la santé sont particulièrement vastes, de 
sorte qu’il n’est pas possible de traiter de leur articulation de manière 
homogène. Nous distinguons, dans chaque hypothèse pertinente, si le 
législateur a voulu s’écarter du principe de la concurrence ou si ce prin-
cipe s’applique pleinement. Il s’agit d’analyser, au regard de l’application 
des principes et du droit de la concurrence, la réglementation de droit de 
la santé topique, d’apprécier le résultat et d’apporter quelques proposi-
tions4.  
Nous avons dans ce contexte choisi de nous concentrer sur les établisse-
ments hospitaliers, sur les médecins ainsi que sur les assureurs, qui sont 
les acteurs centraux du système de santé. Pour ce faire, nous analysons 
l’application des dispositions pertinentes de la Constitution économique, 
à savoir la liberté économique, le principe de la liberté économique ainsi 
que les principes de neutralité de l’Etat en matière de concurrence et 
d’égalité de traitement entre concurrents économiques. Nous étudions 
ensuite les dispositions de la LCart et de la LSPr qui fixent le champ 
d’application respectif de ces lois. Concernant la LCart, nous nous ques-
tionnons principalement sur la notion d’entreprise, sur les comportements 
matériellement visés par la loi et sur les prescriptions réservées. Concer-
nant la LSPr, les possibilités d’intervention du Surveillant des prix, lors-
que le législateur a prévu une fixation ou une approbation du prix par une 
autorité voire un régime de surveillance des prix exercé par une autorité, 

                                                
4  Il ne sera en revanche pas question de proposer de substituer la politique de concur-

rence à la politique sociale, ni de prôner un interventionnisme étatique de grande am-
pleur. 



Introduction 

3 

nous occupent plus particulièrement. Nous faisons également ressortir les 
conditions d’application de la LCD. Nous nous demandons dans quelle 
mesure cette dernière peut s’appliquer dans un contexte juridique relevant 
en grande partie du droit public. 
3. Les délimitations  
Nous examinons les interactions entre deux domaines, celui du droit de la 
concurrence et celui de la santé, qui ne se laissent pas facilement circons-
crire du fait de leur ampleur. Nous avons procédé à plusieurs choix.  
Au vu de la complexité des domaines étudiés et du fait que l’organisation 
des systèmes de santé, de même que la place donnée à la concurrence, 
sont des questions nationales et que les régimes sont très différents d’un 
pays à l’autre, notre étude se limite au droit suisse. Nous ferons néan-
moins ponctuellement référence à un ordre juridique étranger, mais uni-
quement à titre d’illustration, voire dans un but heuristique. 
D’un point de vue matériel, nous nous concentrons sur la réglementation 
liée à l’assurance-maladie, mais ne traitons pas de l’assurance-accidents, 
telle que régie par la LAA. La nécessité de limiter quantitativement cette 
étude a conduit à ce choix. En outre, les principales règles délimitant le 
comportement des acteurs (fournisseurs de soins, assureurs, régime des 
conventions tarifaires) se trouvent dans la LAMal. 
Par ailleurs, nous avons renoncé à aborder l’analyse du droit de la concur-
rence dans le secteur pharmaceutique. En effet, il s’agit d’un domaine 
propre reposant en partie sur d’autres fondements légaux que la LAMal. Il 
ne concerne pas directement la relation de soins et d’autres acteurs inter-
viennent5.  
D’un point de vue législatif, les lois qui forment le droit de la concurrence 
au sens large sont nombreuses (LCart, LSPr, LCD, LETC, LMI). Nous 
                                                
5  Dès lors, les questions de l’application du droit des cartels au marché pharmaceutique, 

de l’articulation entre le droit des cartels et celui de la propriété intellectuelle, de la 
différence entre les médicaments listés et hors liste, du traitement des importations pa-
rallèles, du traitement des pay for delay (accords de report d’entrée) ou celui de la pu-
blicité en faveur des médicaments ne seront pas traitées. Voir, 
KOBEL/KËLLEZI/KILPATRICK, Pharmaceutical ; GUEX, Switzerland (marché pharma-
ceutique et droit des cartels) ; Comco, DPC 2010/4, p. 689 ss ; TAF, arrêt B-360/2010 
du 3 décembre 2013. Cf. en doctrine not. SOMMER/ABDELAZIZ, Entwicklungen, 
p. 2 ss (médicaments). 
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nous sommes focalisée sur les trois premières. Les deux dernières ne sont 
en revanche pas examinées. La LETC n’a en réalité pas d’effets – à tout le 
moins directs – sur les champs étudiés. La LMI vise, quant à elle, avant 
tout la mobilité professionnelle et l’accès au marché (art. 1 al. 2 LMI), 
ainsi que les marchés publics (art. 5 LMI), alors que notre étude se con-
centre sur les conditions de l’exercice d’une activité. 
Finalement, nous avons tenté de garder une ligne d’analyse juridique, et 
nous nous sommes évertuée à nous tenir à distance des considérations 
politiques, au risque de décevoir certains lecteurs. Nous mettons en re-
vanche en évidence les principaux enjeux en lien avec les domaines que 
nous étudions. 
4. La méthode et le plan 
L’un des principaux problèmes auxquels nous avons fait face a été de 
trouver une façon de traiter de manière linéaire l’examen de l’articulation 
de deux sphères juridiques qui présentent un important degré de com-
plexité et de nombreux enchevêtrements. Il a été particulièrement ardu 
d’arrêter un plan qui permette une lecture graduelle du sujet, tout en évi-
tant les répétitions. Ces dernières nous sont toutefois apparues inévitables. 
Nous procéderons dès lors à des renvois entre les différentes parties de 
notre thèse.  
Celle-ci est divisée en six parties. Les deux premières se veulent géné-
rales et nous permettent de poser les jalons nécessaires à la suite de 
l’étude. 
La première partie traite du droit de la concurrence et de son champ 
d’application. Nous présentons brièvement l’institution de la concurrence 
(chapitre 1), puis le droit suisse de la concurrence (chapitre 2). Nous nous 
intéressons à la Constitution économique, plus précisément à la liberté 
économique, au principe de la liberté économique, au principe de la neu-
tralité de l’Etat en matière de concurrence ainsi qu’au principe de l’égalité 
de traitement entre concurrents. Les lois étudiées sont la LCart, la LSPr et 
la LCD. Dans les chapitres 3 à 7, nous dégageons leurs conditions 
d’application et exposons les conséquences de leur application et 
l’articulation entre ces lois. 
La deuxième partie présente le secteur de la santé. Après avoir délimité la 
notion et explicité les principaux enjeux (chapitre 1), nous abordons deux 
questions centrales. Nous analysons, en premier lieu, quels sont les ac-
teurs engagés dans le secteur et les réglementations applicables (chapitre 
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2). Les caractéristiques principales des particuliers, puis des fournisseurs 
de soins admis et non admis à pratiquer à charge de l’assurance obliga-
toire des soins sont examinées. A ce stade, nous nous concentrons spécia-
lement sur les établissements hospitaliers ainsi que sur les médecins. 
Nous présentons ensuite la situation des assureurs en distinguant 
l’assurance-maladie sociale et complémentaire. Nous terminons par l’Etat 
et les différents rôles qu’il revêt. En second lieu (chapitre 3), nous analy-
sons le régime de la fixation des tarifs et des prix des prestations de santé 
dans l’assurance-maladie obligatoire et dans l’assurance-maladie com-
plémentaire. En effet, le prix des prestations peut être, selon les cas, fixé 
par un ou plusieurs fournisseurs de soins, par un accord avec les assureurs 
ou par l’Etat. Plusieurs acteurs sont engagés.  
La partie spéciale de notre étude, consacrée à l’examen concret de 
l’application du droit de la concurrence dans le domaine des soins, tels 
que circonscrits dans la partie générale, fait l’objet des parties III à VI.  
La troisième partie se concentre sur le droit de la concurrence et sur les 
tarifs des prestations. Nous étudions l’application de la LCart et de la 
LSPr, en distinguant la prise en charge par l’assurance-maladie de base de 
celle par l’assurance-maladie complémentaire (chapitre 1 à 4). Le cha-
pitre 5 propose une analyse du système retenu. Deux raisons principales 
nous ont poussée à commencer notre partie spéciale par ce thème. D’une 
part, la fixation des prix engage plusieurs acteurs. Elle se fonde sur des 
règles générales, puis sur certaines règles spéciales en lien avec le four-
nisseur de soins concerné par le tarif. Nous présentons en premier lieu ces 
règles générales. Les spécificités en lien avec les tarifs hospitaliers et 
médicaux seront toutefois précisées dans leur partie respective (IV et V). 
D’autre part, le paramètre économique central est le prix, de sorte qu’il 
nous est paru opportun de le traiter en premier lieu. 
Les trois dernières parties portent sur l’étude des principaux acteurs du 
secteur de la santé, à savoir les établissements hospitaliers (quatrième 
partie), les médecins (cinquième partie) et les assureurs (sixième partie). 
Pour examiner l’application du droit de la concurrence dans ces cas, nous 
suivons une systématique identique. Nous commençons par la Constitu-
tion économique, puis nous continuons par l’application des trois lois 
étudiées : la LCart, la LSPr et la LCD. Chaque chapitre sera dédié à 
l’examen d’une question spéciale en lien avec ces lois, dans l’ordre men-
tionné. Chacune des parties se termine par une analyse du système. Il sera 
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pour nous l’occasion de revenir sur certains points que nous jugeons par-
ticulièrement sensibles et de proposer un commentaire plus personnel. 
Nous terminons par une conclusion qui propose, en premier lieu, une 
synthèse par domaines du droit de la concurrence étudiés. En second lieu, 
nous présentons les perspectives, résultat des analyses proposées à la fin 
de nos quatre parties spéciales. 
 
Note : les développements des textes de droit, de la pratique des diffé-
rents organes étatiques ainsi que la doctrine ont été pris en compte 
jusqu’au 1er octobre 2018. 
 



 

 

Première Partie : 

Le droit de la concurrence et 

son champ d’application





 

 

INTRODUCTION 
La première partie de cette thèse se concentre, d’une manière générale, 
sur le droit de la concurrence. Nous délimitons brièvement l’institution de 
la concurrence (chapitre 1). Les principales sources du droit de la concur-
rence sont présentées dans le chapitre 2. 
Une analyse détaillée des champs d’application des lois que nous étudions 
est ensuite proposée. Nous nous arrêtons sur la LCart (chapitre 3), la LSPr 
(chapitre 4) et la LCD (chapitre 6). Pour chacune d’elle, nous présentons 
les conditions d’application personnelle, matérielle, territoriale et tempo-
relle. Nous déterminons également les conséquences de leur application. 
Les questions liées à l’articulation entre ces diverses législations font 
l’objet de chapitres distincts (chapitre 5, 7 et 8). 
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Chapitre 1 :  LA CONCURRENCE 
I. LA NOTION DE CONCURRENCE 
En droit suisse, comme en droit européen, les dispositions qui traitent de 
la concurrence et de ses restrictions n’arrêtent pas de définition6. Aucune 
n’a jamais fait l’unanimité7, le concept de concurrence efficace étant ou-
vert8. Il nous paraît cependant utile d’avoir une compréhension générale 
de la concurrence et de ses buts afin d’aller plus avant dans cette étude. 
L’idée de concurrence est étroitement liée au système économique fondé 
sur un marché libéral selon lequel les acteurs intervenant sur un marché 
sont libres d’y agir aux conditions choisies et d’y développer des 
échanges9. La concurrence, comme concept économique ou économico-
juridique, existe lorsqu’il y a une relation entre plusieurs entreprises qui 
offrent des biens ou des services de même nature, en même temps, et à un 
groupe identifiable de consommateurs. Chaque entreprise va se trouver 
dans une relation de rivalité et de compétition avec les autres entités ac-
tives sur le même marché10. La lutte entre ces acteurs et les liens commer-
ciaux tissés avec les fournisseurs et les acheteurs – dans le but de déve-
lopper des échanges aux meilleures conditions possibles – créent la con-
currence11. Celle-ci porte sur la liberté d’action relative aux différents 
paramètres concurrentiels : le produit, son prix, sa qualité, les quantités, 
les clients, le lieu d’activité, le service après-vente ou la publicité12.  
                                                
6  Art. 101 TFUE ; art. 1 LCart. 
7  Entre autres GOYDER, Competition, p. 8 ; MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, 

p. 27 ; KILLIAS, Application, p. 12, n. 2. 
8 MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 27 ; RHI-

NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 1. En droit allemand, 
SCHMIDT, Wettbewebspolitik, p. 62. 

9 CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 2 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 2. 

10  GOYDER, Competition, p. 8. Cf. également ZÄCH, Kartellrecht, N 10 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 1 s. ; O-
ESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 1 s ; WEBER, Einleitung, p. 5. 

11  A ce propos Mess-LCart, p. 477 ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction 
générale, N 2 ; GOYDER, Competition, p. 8 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 10 et 12 ; MAR-
TENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 27 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 
Wirtschaftsrecht, § 20 N 1 s. 

12  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 28 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 277.  
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Ce régime assure une dynamique des échanges. Il permet de garantir une 
économie efficace et d’atteindre, dans ce contexte, un équilibre entre 
l’offre et la demande13. La concurrence remplit un certain nombre de 
fonctions dans une économie de marché. « Elle oriente l’offre selon les 
préférences des consommateurs, conduit à l’engagement efficace des 
facteurs de production, crée des indications à l’amélioration des presta-
tions, encourage l’innovation (des produits et des procédés) et contraint à 
s’adapter sans cesse au changement »14. Le développement d’une poli-
tique en matière de concurrence est nécessaire afin de créer les conditions 
de la réalisation d’une concurrence efficace15. 
La notion d’économie de marché et la concurrence qui en découle 
s’opposent au modèle d’économie planifiée16. De manière excessivement 
sommaire, les choix en matière d’économie y sont faits par l’Etat. 

II. LA POLITIQUE EN MATIÈRE DE CONCURRENCE 
Le choix de la concurrence repose sur les conclusions des théories éco-
nomiques modernes. Ces modèles généraux sont nuancés et leurs déve-
loppements discutés17. Il n’est pas question de présenter ici les fonde-
ments économiques du droit de la concurrence. En revanche, nous évo-
quons les grandes lignes des choix de la Suisse. 
Malgré le fait que de profondes divergences subsistent sur son efficacité 
et sa mise en œuvre, le système suisse reconnaît comme principe la pri-
mauté de la concurrence18. Le but premier de la politique de la concur-
rence est de créer sur les marchés les conditions de réalisation d’une con-
currence efficace, dans la mesure où une concurrence insuffisante « est 
synonyme de prix trop élevés, d’offre réduite, de productivité stagnante 
et, finalement, de compétitivité moribonde à l’échelle d’une économie 

                                                
13  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 2 s. Cf. également 

ZÄCH, Kartellrecht, N 42 ss ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschafts-
recht, § 20 N 2. 

14  Mess-LCart, p. 477. Cf. également, ZÄCH, Kartellrecht, N 10.  
15  RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 2. 
16  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 2. 
17  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 4. Cf. à propos des 

fondements économiques, ZÄCH, Kartellrecht, N 96 ss. 
18  Art. 27 et 94 Cst. Mess-Cst., p. 294 et 297 ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, 

Introduction générale, N 4 ; OGGIER, Bildung, p. 88. 
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nationale »19. Cette reconnaissance n’a cependant pas un caractère absolu 
et ne constitue pas un but en soi. D’une part, on sait que le système, pous-
sé à son état le plus pur, comporte des risques20. D’autre part, le législa-
teur doit également mettre en œuvre d’autres intérêts, ce qui implique 
parfois des restrictions21. L’objectif – et même le défi – est de « trouver un 
équilibre acceptable entre le fonctionnement de la concurrence et la sau-
vegarde des autres intérêts généraux »22.  
Dans plusieurs domaines, les autorités politiques ont dû réfléchir à 
l’efficacité d’un régime de concurrence. Il est parfois jugé nécessaire de 
s’écarter du principe de libre concurrence, et ce par une intervention plus 
ou moins étendue de l’Etat dans l’économie23. Le domaine de la santé est 
un exemple frappant. Il contient une multitude de règles qui ajustent ou 
dérogent à ce principe général. Nous identifierons quel est le choix du 
législateur en lien avec l’application du droit de la concurrence dans le 
cadre des prestations de soins et de leur financement.   

                                                
19  Mess-LCart, p. 477. Cf. également RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirt-

schaftsrecht, § 20 N 2. Sur les liens entre concurrence et régulations, FRISON-ROCHE, 
Régulation, N 15 ss. 

20  La libre concurrence peut conduire à la destruction de la concurrence (« paradoxe de la 
liberté »). Le droit de la concurrence pose des conditions-cadre et restreint la liberté de 
certains acteurs. Cf. not. MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 2 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 4. 

21  RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 2 ; MAR-
TENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 2. Cf. aussi OGGIER, Bildung, p. 88. 

22  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 5. 
23  Ces limitations peuvent prendre deux formes : elles peuvent découler de prescriptions 

légales (cf. art. 3 al. 1 LCart) ou découler du pouvoir octroyé à une autorité politique 
(art. 8, 11 et 31 LCart). Cf. CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction géné-
rale, N 199 ss. Sur la régulation comme conséquence des défaillances de marchés, 
FRISON-ROCHE, Régulation, N 30 ss. 
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Chapitre 2 :  LE DROIT SUISSE DE LA 
CONCURRENCE 
Dans le présent chapitre, nous présentons les contours du droit suisse de 
la concurrence (I), puis nous examinons les sources pertinentes – à savoir 
la Cst., la LCart, la LSPr et la LCD (II). 

I.  LES DÉLIMITATIONS 
Le droit suisse de la concurrence fait partie de la politique économique24. 
Dans son acception la plus large25, il « désigne l’ensemble des normes 
directement destinées à aménager le fonctionnement de la concurrence sur 
un marché »26. Le marché étant principalement celui de la Confédération, 
il est en majorité régi par le droit suisse, mais aussi par les actes interna-
tionaux liant la Suisse27.  
Le droit de la concurrence au sens large peut être divisé en deux volets, 
selon le but des différentes législations. Le premier volet est celui de la 
concurrence déloyale28. Il se concentre sur le comportement des entre-
prises29 et est régi par la Loi fédérale du 19 décembre 1986 contre la con-
currence déloyale (LCD)30.  
Le second volet, à savoir le droit de la concurrence stricto sensu31, régle-
mente avant tout le fonctionnement de la concurrence comme institution32. 

                                                
24 MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 1 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 

Wirtschaftsrecht, § 20 N 3. 
25  Au sujet des délimitations, nous suivons très largement la classification proposée par 

TERCIER/MARTENET in : CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction géné-
rale, N 7 ss.  

26  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 8. Cf. O-
ESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 9. 

27  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 8 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 39 ss ; O-
ESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 13 ss. 

28  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 10 ss.  
29  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 11 ss ; 

OESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 30. 
30  Loi fédérale contre la concurrence déloyale du 19 décembre 1986 (LCD), RS 241. 
31  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 10 ss. 



Le droit suisse de la concurrence 

14 

L’angle d’approche est la concurrence et non les relations individuelles. 
L’idée est de limiter, contrôler et supprimer les restrictions à la concur-
rence33. Ces restrictions peuvent être de deux natures : on différencie les 
restrictions de nature privée ou traitées comme telles des restrictions de 
nature publique34.  
Les restrictions de nature privée ou traitées comme telles peuvent décou-
ler d’ententes passées entre des entreprises actives sur un marché déter-
miné, de comportements d’entreprises en position dominante ou de con-
centrations d’entreprises créant ou renforçant des positions dominantes35. 
On parle des trois piliers du droit de la concurrence. La Loi fédérale du 6 
octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions à la concurrence 
(LCart)36 – noyau de la matière – a pour objet la réglementation de ces 
restrictions. La Loi fédérale du 20 décembre 1985 sur la surveillance des 
prix (LSPr)37 lui est complémentaire38. 
Les restrictions de nature publique sont issues de réglementations adop-
tées pour des objectifs autres que la concurrence, mais qui ont un impact 
direct sur celle-ci39 en excluant, limitant ou provoquant des distorsions de 
concurrence entre entreprises agissant sur un marché40. Elles sont fondées 
sur des règles de droit public41 et font partie intégrante du droit de la con-
currence. Les autorités administratives de la concurrence ont la compé-
tence pour intervenir – principalement par le biais de recommandations 

                                                                                                      
32  Pour un propos plus précis et nuancé, cf. CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, 

Introduction générale, N 194 ss où il est question de la garantie individuelle, et per-
sonnelle ainsi que de la maximisation indirecte du bien-être des consommateurs. 

33  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 14. 
34 CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 18 ; 

OESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 30 ss. 
35  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 16. 
36  Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions à la concurrence du 6 octobre 1995 

(LCart), RS 251. 
37  Loi fédérale sur la surveillance des prix du 20 décembre 1985 (LSPr), RS 942.20. 
38  Mess-LSPr, p. 802 ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, 

N 18. 
39  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 20. 
40  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 20. 
41  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 281 ss. 
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ou de la procédure de consultation (art. 45 ss42 et 14 s. LSPr43)44. Ces élé-
ments sont centraux dans le cadre de notre étude, car certaines réglemen-
tations dans le secteur de la santé comportent de telles restrictions. Les 
restrictions de droit public sont également cadrées par les art. 8 et 10 de la 
Loi fédérale sur le marché intérieur (LMI)45,46 et par la Loi fédérale sur les 
entraves techniques au commerce (LETC)47,48. Ces deux lois ne seront en 
revanche pas examinées. La LETC n’a en réalité pas d’impact sur les 
champs étudiés. La LMI vise, quant à elle, la mobilité professionnelle, 
aspect que nous n’abordons pas dans le présent travail. 

II. LES SOURCES 
A. La Constitution fédérale 

a. La Constitution économique suisse 
On appelle Constitution économique suisse l’ensemble des normes de 
rang constitutionnel, écrites et non écrites, qui fixent les traits essentiels 
de l’organisation économique nationale49. Dans ce contexte, le droit de la 

                                                
42  La Comco a la mission d’observer de façon suivie la concurrence. Elle a également la 

possibilité d’adresser des recommandations, dans le but de promouvoir une concur-
rence efficace. Ces recommandations – ou avis – peuvent être adressées aux autorités 
législatives qui élaborent des normes ou aux autorités d’exécution. Cf. CR Concur-
rence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 284 s. 

43  Le Surveillant des prix est aussi consulté lors de l’élaboration de législations, dans la 
mesure où elles concernent la fixation ou l’approbation de prix administrés (art. 14 
LSPr). Cf. CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 286. Cf. 
OESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 30 s. 

44  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 21 et 281. 
45  Loi fédérale sur le marché intérieur du 6 octobre 1995 (LMI), RS 943.02. 
46  Art. 1 LMI. CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 22, 

176 ss et 288 ; OESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 31. 
47  Loi fédérale sur les entraves techniques au commerce du 6 octobre 1996 (LETC), 

RS 946.51. 
48  CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 289 ; 

OESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 31. 
49  GYGI/RICHLI, Wirtschaftsverfassungsrecht, p. 30 et 39 s. ; 

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 884 ; BIAGGINI, 
Wirtschaftsverfassung, p. 52 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 
Wirtschaftsrecht, § 3 N 20 et § 5 N 28 ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Intro-
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concurrence repose sur deux fondements constitutionnels50 : la liberté 
économique (b) et les dispositions attributives de compétence à la Confé-
dération (c). Nous traitons ensuite des principes de la neutralité de l’Etat 
en matière de concurrence et d’égalité de traitement des concurrents éco-
nomiques – principes déduits de la liberté économique (d). 

b. La liberté économique 
La liberté économique a un double ancrage constitutionnel, à la fois dans 
le catalogue des droits fondamentaux (art. 27 Cst.) et à la fois comme 
principe de l’ordre économique (art. 94 Cst.)51. 
Cette garantie constitutionnelle revêt trois fonctions. Premièrement, elle 
remplit une fonction individuelle en offrant une protection constitution-
nelle aux individus, principalement à travers l’art. 27 Cst. qui prévoit un 
droit fondamental52. Deuxièmement, elle remplit une fonction institution-
nelle. Comme cela ressort de la lecture combinée des art. 27 et 94 (spécia-
lement l’al. 1), la Constitution donne une information sur le système éco-
nomique retenu53. Ces deux aspects sont étroitement liés et ne doivent pas 
être considérés isolément54. Finalement, elle revêt une fonction fédérative. 
L’idée est d’établir un marché commun, unique et unifié (cf. art. 95 
Cst.)55. 

                                                                                                      
duction générale, N 28 ss ; HÄNNI/STÖKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 1 ; RHI-
NOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3098. 

50  Cf. not. RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 5. 
51  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 899 ; StG Komm. BV, 

vol.1-VALLENDER, Art. 94, N 4 ; REICH, Wirtschaftsfreiheit, N 102. Selon 
HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 36, les art. 27 et 94 Cst. forment la 
Constitution économique au sens étroit. 

52  ATF 138 I 378, c. 6.1, JdT 2014 I 3 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fonda-
mentaux, N 899, 903 ss et 944 ss ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduc-
tion générale, N 28 ss ; StG Komm. BV, vol.1-VALLENDER, Art. 94, N 4  ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 2 et 13 ss. 

53 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 903 ss et 944 ss ; HOTTE-
LIER, Liberté économique, N 10 ss ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirt-
schaftsrecht, § 5 N 2 et 17. Cf. également Mess-Cst., p. 301. 

54  ATF 138 I 378, c. 6.1, JdT 2014 I 3. 
55  Cf. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 915 ss ; RHI-

NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 18. 
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(i) La fonction individuelle 
La liberté économique, prévue à l’art. 27 Cst., comme droit fondamental 
et garantie individuelle, protège matériellement toute activité économique 
lucrative privée, exercée à titre professionnel, de manière indépendante ou 
dépendante et tendant à la production d’un gain ou d’un revenu56. D’un 
point de vue personnel, toute personne, physique ou morale, indépendante 
ou non, qui exerce une telle activité, dans la mesure où elle n’est pas ex-
clue du champ de protection en raison de sa nationalité, peut l’invoquer57. 
La protection vise l’offre, soit les personnes qui produisent, mais non les 
consommateurs58. Les collectivités publiques n’en sont pas non plus béné-
ficiaires59. 
La portée de l’art. 27 Cst. est principalement verticale et impose des obli-
gations aux autorités étatiques60, mais l’on considère également qu’il a un 
effet horizontal direct, conformément à l’art. 35 al. 3 Cst.61. 

                                                
56  ATF 136 I 17, c. 3.2, JdT 2010 I 374 ; ATF 134 I 214, c. 3 (fr) et les réf. citées ; AU-

ER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 882 et 904 s. ; GYGI/RICHLI, 
Wirtschaftsverfassungsrecht, p. 55 ; HOTTELIER, Liberté économique, N 10 et 
N 30 s. ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 13, 24 et 
28 ss ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 38 ; REICH, Wirtschaftsfrei-
heit, N 107 ss ; BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 3 ss. 

57  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 931 ss ; GYGI/RICHLI, 
Wirtschaftsverfassungsrecht, p. 56 ss ; HOTTELIER, Liberté économique, N 10 et 
20 ss ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 25 et 66 ss ; 
REICH, Wirtschaftsfreiheit, N 137 ss ; RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungs-
recht, N 3219 ss ; BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 28 ss ; HOFMANN, Clause du be-
soin, p. 792 

58  La liberté économique ne comprend donc pas la liberté de consommation. Cf. AU-
ER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 933 ; GYGI/RICHLI, Wirt-
schaftsverwaltungsrecht, p. 57 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschafts-
recht, § 5 N 31 s. 

59 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 946 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 44 ss ; REICH, Wirt-
schaftsfreiheit, N 142 ; BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 32. 

60 Celles-ci doivent s’abstenir d’intervenir, mais aussi de prendre des mesures restrei-
gnant l’exercice de la libre concurrence des agents économiques. CR Concurrence-
TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 33 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 123 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 14 s. ; REICH, Wirt-
schaftsfreiheit, N 104 s. 
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La garantie n’est pas absolue ; l’art. 36 Cst. fixe les conditions aux me-
sures restrictives et l’art. 94 Cst. aux mesures dérogatoires62. 

(ii) La fonction institutionnelle 
Les art. 27 et 94 donnent une information sur le système économique63. 
Cette dimension exprime le choix d’un système économique libéral fondé 
sur la concurrence et sur les principes de l’économie de marché64. 
L’art. 94 Cst. est la principale manifestation de la dimension institution-
nelle. Il consacre, à son al. 1, le principe de la liberté économique. En 
outre, selon l’al. 2, la Confédération et les cantons doivent sauvegarder 
les intérêts de l’économie nationale et contribuer, avec le secteur de 
l’économie privée, à la prospérité et la sécurité économique de la popula-
tion. Toute activité étatique (législative notamment) dans le secteur de 
l’économie doit être exercée en vue d’atteindre ces buts65. L’al. 3 prévoit 
que, dans les limites de leurs compétences respectives, la Confédération 
et les cantons veillent à créer un environnement favorable au secteur de 
l’économie. Le rôle de la Confédération et des cantons est d’adopter les 
conditions-cadre qui permettent de faciliter les activités économiques des 
agents privés66. Les destinataires de l’art. 94 Cst. sont les législateurs 
fédéraux et cantonaux ainsi que les autorités publiques67 ; les particuliers 
ne sont pas titulaires de droits subjectifs.  
Comme garantie institutionnelle, le principe de la liberté économique a 
une portée principalement négative. L’Etat doit adopter un comportement 

                                                                                                      
61  Mess-Cst., p. 193 ss ; MARTENET, Liberté, P. 968 s. ; CR Concurrence-

TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 33 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 124. 
62 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, 

N 959 ss ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 80 ss. 
63 AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 903 ss et 944 ss ; HOTTE-

LIER, Liberté économique, N 10 ss ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirt-
schaftsrecht, § 5 N 2 et 17. Cf. également Mess-Cst., p. 301. 

64  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 909. Relativement à l’art. 94 
Cst., Mess-Cst., p. 298 ; ATF 138 I 378, c. 6.1, JdT 2014 I 3 ; StG Komm. BV, vol.1-
VALLENDER, Art. 94, N 4 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, 
N 899 et 904 ss. Relativement à la fonction institutionnelle de l’art. 27 Cst. Cf. RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 17. 

65  Mess-Cst., p. 300. 
66  Mess-Cst., p. 299 ; BSK BV-UHLMANN, Art. 94, N 18 ss. 
67  Mess-Cst., p. 298. Cf. aussi REICH, Wirtschaftsfreiheit, N 831 s. 



Les sources 

19 

neutre ; il ne peut pas prendre des mesures capables de supprimer ou de 
fausser la concurrence entre les acteurs privés68. Ce principe n’est toute-
fois pas absolu et des dérogations sont possibles aux conditions restric-
tives de l’art. 94 al. 4 Cst.69. Une dérogation peut aller plus loin qu’une 
restriction et peut même conduire au rejet de la concurrence sur un point 
particulier70. 

(iii) La fonction fédérative 
L’art 27 Cst. garantit la liberté économique sur tout le territoire et revêt en 
ce sens une fonction fédérative. L’idée est d’établir un marché commun, 
unique et unifié. Cette volonté ressort plus expressément de l’art. 95 Cst. 
qui prévoit que la Confédération veille à créer un espace économique 
suisse unique et garantit aux personnes qui justifient d’une formation 
universitaire ou d’une formation fédérale, cantonale ou reconnue par le 
canton, la possibilité d’exercer leur profession dans toute la Suisse.71. La 
dimension fédérative est principalement couverte et mise en œuvre par la 
LMI72, loi qui ne fait pas l’objet d’un examen dans notre étude. 

c. La politique en matière de concurrence 
Le deuxième fondement constitutionnel du droit de la concurrence se 
trouve dans les dispositions attributives de compétence (art. 96 ss Cst.). 
Aujourd’hui73, l’art. 96 Cst. intitulé « politique en matière de concur-
rence » est pour nous central. Il contient trois axes, constituant chacun le 
fondement d’une loi. 
Le premier axe est celui de la « lutte contre les conséquences sociales et 
économiques dommageables des cartels et des autres formes de limitation 

                                                
68  Mess-Cst., p. 298 ; StG Komm. BV, vol.1-VALLENDER, Art. 94, N 5. 
69  Mess-Cst., p. 300 ss ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, 

N 32 ; BSK BV-UHLMANN, Art. 94, N 21 ss. 
70  Au sujet des conditions et des différents types de dérogations, cf. StG Komm. BV, 

vol.1-VALLENDER, Art. 94, N 5 ss ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fonda-
mentaux, N 959 ss. 

71  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 915. 
72  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 918 ; RHI-

NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 5 N 18. 
73  Cet article reprend les art. 31bis et 31septies aCst. 
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de la concurrence » (art. 96 al. 1 Cst.), aspect relevant de la LCart74. 
L’art. 96 al. 1 Cst. s’adresse à la Confédération et lui octroie une compé-
tence législative75. Le deuxième axe est celui de l’adoption de mesures 
contre « la fixation des prix abusifs par des entreprises ou des organisa-
tions de droit privé ou de droit public occupant une position dominante 
sur le marché » (art. 96 al. 2 let. a Cst.)76. La loi fédérale sur la surveil-
lance des prix en constitue la principale mise en œuvre, bien que la LCart 
joue également un rôle. Le troisième axe concerne la lutte contre la con-
currence déloyale (art. 96 al. 2 let. b Cst.) et vise à garantir une concur-
rence loyale et non faussée. La loi contre la concurrence déloyale se voit 
dotée d’une base constitutionnelle expresse77. 

d. Le principe de la neutralité de l’Etat en matière de 
concurrence et le principe de l’égalité de traitement 
entre concurrents économiques 

La liberté économique (art. 27 Cst.) et le principe de la liberté écono-
mique (art. 94 Cst.) influencent le comportement que l’Etat doit ou ne 
doit pas adopter78. Le principe de la neutralité concurrentielle de l’Etat (i) 
et l’exigence de l’égalité de traitement entre concurrents économiques (ii) 
en sont des concrétisations – doctrinales et jurisprudentielles – non garan-
ties expressément par la Constitution. Ces deux principes et les consé-
quences pour l’Etat lorsqu’il intervient dans l’économie sont dignes 
d’intérêt puisque celui-ci est un acteur central du secteur de la santé. Ils 
auront également de l’importance dans la suite de notre étude, notamment 
lorsque nous conclurons, dans la partie spéciale, que la LCart, la LSPr ou 
la LCD ne sont pas applicables. 

                                                
74  RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 1 ss, 10 et 22 ; CR 

Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 46 ss ; RHI-
NOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3135 ss. Cf. également Mess-Cst., 
p. 305 ; VALLENDER, Wirtschaft, § 61 N 12. 

75  Cette compétence ressortait déjà de l’art. 31bis Cst. Il s’agit d’une compétence concur-
rente et non limitée au principe. CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction 
générale, N 49 s. Cf. aussi StG Komm. BV, vol.2-JACOBS, Art. 96, N 11. 

76  Il reprend l’art. 31septies aCst. Mess-LSPr, p. 794 ; Mess-Cst., p. 306. Cf. RHI-
NOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3140 ss. 

77  Il reprend l’art. 31bis aCst. Cf. Mess-Cst., p. 306. Cf. RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, 
Verfassungsrecht, N 3149b ss. 

78  HOFMANN, Liberté économique, p. 82 ; BIAGGINI, BV Kommentar ad Art. 27, N 3. 
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(i) La neutralité de l’Etat en matière de concurrence 
Le principe institutionnel de la neutralité de l’Etat en matière de concur-
rence a été développé sous l’empire de l’aCst. et est présenté comme une 
concrétisation de la liberté du commerce et de l’industrie (art. 31 aCst)79. 
Lors de la révision constitutionnelle de 1999, il n’a pas été codifié, mais 
la doctrine et la jurisprudence l’ont maintenu et développé. Ainsi, une 
incertitude subsiste quant à son ancrage. La doctrine majoritaire, que nous 
suivons, penche pour un rattachement au principe de la liberté écono-
mique (art. 94. Cst)80. Ainsi, un particulier ne peut l’invoquer seul, aucun 
droit subjectif ne peut en être déduit81, mais doit le rattacher à un autre 
droit fondamental82. 
Il est très rare de trouver une définition abstraite de ce principe83. Tant la 
jurisprudence que la doctrine n’en traitent que dans un cas concret et 
l’abordent au moyen d’exemples84. On peut cependant tirer quelques ca-
ractéristiques de ces développements exemplatifs. Il s’agit d’un principe 
institutionnel qui guide l’activité de l’Etat. Il vise tant la Confédération 
que les cantons et les communes et lie le législateur, le pouvoir exécutif, 
mais également les entreprises étatiques ou qui exercent une tâche pu-

                                                
79  BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 21. Comp. ATF 125 I 417, c. 4a, RDAF 2000 I 699. 

Cf. également ATF 123 I 12, c. 2a, JdT 1999 I 563 ; ATF 120 Ib 142, c. 3b, JdT 1996 
I 643 ; ATF 121 I 129, c. 3b, JdT 1997 I 258 ; ATF 118 Ia 175, c. 1 ; JdT 1994 I 643. 

80  HOFMANN, Liberté économique, p. 90 ; BIAGGINI, BV Kommentar ad art. 94, N 1 s. ; 
BIAGGINI, Einschränkungen, p. 9 ; MARTENET, Autorité, p. 976. En revanche, le TF 
semble plutôt considérer que l’exigence de neutralité concurrentielle de l’Etat se fonde 
tant sur l’art. 27 Cst., que sur l’art. 94 Cst., cf TF, arrêt 2A.408/2002 du 13 février 
2004, c. 2.4.5 ; TF, arrêt 2A.452 du 4 mars 2004, c. 5.1. 

81  ATF 124 II 193, c. 8.1, RDAF 1998 II 387, confirmé in : ATF 125 II 326, c. 10a, 
RDAF 1999 II 483. Une partie de la doctrine critique cette jurisprudence et considère 
que le principe est suffisamment concrétisé au niveau constitutionnel et qu’il devrait 
également permettre à un particulier de faire valoir un droit à ce que l’Etat ne privilé-
gie pas certains acteurs économiques au détriment d’autres. Cf. HOFMANN, Liberté 
économique, p. 94 s. 

82  Le destinataire de l’art. 94 Cst. est l’Etat. 
83  SCHÖNBÄCHLER s’est essayé à l’exercice et la définit comme « l’attitude impartiale de 

l’Etat face aux participants qui se font concurrence sur le libre marché ». Cf. SCHÖN-
BÄCHLER, Wettbewerbsneutralität, p. 161. 

84  Cf. HOFMANN, Liberté économique, p. 91. 
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blique85. Selon nous, il peut être mis au même rang que les principes figu-
rant à l’art. 5 Cst. 
Plus concrètement, le principe de la neutralité de l’Etat en matière de 
concurrence exprime l’interdiction de principe des mesures étatiques 
distordant la concurrence86. Il est possible de dégager, de manière schéma-
tique, deux volets. Tout d’abord, il exige, en principe, que l’Etat 
s’abstienne d’intervenir dans les rapports entre privés. Les acteurs éco-
nomiques doivent pouvoir agir le plus librement possible87. En revanche – 
et là se situe le second volet – ce principe ne commande pas pour autant 
que l’Etat s’abstienne de toute ingérence. En pratique, il existe de nom-
breux domaines économiques où l’Etat intervient88. Dans ce cas, le prin-
cipe lui impose de garder un comportement principalement neutre et de 
ne pas fausser le libre jeu de la concurrence89. Ainsi, il s’agit d’une inter-
diction fondamentale des mesures de politique économique, soit des me-
sures qui empêchent la libre concurrence dans le but de protéger ou de 
favoriser certaines branches d’activité ou certaines formes d’exploitation 
ou dans le but d’avantager ou de désavantager un concurrent au profit 
d’autres ou des mesures qui ont pour but de diriger la vie économique 
selon un plan déterminé90. En revanche, l’intervention peut être motivée 
par un but de police ou de politique sociale91. 

                                                
85  Cf. par exemple ATF 120 Ia 236, c. 2b, JdT 1996 I 15 ; ATF 121 I 129, c. 3d ; JdT 

1997 I 258 ; ATF 138 I 378, c. 9.1, JdT 2014 I 3. Cf. MARTENET, Autorité, p. 976. 
86  Cf. p. ex. ATF 121 I 129, c. 3.d, JdT 1997 I 258. BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 21 ; 

BIAGGINI, BV Kommentar ad art. 94, N 5. 
87  Comp. HOFMANN, Liberté économique, p. 91. 
88  HOFMANN, Liberté économique, p. 92 ; JAAG, Wettbewerbsneutralität, p. 479 ss. 
89  BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 21 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfrei-

heit, § 5 N 70. 
90  Cf. not. ATF 111 Ia 184, c. 2b, JdT 1987 I 35 ; ATF 119 Ia 35, c. 3b, JdT 1995 I 309 ; 

ATF 123 I 12, c. 2a, JdT 1999 I 563 ; ATF 121 I 129, c. 3d, JdT 1997 I 258 ; ATF 121 
I 279, c. 6c.cc, JdT 1997 I 264 ; ATF 130 II 87, c. 3, RDAF 2005 I 519 ; TF, arrêt 2A. 
408/2002 du 13 février 2004, c. 2.4.5 ; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 21 ; BIAGGI-
NI, BV Kommentar ad art. 94, N 5 ; HOFMANN, Liberté économique, p. 90 ; MAR-
TENET, Géométrie, p. 595 ; JAAG, Wettbewerbsneutralität, p. 478. 

91  Cf. p. ex. ATF 121 I 129, c. 3a, JdT 1997 I 258 ; ATF 120 Ia 286, c. 2.c.bb, JdT 1996 
I 645 ; ATF 119 Ia 35, c. 6.a, JdT 1995 I 309. 
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La neutralité concurrentielle de l’Etat, en tant que principe directeur, n’est 
pas absolue et des aménagements sont possibles92. A l’examen de la juris-
prudence, on constate que lorsque le TF se penche sur le principe et que 
l’attitude concurrentielle de l’Etat est questionnable, il examine si l’action 
est fondée sur une base légale, si elle répond à un intérêt public et si elle 
est proportionnée93. En revanche, il ne fait jamais mention de l’art. 36 Cst. 
Selon nous, le TF, en agissant de la sorte, applique implicitement les con-
ditions de l’art. 5 Cst. (ou applique éventuellement l’art. 36 par analo-
gie)94. 
Il nous paraît intéressant de mettre en relief le principe de la neutralité de 
l’Etat en matière de concurrence. 
Tout d’abord, l’Etat ne peut en principe pas soutenir ou protéger une en-
treprise ou une profession au détriment des concurrents95. Par exemple, le 
TF a jugé en 1981 qu’une loi cantonale ne peut contenir de normes qui 
tendent à protéger les professions médicales contre toute concurrence. 
Une telle loi constituait une restriction de politique économique prohibée, 
à moins que la Constitution ne le permette96. Cet arrêt fait référence aux 
clauses du besoin, soit à la restriction étatique du nombre d’entreprises 
admises à exercer une activité commerciale97. Une telle mesure est, sur le 
principe, incompatible avec l’exigence de neutralité98. Or, la Confédéra-
tion a soumis l’accès à l’exercice des professions de la santé à une clause 
du besoin pour les prestations remboursées par l’assurance-maladie obli-
gatoire. Nous y revenons dans la Partie V. 

                                                
92  En ce sens, BIAGGINI, BV Kommentar ad art. 94, N 6. 
93  L’ATF 130 I 26, c. 6.3.3, JdT 2005 I 143 montre très bien l’examen du TF. 
94  En revanche, nous considérons que l’art. 94. al. 4 Cst., qui concerne avant tout la 

clause du besoin et dans une mesure plus controversée les monopoles, ne s’applique 
pas, bien que le principe de la neutralité soit déduit de l’art. 94 al. 1 Cst. – à 
l’exception d’un cas de clause du besoin. Notons que le TF applique parfois l’art. 36 
Cst., cf. ATF 129 II 497, c. 5.7 (fr), bien qu’il ne l’examine pas en l’espèce. 

95  MARTENET, Géométrie, p. 595 ; JAAG, Wettbewerbsneutralität, p. 478 ; HOFMANN, 
Liberté économique, p. 91. 

96  ATF 107 Ia 340, c. 2b, JdT 1983 I 256. 
97  BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 21.  
98  ATF 107 Ia 340, c. 2b, JdT 1983 I 256 ; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 21. 
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Ensuite, l’Etat ne peut pas planifier une répartition stricte du marché99. En 
2000, le Conseil fédéral avait déterminé qu’une planification hospitalière 
étatique n’était pas conforme à la liberté économique telle que prévue par 
l’art. 94 Cst.100. Aujourd’hui, la base légale pour la planification hospita-
lière se trouve à l’art. 39 LAMal. Nous nous attardons sur cette question 
dans la Partie IV. 
L’Etat ne doit pas non plus influencer les prix ou comportements des 
acteurs économiques101. Concernant l’influence sur les prix, l’examen 
d’un aménagement du principe est nécessaire. Une prescription tarifaire 
motivée par des motifs de politique économique est une mesure incompa-
tible avec le principe de la neutralité. Ce n’est pas le cas lorsqu’elle est 
justifiée par un but de police ou de politique sociale102. A cet égard, nous 
examinons par exemple les prescriptions tarifaires SwissDRG et Tarmed 
(partie IV et V).  
Finalement, l’Etat limite parfois l’exercice d’une activité privée par la 
nécessité d’obtenir une autorisation103. Nous étudions l’accès à la profes-
sion de médecin dans la Partie V.  

(ii) Le principe de l’égalité de traitement des concurrents 
Le principe de l’égalité de traitement entre concurrents économiques, 
développé sous l’ancienne Constitution, n’est garanti expressément ni par 
l’art. 27 ni par l’art. 94 Cst. Les avis sont également partagés quant à son 
rattachement constitutionnel104. Le Tribunal fédéral penche plutôt pour un 

                                                
99  HOFMANN, Liberté économique, p. 91. 
100  Décision du Conseil fédéral du 5 juillet 2000, in : RAMA 2001 No KV 183 p. 438, 

c. 7.1.3. 
101  HOFMANN, Liberté économique, p. 91. 
102  ATF 120 Ia 286, c. 2.c.bb, JdT 1996 I 635 ; ATF 119 Ia 35, c. 6.a, JdT 1995 I 309. 

BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 21. 
103  L’autorisation est une décision. Sur la notion, TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, All-

gemeines Verwaltungsrecht, § 44 N 1 ss. 
104  HOFMANN, Liberté économique, p. 95 ; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 13 ; VAL-

LENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 69 ss ; BIAGGINI, Entwicklungs-
perspektiven, p. 239 ; REICH, Wirtschaftsfreiheit, N 960 ; RHI-
NOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfassungsrecht, N 3204 ; BSK BV-UHLMANN, Art. 27, 
N 62. 
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rattachement à l’art. 27 Cst.105, ce qui permet à un particulier de 
l’invoquer seul dans un recours.  
Selon ce principe, les mesures étatiques ne doivent pas fausser la concur-
rence entre concurrents directs ; cela implique que ces derniers soient 
traités de la même manière106. Selon le TF, il y a concurrents directs lors-
que quatre critères sont remplis : il faut être en présence de membres de la 
même branche, qui s’adressent, avec la même offre, au même public pour 
assouvir le même besoin107. La jurisprudence se montre très restrictive et 
n’admet que rarement l’existence de concurrents directs108.  
Une partie importante de la doctrine critique l’approche du TF et plaide 
l’élargissement de la définition109. Elle propose de renoncer aux quatre 
critères et de les remplacer par celui du marché pertinent : il suffirait que 
l’on se trouve sur le même marché des produits110 et sur le même marché 
géographique111. Aussi faut-il reprendre le modèle du droit des cartels et 
déterminer si les marchandises sont interchangeables sur un territoire 
donné, du point de vue du prix, de la qualité, du but d’utilisation et des 

                                                
105  HOFMANN, liberté économique, p. 95 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfrei-

heit, § 5 N 70. 
106  P. ex. ATF 125 I 431, c. 4.b.aa, RDAF 2000 I 577 ; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, 

N 12 ; HOFMANN, Liberté économique, p. 95 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirt-
schaftsfreiheit, § 5 N 70 ; BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 62 s. 

107  Cf. p. ex. ATF 125 I 431, c. 4.b.aa, RDAF 2000 I 577 ; ATF 125 II 129, c. 10.b, JdT 
2000 I 706 ; ATF 121 I 129, c. 3.b, JdT 1997 I 258 ; TF, arrêt 2P.183/2004 du 2 
février 2005, c. 5. 

108  BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 13 ; HOFMANN, Liberté économique, p. 96 ; POLED-
NA/SCHWEIZER, Einsitznahme, p. 362 ; REICH, Wirtschaftsfreiheit, N 969. Cas où le 
TF a admis l’existence de concurrents directs : ATF 121 I 129, JdT 1997 I 258 ; ATF 
121 I 279, JdT 1997 I 264 ; ATF 119 Ia 445, JdT 1995 I 313. 

109  BIAGGINI, Entwicklungsperspektiven, p. 240 ; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 13 ; 
MARTENET, Géométrie, p. 490 ss ; HOFMANN, Liberté économique, p. 97 s. ; VAL-
LENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 73 ; VEIT, Gleichbehandlung, 
p. 573 s. ; REICH, Wirtschaftsfreiheit, N 970. 

110  Le marché de produit est défini à l’art. 11 al. 3 let. a de l’ordonnance sur le contrôle 
des concentrations d’entreprises (OCCE), RS 251.4 et « comprend tous les produits ou 
services que les partenaires potentiels de l'échange considèrent comme substituables 
en raison de leurs caractéristiques et de l'usage auquel ils sont destinés ». 

111  Le marché géographique est défini à l’art. 11 al. 3 let. b OCCE et « comprend le terri-
toire sur lequel les partenaires potentiels de l'échange sont engagés du côté de l'offre 
ou de la demande pour les produits ou services qui composent le marché de produits ». 
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habitudes des consommateurs112. Comme illustration, le TF s’est penché 
sur une ordonnance schwyzoise prévoyant que la remise de médicaments 
se fait, sauf exception, par des pharmaciens. Elle admet cependant des 
exceptions pour les médecins et dentistes qui sont autorisés à remettre des 
médicaments en cas d’urgence, lors de visite à domicile et pour assurer 
les premiers secours. Ils sont également autorisés à gérer une « Patiente-
napotheke » sous leur propre responsabilité, dans la mesure où ils partici-
pent au service d’urgence. Le Tribunal se penche sur cette réglementation 
et l’examine sous l’angle de l’égalité de traitement entre concurrents. Il 
considère que les pharmaciens ne peuvent faire appel à ce principe, faute 
d’un lien de concurrence directe avec les médecins. En effet, ces derniers 
n’ont la possibilité de remettre des médicaments que dans « des situations 
d’urgence » et à des personnes qui sont des patients directs113. Si le TF 
utilisait le critère du marché pertinent, la situation aurait été différente. 
Médecins et pharmaciens seraient considérés comme concurrents 
(puisqu’ils agissent sur le même marché des produits et sur le même mar-
ché géographique) pour leur activité de fourniture de médicaments114. 
Suite à de longs débats doctrinaux, le Tribunal fédéral a déterminé, dans 
l’arrêt Margot Knecht, que le principe d’égalité de traitement entre con-
currents a une portée plus large que le principe général d’égalité de trai-
tement prévu à l’art. 8 Cst. (anciennement 4 aCst.)115. Le principe apporte 
alors une protection contre les différences de traitement des concurrents 
directs, fondées sur des motifs sérieux et objectifs – respectant donc 
l’art. 8 Cst. –, mais qui avantagent ou désavantagent un concurrent par 
des charges différentes, ou par une réglementation étatique de l’accès ou 
de l’exclusion du marché différente116. 

                                                
112  VEIT, Gleichbehandlung, p. 574 ; HOFMANN, Liberté économique, p. 98. 
113  TF, arrêt 2P.287/2002 du 22 décembre 2003, c. 2.3. Cet arrêt a été confirmé in : TF, 

arrêt 2P.131/2004 du 9 mars 2005, c. 2.2. et 2P.324/2003 du 9 mars 2005, c. 2.5. 
114  En ce sens, cf. VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 72. 
115  ATF 121 I 129, c. 3d, JdT 1997 I 258. 
116  ATF 125 II 129, c. 10.b, JdT 2000 I 706 ; ATF 121 I 129, c. 3d, JdT 1997 I 258. Cf. 

également. BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 13 ; HOFMANN, Liberté économique, 
p. 98 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 74. 
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Le principe de l’égalité de traitement n’est pas non plus absolu117. La pré-
férence peut être donnée à certains concurrents si les conditions de 
l’art. 36 Cst. sont remplies118. Le TF considère ainsi que certaines inégali-
tés, inhérentes au système, sont inévitables et qu’une stricte égalité de 
traitement ne peut être garantie. Il exige cependant de minimiser les iné-
galités et de viser un comportement concurrentiel correct119. Toutefois, 
une inégalité de traitement ne peut pas non plus être motivée par une 
mesure de politique économique120. 

B. La loi sur les cartels 
a. Le but 
La loi sur les cartels a pour but d’empêcher les conséquences nuisibles 
d’ordre économique ou social qui sont imputables aux cartels et aux 
autres restrictions à la concurrence. Elle doit promouvoir par là la concur-
rence dans l’intérêt d’une économie de marché fondé sur un régime libé-
ral (art. 1 LCart)121. 

b. L’aperçu du contenu de la loi 
La loi s’applique aux entreprises de droit privé ou de droit public, qui sont 
parties à des cartels ou à d’autres accords en matière de concurrence, qui 
sont puissantes sur le marché ou qui participent à des concentrations 
d’entreprises (art. 2 LCart). En revanche, les autres prescriptions légales, 

                                                
117  ATF 125 I 431, c. 4.e.aa, RDAF 2000 I 577 ; ATF 125 II 129, c. 10.b, JdT 2000 I 

706 ; ATF 121 I 279, c. 3.d, JdT 1997 I 264 ; ATF 128 I 136, c. 4, RDAF 2003 I 441 ; 
TF, arrêt 2P.278/2004 du 4 avril 2005, c. 3.2 ; TF, arrêt 2P.60/2003 du 5 décembre 
2003, c. 4.2 ; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 13 ; HOFMANN, Liberté économique, 
p. 99 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 74. 

118  TF, arrêt 2P/183 2004 du 9 février 2005, c. 3.1. VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirt-
schaftsfreiheit, § 5 N 74. REICH, Wirtschaftsfreiheit, N 972 propose d’appliquer en 
outre l’art. 94 al. 4 Cst. 

119  BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 13. 
120  Cf. p. ex. ATF 121 I 129, c. 3.d, JdT 1997 I 258 ; ATF 125 II 129, c. 10.b, JdT 2000 I 

706. 
121  Sur une analyse du but de la LCart, ZÄCH, Zweck, p. 2 ss. CR Concurrence-

MARTENET/TERCIER, Art. 1, N 1 ss ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, N 1.1 ss ; 
DUCREY, Kartellrecht, N 1371s ; WEBER, Einleitung, p. 31 s. ; DUCREY/ZURKINDEN, 
Kartellrecht, N 6 ss. 
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notamment lorsque des dispositions d’autres lois excluent certains biens 
ou services de la concurrence, sont réservées (art. 3 al. 1 LCart). 
La LCart comprend un volet administratif, largement prépondérant. Lors-
qu’elle est applicable, il faut vérifier les dispositions matérielles et appré-
cier si l’accord en matière de concurrence est licite (art. 5 s. LCart), s’il 
n’y a pas un abus illicite de la position dominante (art. 7 LCart) ou si la 
concentration d’entreprises peut être approuvée, respectivement avec 
charges ou conditions (art. 9 ss LCart). Les autorités en matière de con-
currence sont la Commission de la concurrence (Comco) et le Secrétariat. 
C’est en général le Secrétariat qui mène les enquêtes préalables et les 
enquêtes. La Comco est compétente, principalement pour rendre des déci-
sions en cas de restrictions illicites à la concurrence et pour approuver les 
concentrations d’entreprises. Elle a le pouvoir de prononcer des sanctions 
(art. 49a ss LCart). Les autorités de la concurrence ont également le pou-
voir, dans les cas prévus, de rendre des recommandations à d’autres auto-
rités visant à promouvoir une concurrence efficace, des préavis sur des 
projets d’actes normatifs ou des avis à l’intention d’autres autorités sur 
des questions touchant la concurrence (art. 45 ss LCart). 
La LCart contient aussi des dispositions civiles (art. 12 ss). La personne 
entravée dans l’accès à la concurrence ou dans son exercice par une res-
triction illicite à la concurrence peut ouvrir action. En outre, des sanctions 
pénales sont prévues (art. 54 ss LCart).  

C. La loi sur la surveillance des prix 
a. Le but 
Si la loi sur la surveillance des prix vise également à assurer et maintenir 
une concurrence efficace122, son but premier se limite en revanche à la 
lutte contre les abus de prix des cartels et des entreprises puissantes sur le 
marché, ainsi qu’à la surveillance des prix administrés123. Pour que la 
surveillance des prix garde un effet positif sur l’économie, la notion 
d’abus en matière de prix ne doit viser que les excès manifestes et no-
tables, le but n’étant pas d’instaurer un véritable contrôle général des 
                                                
122  Mess-LSPr, p. 793. 
123  Mess-LSPr, p. 793 ss et 807 ss ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction 

générale, N 133. Cf. WEBER, PüG, p. 1 ss ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwalungs-
recht, N 565. 
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prix124. Ainsi, on retiendra un abus de prix lorsque, sur le marché en ques-
tion, le niveau de prix n’est pas la conséquence d’une concurrence effi-
cace (art. 11 al. 1 LSPr). 

b. L’aperçu du contenu de la loi 
Ratione materiae (art. 1 LSPr), la LSPr s’applique au prix des marchan-
dises et des services, à l’exception de la rémunération du travail. Elle 
s’applique également au prix des crédits. Ratione personae (art. 2 LSPr), 
la loi vise les entreprises de droit privé ou de droit public qui sont parties 
à un accord en matière de concurrence au sens de la LCart ou qui sont en 
position de puissance sur le marché. Cette notion de puissance sur le mar-
ché est plus facilement atteinte que celle de position dominante, notion 
relevant des dispositions matérielles de la LCart125.  
Sur le plan institutionnel, le Surveillant des prix – doté d’un pouvoir de 
décision126 – a pour tâche principale d’observer l’évolution des prix et 
d’empêcher les augmentations et le maintien de prix abusifs. Pour qu’il 
puisse remplir ses fonctions, une série de mécanismes est mise en place. 
Le Surveillant des prix entretient également des relations avec des autori-
tés étatiques, chargées de réguler le prix d’un produit127. Ces aspects sont 
réglés par les art. 14 LSPr, qui attribue des compétences au Surveillant 
lorsqu’un prix est fixé ou approuvé par une autorité, et 15 LSPr, qui fixe 
les mesures lorsque la Surveillance émane d’une autre institution. On se 
trouve ici dans le cas d’éventuelles restrictions à la concurrence de nature 
publique. Dans le secteur de la santé, une grande partie des prestations 
sont facturées sur la base de tarifs qui sont fixés ou autorisés par des auto-
rités. Les art. 14 et 15 LSPr sont ainsi centraux pour notre étude. 
La LSPr contient finalement diverses dispositions procédurales (art. 17 ss 
LSPr) et pénales (art. 23 ss LSPr). 
                                                
124  Mess-LSPr, p. 793. Cf. art. 12 et 13 LSPr. 
125  Lors de la révision de la LCart de 1995, la LSPr a été modifiée pour reprendre la 

nouvelle terminologie utilisée dans la loi sur les cartels. En revanche, la modification 
de la LCart de 2003 n’a pas été intégrée dans la LSPr. Cf. RO 1996 546, p. 563 ; 
KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 2, N 2 ; WEBER, PüG, N 23. 

126  Art. 7 LSPr. Mess-LSPr, p. 812 et 815 ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Intro-
duction générale, N 135 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 10, N 1 ss. 

127  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 41. Il s’agit d’une activité centrale de 
la Surveillance des prix, DFE, Surveillance des prix, p. 2. 
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D. La loi contre la concurrence déloyale 
a. Le but 
La loi contre la concurrence déloyale comprend des dispositions qui sont 
destinées à aménager le fonctionnement de la concurrence sur un certain 
marché128. En effet, la LCD vise à garantir une concurrence loyale et non 
faussée, dans l’intérêt des parties concernées (art. 1 LCD). De cette clause 
de but, on retient deux éléments.  
D’une part, la LCD veut préserver, objectivement ou matériellement, la 
concurrence loyale et non faussée129. A l’instar de la LCart, l’institution 
même de la concurrence est protégée130. Une certaine loyauté131 dans la 
relation concurrentielle132 doit ainsi être garantie133. D’autre part, cette 
protection doit avoir lieu dans l’intérêt de toutes les parties concernées, 
élément subjectif ou personnel de la protection134. Sont entre autres visés, 

                                                
128  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 1 ; CR Concurrence, 

MARTENET/TERCIER, Introduction générale, N 8 ; SHK UWG-JUNG, Einleitung, N 2 
et 20 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 5 ; Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 8. Cf. 
implicitement, VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 147 ss ; 
BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 1 s. 

129  SHK UWG-JUNG, Einleitung, N 1 et 80 ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 35 ; MÜLLER, 
Art. 1-2 UWG, p. 20 ; Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 11 ss. Cf. déjà Mess-
aLCD-1943, p. 537. 

130  SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 3 ss ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 33 et 113. Cf. en ce 
sens, MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 22. 

131  Les termes « concurrence qui ne soit pas faussée » sont absorbés par le terme 
« loyal », de sorte qu’ils n’ont pas de portée propre. Cf. CR LCD-MARTENET, Art. 1, 
N 28. Sur la notion de concurrence déloyale, BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 45.  

132  La LCD protège la concurrence dans son acception usuelle (« rapport entre produc-
teurs, entre commerçants qui se disputent une clientèle »). Cf. CR LCD-MARTENET, 
Art. 1, N 3 ; BAUDENBACHER, Art. 1 UWG, N 16. Cf. aussi BSK UWG-HILTY, Art. 1, 
N 36 ss. 

133  CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 3 ; BAUDENBACHER, Art. 1 UWG, N 16 ; BSK UWG-
HILTY, Art. 1, N 36 ss. 

134  SHK UWG-JUNG, Einleitung, N 1 et 80 ; SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 22 ss ; BSK 
UWG-HILTY, Art. 1, N 35 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 20 ; Dike Komm UWG-
HEIZMANN, Art. 1, N 34 ss. 
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les entreprises (concurrentes) actives sur le marché et les consommateurs, 
mais aussi la collectivité135. 

b. L’aperçu du contenu de la loi 
La LCD comporte trois volets (civil, pénal et administratif)136. On rattache 
principalement la LCD au droit privé, mais elle entretient également des 
liens avec le droit public137. 
Les art. 2 ss relèvent du volet civil, qui est prépondérant. Ils concernent 
d’abord la question de l’illicéité de la concurrence déloyale. L’art. 2 LCD, 
clause générale138, arrête le principe selon lequel tout comportement ou 
pratique commerciale qui est trompeur ou qui contrevient de toute autre 
manière aux règles de la bonne foi et qui influe sur les rapports entre con-
currents ou entre fournisseurs et clients est illicite139. Quant aux disposi-
tions spéciales concrétisant de manière non exhaustive l’art. 2 LCD140, 
l’art. 3 prévoit un catalogue de méthodes déloyales de publicité et de 
vente et des autres comportements illicites. Il s’agit de cas où une concré-
tisation a été jugée souhaitable141. Les art. 4 ss décrivent d’autres compor-
tements déloyaux. 

                                                
135  Mess-LCD, p. 1067 ss ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, 

N 17 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 2 et 30 ss ; MARTENET/HEINEMANN, Concur-
rence, p. 213 s. ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 41 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 85 ss ; MÜLLER, Art. 1-
2 UWG, p. 20 et 28 ss ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.30 et 2.04 ; BSK UWG-
HILTY, Art. 1 N 89 ss. 

136  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 25 ss ; SHK UWG-JUNG, 
Einleitung, N 1 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 147 ss. 

137  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 71. Cf. aussi SHK UWG-
SPITZ/UHLMANN, Vor. Art. 16-20, N 1. 

138  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 2, N 7 ; BSK UWG-HILTY, Art. 2, N 1 ; PEDRAZZI-
NI/PEDRAZZINI, UWG, N. 1.32, 2.01 et 4.01 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirt-
schaftsfreiheit, § 13 N 148. Sur le choix d’un tel système, cf. Mess-aLCD, p. 538 s. ; 
MARTIN-ACHARD, LCD, p. 37 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 2, N 1 ; SHK UWG-JUNG, 
Art. 2, N 1 ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 1. 

139  WILD, Lauterkeitsrecht, N 1165 ss. 
140  ATF 132 III 414, c. 3.1 (fr) ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 13 

N 148 et 430 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 4.02 ss ; HEIZMANN, UWG ad Art. 
2, N 1 et 8 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 56 ; BSK UWG-HILTY, Art. 2, N 8. 

141  Mess-LCD, p. 1073. Cf. aussi PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 2.01, 4.02 ss. Les 
mises en œuvre ne sont pas exhaustives. Cf. BSK UWG-HILTY, Art. 2, N 2.  



Le droit suisse de la concurrence 

32 

Le volet administratif, compris aux art. 16 ss LCD, concerne l’obligation 
d’indication du prix des marchandises offertes aux consommateurs.  
Finalement, le volet pénal est bien développé. L’art. 23 LCD prévoit que, 
sur plainte, la personne qui commet un acte de concurrence déloyale visé 
par les normes spéciales des art. 3, 4, 5 et 6 sera puni. Selon l’art. 24 
LCD, la violation des exigences concernant l’indication des prix est punie 
d’office142.  

                                                
142  CR LCD MACALUSO/DUTOIT, Art. 24, N 6. 
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Chapitre 3 : LE CHAMP D’APPLICATION DE LA LOI 
SUR LES CARTELS 
L’étude de l’application du droit de la concurrence dans le domaine des 
prestations de soins et de leur financement nécessite un examen détaillé 
du champ d’application du droit de la concurrence. La loi sur les cartels 
est l’objet du présent chapitre. 
Le champ d’application de la LCart est réglé à l’art. 2 : 

« 1 La présente loi s’applique aux entreprises de droit privé ou de droit 
public qui sont parties à des cartels ou à d’autres accords en matière de 
concurrence, qui sont puissantes sur le marché ou participent à des 
concentrations d’entreprises. 
1bis Est soumise à la présente loi toute entreprise engagée dans le 
processus économique qui offre ou acquiert des biens ou des services, 
indépendamment de son organisation ou de sa forme juridique. 
2 La présente loi est applicable aux états de fait qui déploient leurs effets 
en Suisse, même s’ils se sont produits à l’étranger. » 

Trois conditions sont à examiner : personnellement, la loi s’applique aux 
entreprises (I). Matériellement, elle s’applique aux accords restrictifs de la 
concurrence, aux entreprises puissantes sur le marché et aux concentra-
tions d’entreprises (II). Territorialement, il faut que les effets se déploient 
en Suisse (III). L’art. 2 LCart ne comprend en revanche aucune précision 
sur le champ d’application temporel de la loi, mais le critère des effets 
contient une composante temporelle (IV)143. En outre, l’art. 2 LCart n’est 
pas seul déterminant et doit être lu en relation avec d’autres dispositions 
comme les art. 4, 5 à 11, 58 s., et 62 LCart ou 137 LDIP144.  
Le champ d’application matériel de la loi est spécialement influencé par 
l’art. 3 LCart, qui règle la relation entre cette loi et d’autres prescriptions 
légales, applicables dans un domaine particulier145. Il prévoit deux excep-
tions qui conduiront à renoncer à l’application des dispositions maté-
rielles de la loi. Cette dernière cède le pas lorsqu’une prescription réser-
                                                
143  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 4. 
144  L’art. 137 LDIP prévoit que les prétentions fondées sur une entravec à la concurrence 

sont régie par le droit de l’Etat sur le marché duqu l’entrave produit directement ses ef-
fets. Cf. BSK IPRG-DASSER/BREI, Art. 137, N 1 ss ; ZK IPRG-VISCHER, Art. 137, N 
1 ss ; DUTOIT, LDIP ad. Art. 137, N 1 ss. 

145  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 12 ss. 
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vée existe (al. 1) et lorsque les effets sur la concurrence découlent de la 
législation sur la propriété intellectuelle (al. 2). Ces deux points, ainsi que 
la question de l’articulation entre les art. 2 et 3 LCart, seront examinés 
dans les sections V et VI du présent chapitre.  
En revanche, dans le cas où la LSPr et la LCart sont parallèlement appli-
cables, la LCart prime (art. 3 al. 3 LCart). Cette question sera traitée au 
chapitre 5. 
La définition du champ d’application est large et instaure un système 
uniforme d’examen, ce qui permet d’apprécier toute restriction à la con-
currence dans le respect de l’égalité de traitement des acteurs écono-
miques146. Parvenir à la conclusion qu’une activité tombe dans le champ 
d’application de la LCart n’équivaut cependant pas à un verdict sur sa 
légalité, mais établit seulement que les dispositions matérielles de la 
LCart doivent être examinées : il faut alors appliquer les dispositions en 
matière civile et administrative147. 
Conclure à l’applicabilité de la LCart a en revanche de l’importance pour 
les autorités de la concurrence qui sont compétentes pour apprécier le 
comportement en cause148. Lorsque les conditions ne sont manifestement 
pas remplies, elles ne doivent en revanche pas poursuivre leur enquête149. 
La section VII du présent chapitre est consacrée à l’examen des consé-
quences de l’application de la LCart. 

                                                
146  Mess-LCart, p. 534 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 5 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, 

N 5 ; BALDI, Fondements, p. 2 s. 
147  Mess-LCart, p. 534 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 148 ; CR 

Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 1 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, 
Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 27 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 1 ; BSK KG-
LEHNE, Art. 2, N 6 ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 29 ; DROLSHAMMER, Wettbe-
werbsrecht, p. 27 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 243. 

148  HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 148 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, 
Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 26 ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, 
N 97 ss ; ZÄCH, Kartellrecht, N 253 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 3. 

149  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 2 ; DROLSHAMMER, Wettbewerbsrecht, p. 27 ; 
SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 34. 
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I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
A. La notion d’entreprise 

Le champ d’application personnel de la loi est défini avec la notion 
« d’entreprise »150. Une entreprise est une entité, de droit public ou de 
droit privé (art. 2 al. 1 LCart), qui offre ou demande des biens ou services 
et qui est ainsi engagée dans le processus économique. L’organisation ou 
la forme juridique de l’entité n’est pas déterminante (art. 2 al. 1bis 

LCart)151. 
La définition de l’entreprise est large152. Cette notion ne correspond ni à 
celle utilisée dans le Code des obligations, ni à celle utilisée dans le re-
gistre du commerce153.  
La notion d’entreprise doit être comprise de manière économique et fonc-
tionnelle154. L’entité doit participer de manière indépendante au processus 
économique155. Deux éléments sont ainsi déterminants : la question de la 
participation au processus économique et celle de l’indépendance écono-
mique156. Cette dernière dépend toujours des circonstances particulières 
du cas d’espèce157. 

                                                
150  BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 7 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 3 ; BORER, KG ad 

Art. 2, N 1 ; KRAUSKOPF/HENCKEL, Unternehmensbegriff, p. 740 ; ZURKIN-
DEN/TRÜEB, Handkommentar ad Art. 2 KG, N 1 ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 4 ; 
BALDI, Fondements, p. 2 s. ; WEBER, Einleitung, p. 37. 

151  L’art. 2 al. 1bis a été introduit lors de la révision adoptée en 2003, dans le but de com-
pléter la définition de l’al. 1. 

152  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 63 ; SCHOTT, Wettbewerb, N 840. 
153  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 21 ; SCHLUEP, KG & PüG, 

p. 168. En ce sens BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 9. 
154  Mess-LCart, p. 534 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 149 ; CR 

Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 22 ; DUCREY, Unternehmen, p. 75 ; 
HEIZMANN, Unternehmen, N 122 ss ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 9 ; SCHOTT, Wett-
bewerb, N 840 ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, N 1.55 ; DUCREY, Kartellrecht, 
N 1389 ; DUCREY/ZURKINDEN, Kartellrecht, N 10. 

155  Mess-LCart, p. 534. Cf. également TAF, arrêt B-2977/2007 du 27 avril 2010, c. 4.1 ; 
LANG/JENNY, Konzern, p. 300. 

156  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 22 ; CANDREIA, Konzerne, 
N 148 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 8 ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, N 1.53. 

157  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 30. 
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Le fait que l’entreprise poursuive un but lucratif n’est pas déterminant158. 
Une caisse-maladie de droit public159 peut répondre à la notion 
d’entreprise. La personnalité juridique n’est pas non plus exigée et le fait 
que l’entité en soit dotée ne suffira pas, en soi, à qualifier l’acteur 
d’entreprise au sens de la LCart160. 
Il s’agit dès lors de déterminer concrètement quel acteur économique 
répond à la notion d’entreprise. Au vu de ce qui précède, on comprend 
aisément que les sociétés commerciales ne sont pas seules visées161. Selon 
l’art. 2 al. 1 LCart, la loi s’applique tant aux entreprises de droit privé 
qu’aux entreprises de droit public162. Nous distinguons cependant, dans un 
but de clarté, les deux cas de figure. 

B. L’entreprise de droit privé 
De manière générale, une entreprise de droit privé au sens de la LCart est 
une entité qui est soumise au droit privé, soit au Code civil et au Code des 
obligations. Les personnes physiques, les sociétés commerciales (CO), les 
associations et les fondations (CC) sont visées163. 
Les entreprises de droit privé sont en principe dotées de la personnalité 
juridique. Cependant, depuis 2003, il n’est plus nécessaire de le prouver 
(art. 2 al. 1bis LCart). Cela signifie que les sociétés en nom collectif et les 
sociétés en commandite, qui possèdent une personnalité juridique res-
treinte, peuvent faire l’objet d’une procédure administrative ou civile164. 

                                                
158  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 23 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, 

N 12 ; KRAUSKOPF/HENCKEL, Unternehmensbegriff, p. 745 ; ZURKINDEN/TRÜEB, 
Handkommentar ad Art. 2 KG, N 1. 

159  Selon l’art. 12 al. 1 LAMal, les caisses-maladie sont des personnes juridiques de droit 
privé sans but lucratif. Cf. infra Troisième Partie, Chap. 1.I.B. 

160  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 21 ; SCHLUEP, KG & PüG, 
p. 166 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 13 ; ZURKINDEN/TRÜEB, Handkommentar ad Art. 
2 KG, N 6. Voir aussi SCHOTT, Wettbewerb, N 841. 

161  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 63. 
162  Sur cet élément, Mess-LCart, p. 535. 
163  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 25 ; SCHLUEP, KG & PüG, 

p. 170 s. 
164  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 26 s.  
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Les sociétés simples sont également des entreprises selon la LCart, à tout 
le moins matériellement165.  
En revanche, les personnes privées ne sont en principe pas soumises à la 
LCart. Ne sont ainsi jamais considérés, d’après la doctrine dominante, 
comme des entreprises, les travailleurs et les consommateurs166. Dans 
certains cas, déterminer si une personne physique est une entreprise ou 
une personne privée peut s’avérer complexe. Le fait que la personne 
exerce une activité indépendante et que cette activité vaille comme parti-
cipation aux rapports économiques est décisif167. En pratique, les per-
sonnes physiques sont en particulier actives comme entreprise dans les 
domaines techniques, des services ou des professions libres168. 
La question de l’indépendance dans la participation au processus écono-
mique a également de l’importance dans d’autres situations. Tout 
d’abord, les accords conclus au sein d’un seul groupe d’entreprises béné-
ficient du « Konzernprivileg » et ne seront ainsi pas considérés comme 
des accords en matière de concurrence. Ensuite, les entreprises d’un 
même groupe forment une seule unité lorsqu’il s’agit d’examiner 
l’existence d’une position dominante et les restructurations d’entités ap-
partenant à un même groupe ne sont pas soumises au contrôle des concen-
trations. De plus, concernant les groupes d’entreprises de droit privé 
(Konzern), la société mère sera responsable des agissements contraires au 
droit de la concurrence de ses sociétés filles, dans la mesure où ces der-
nières ne se comportent pas de manière économiquement indépendante et 
ce, même si la filiale est dotée de la personnalité juridique169. 

                                                
165  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 9 ; KRAUSKOPF/HENCKEL, Unternehmensbegriff, 

p. 745 ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 26. 
166  A ce sujet, cf. Mess-LCart, p. 534 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, 

N 150 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 10 ; CR Concurrence-
MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 49 ss et 53 ss ; ZÄCH, Kartellrecht, N 257 ss et 
263 ss ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 22 ss ; WEBER, Einleitung, p. 38. 

167  BORER, KG ad Art. 2, N 7 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 9 ; ZÄCH, Kartell-
recht, N 264. 

168  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 10 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 264. Cf. CR Concur-
rence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 24 ; SCHLUEP, KG & PüG, p. 166 ss ; 
MÖSCHEL, Wettbewerbsbeschränkungen, N 105. 

169  Cf. à ce sujet CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 31 ss et les réf. 
citées. A propos des groupes d’entreprises, cf. également RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 
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C. L’entreprise de droit public 
La LCart prévoit explicitement que les entreprises de droit public tombent 
dans le champ d’application de la loi, dans les limites de l’art. 3 al. 1 
LCart toutefois. Cette subordination découle déjà de l’art. 96 al. 1 Cst. qui 
exige une protection complète de la concurrence, indépendamment de 
l’auteur de l’acte170. Le principe de la neutralité de l’Etat en matière de 
concurrence commande que les activités économiques étatiques soient 
soumises au droit de la concurrence, faute de quoi cette activité étatique 
serait privilégiée171. Plus précisément, une entité ou corporation de droit 
public répond à la notion d’entreprise lorsqu’elle offre ou acquiert des 
prestations de nature économique « susceptibles d’être en soi obtenues sur 
le marché »172. L’application de la LCart se justifie notamment lorsque 
cette entreprise de droit public est en concurrence avec des entreprises de 
droit privé173. Il en résulte également que la règle d’exception de l’art. 3 
al. 1 LCart est à interpréter étroitement174. 
La forme juridique ne jouant aucun rôle, l’Etat/la collectivité publique 
(Confédération, canton, commune) peut être considéré(e) comme une 
entreprise de droit public175. Des entités publiques qui ne disposent pas de 
la personnalité juridique peuvent également être qualifiées 
d’entreprises176. Sont donc visés les unités décentralisées et les unités de 

                                                                                                      
KG, N 12 ss ; MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 63 s. ; WEBER/VOLZ, Wett-
bewerbsrecht, N 1.59 ss ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 150, BSK 
KG-LEHNE, Art. 2, N 27 ss ; ZÄCH, Kartellrecht, N 256 ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, 
N 6 ; HEINEMANN, Konzerne, p. 49 ss ; MERKT, Responsabilité, p. 68 ss. Pour une 
analyse des décisions de la Comco, KASTEN, Konzernprivileg, p. 15 ss. 

170  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 7 ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 6. 
171  VOGEL, Staat, p. 124 s. Cf. également RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 7 ; CR 

Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 37 et 41 ; ZURKINDEN/TRÜEB, 
Handkommentar ad Art. 2 KG, N 5. 

172  AMSTUTZ, Unternehmen, p. 114 s. ; DUCREY, Unternehmen, p. 75 s. 
173  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 37. Cf. également DUCREY 

Kartellrecht, N 1248. 
174  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 7 ; BALDI, Charakteristika, p. 8. 
175  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 39. Cf. Secrétariat Comco, 

DPC 1997/1, p. 132, Ville et canton de Genève, ch. 22. Pour des exemples, cf. ZÄCH, 
Kartellrecht, N 265. 

176  Cf. not. KRAUSKOPF/HENKEL, Unternehmensbegriff., p. 745 ; DAVID/JACOBS, Wett-
bewerbsrecht, N 574 ; MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 63 ; RU-
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l’administration centrale177, les établissements de droit public, les entre-
prises publiques178, les sociétés anonymes auxquelles participe une corpo-
ration de droit public179, les sociétés anonymes de droit public régies par 
une loi spéciale180 ou les entreprises de droit public sur lesquelles une loi 
spéciale a une influence déterminante181. 
Pour les entreprises de droit public également, la condition de 
l’indépendance économique s’applique182. Lorsqu’une entité publique en 
est dépourvue, l’entité dont elle dépend peut, elle, être considérée comme 
l’entreprise pertinente183. 
Il s’agit maintenant de s’interroger sur la nature de l’activité en cause. Il 
est nécessaire, dans un cas d’espèce, de se demander si l’entité publique 
agit en vertu de sa puissance publique, soit si l’activité est « inséparable 
de la tâche de puissance publique et ne correspond pas – principalement 
en tout cas – à une forme d’engagement dans le processus écono-
mique »184. Dans l’affirmative, il faut renoncer à qualifier cette entité 
d’entreprise et à appliquer la LCart, l’entité n’étant pas engagée dans le 
processus économique et n’offrant pas ou n’acquérant pas des biens ou 

                                                                                                      
BIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 8 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 265 ; CR Concurrence-
MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 39 ; SCHOTT, Wettbewerb, N 841. 

177  Secrétariat Comco, DPC 2007/4, p. 517, Beschaffung von LTSH durch Armasuisse, 
ch. 19 ss ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 39 ; 
HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 151 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, 
N 21 ; DUCREY, Unternehmen, p. 74 ss. 

178  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 39. Cf. ATF 129 II 497, 
c. 3.2.5 (fr) ; ATF 127 II 32, c. 3c, JdT 2004 I 131. 

179  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 39 ; SCHLUEP, KG & PüG, 
p. 171. 

180  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 39. Cf. ATF 137 II 199, c. 3.1, 
JdT 2012 I 115 ; ATF 129 II 497, c. 3.2.5 (fr). 

181  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 39 ; STOFFEL, Unternehmen, 
p. 15 s. 

182  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 38 ; DUCREY Kartellrecht, 
N 1248. 

183  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 38. Par exemple, Comco, 
DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzver-
sicherung, ch. 75 ss ; Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung 
Kanton Luzern, ch. 26 s. 

184  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 42 ; LÜSCHER, Glossar, N 76. 
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des services185. Si l’activité est de nature économique et entre dans le do-
maine d’activité étatique à caractère d’entreprise, la LCart s’applique 
alors, sous réserve de l’art. 3 al. 1 LCart186. Cet examen n’est pas toujours 
aisé en pratique. La Comco a par exemple laissé ouverte la question de 
savoir si la planification hospitalière est soumise à la LCart, considérant 
que cette activité tombait sous le coup de l’art. 3 al. 1 LCart et rejetant 
ainsi l’application de la loi187. Il arrive cependant que la prescription lé-
gale ne soit pas claire et ne permette pas d’évincer l’examen de l’art. 2 
al. 1 et 1bis LCart188. Dans ce cas, il sera nécessaire de trancher. 

D. L’entreprise mixte 
Une entreprise d’économie mixte – à savoir principalement les cas où une 
collectivité publique participe à la propriété du patrimoine d’une entre-
prise de droit privé189 – ou une entreprise qui fait l’objet d’un partenariat 
public-privé (PPP) – à savoir les situations dans lesquelles les pouvoirs 
publics recourent aux services d’entreprises privées pour remplir leurs 
missions et décharger les budgets190 – tombent dans le champ 
d’application de la LCart, dans la mesure où les autres conditions sont 
remplies191. Les PPP commencent à se développer dans le domaine de la 
santé et surtout dans le secteur hospitalier192.  

                                                
185  ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; ATF 127 II 32, c. 3c, JdT 2004 I 131 ; CR Concurrence-

MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 42. 
186  ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; ATF 127 II 32, c. 3c, JdT 2004 I 131 ; ZÄCH, Kartell-

recht, N 265 ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 42 ; SCHAL-
LER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 704 ss. 

187  Cf. infra Quatrième Partie, Chap. 2, spécialement Sections I. et IV. 
188  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 42. 
189  Cf. POLTIER, Economie mixte, p. 46 s.  
190  L’idée est qu’une société assume pour l’Etat le financement, la construction l’entretien 

et/ou la valorisation d’une installation. Il s’agit d’une sorte de location ou de leasing : 
l’Etat paie pour ce service. Cf. OFSP, Partenariat, p. 2.  

191  CR Concurrence, MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 47. 
192  Par exemple, l’hôpital cantonal de Lucerne collabore avec le Centre suisse des para-

plégiques de Lucerne, qui est un centre privé. Ils fournissent ensemble des services en 
matière de chirurgie spinale, de médecine de la douleur et de pathologie neuromuscu-
laire et garantissent les soins médicaux. Cf. OFSP, Partenariat, p. 3. 
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II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
A. Les trois piliers 

Selon l’art. 2 al. 1 LCart, la loi est applicable en cas de cartels ou d’autres 
accords en matière de concurrence, dans le cas où une entreprise est puis-
sante sur le marché, ou en cas de concentration d’entreprises. Il faudra 
alors, si les autres conditions sont remplies, se pencher sur les disposi-
tions de droit matériel (art. 5 ss LCart)193. 
L’art. 4 LCart définit les notions d’accord en matière de concurrence et de 
concentration d’entreprises. En revanche, il ne développe pas la notion 
d’entreprise puissante sur le marché, mais celle d’entreprise dominant le 
marché – deux notions qui ne sont pas synonymes194 – et s’écarte alors de 
la systématique de la définition du champ d’application de la loi. La no-
tion d’entreprise dominant le marché ne concerne pas le champ 
d’application, mais le critère déterminant pour apprécier le seuil de 
l’atteinte195 lors de l’application des dispositions matérielles de la loi 
(art. 7 LCart). 
Vu la division tripartite prévue à l’art. 2 al. 2 LCart, la différence de ter-
minologie d’avec l’art. 4 LCart et le contenu des dispositions matérielles, 
il est nécessaire de schématiser les différences entre l’état de fait pertinent 
pour le champ d’application matériel de la loi et les trois piliers qui relè-
vent de l’application des dispositions matérielles. 

1. La loi s’applique aux accords en matière de concurrence. Les dis-
positions matérielles ne sanctionnent que les accords restrictifs en 
matière de concurrence. Ceux-ci doivent atteindre de manière no-
table la concurrence et ne pas être justifiés par des motifs 
d’efficacité économique (art. 5 s. LCart). 

                                                
193  A propos de la distinction entre le « Geltung » et l’ « Anwendung » d’une loi, cf. 

ZÄCH, Kartellrecht, N 240 ss ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 2. 
194  Cette différence serait voulue et viserait à faciliter le début de l’enquête de la Comco, 

qui ne doit ainsi pas établir directement la position dominante. Cf. BORER, KG ad Art. 
2, N 14 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 34 s. ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, 
Art. 2 LCart, N 63. 

195  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 19. 
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2. La loi s’applique, selon sa lettre, aux entreprises qui sont puis-
santes sur le marché. Les dispositions matérielles ne sanctionnent 
que l’abus d’une position dominante (art. 7 LCart). 

3. La loi s’applique lorsqu’une concentration d’entreprise a lieu. Les 
dispositions matérielles prévoient un seuil à atteindre pour qu’un 
contrôle de la concentration soit nécessaire (art. 9 ss LCart). 

Notre étude s’intéressant principalement au champ d’application de la 
LCart dans les domaines choisis, chaque état de fait visé par l’art. 2 al. 1 
LCart doit être examiné en détail. Quelques parenthèses seront faites 
concernant les trois piliers, pendant matériel des trois domaines consti-
tuant le champ d’application de la loi.  

a. Les accords en matière de concurrence  
L’art. 2 al. 1 LCart mentionne tout d’abord les cartels et autres accords en 
matière de concurrence. Cette distinction est historique196 et l’on considère 
aujourd’hui que le terme « accord en matière de concurrence » contient et 
englobe celui de « cartel »197. Au stade de l’examen de l’application de la 
loi, il s’agit donc de déterminer si un accord en matière de concurrence, 
tel que défini par l’art. 4 al. 1 LCart, a été conclu. Selon ce dernier, on 
entend par là « les conventions avec ou sans force obligatoire ainsi que 
les pratiques concertées d’entreprises occupant des échelons du marché 
identiques ou différents, dans la mesure où elles visent ou entraînent une 
restriction à la concurrence ». 
Cette définition large comprend tant les accords horizontaux – conclus 
entre entreprises sur le même échelon du marché – que les accords verti-
caux – conclus entre entreprises à des échelons différents du marché198. 
Il ressort également de cette définition que le comportement en cause ne 
doit pas forcément être fixé dans un contrat. La loi s’applique aussi lors 
de la conclusion de convention sans force obligatoire, lors de comporte-
                                                
196  Cf. Mess-LCart, p. 543 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 23 s. ; BORER, KG ad 

Art. 2, KG, N 13 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 245. 
197  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 24 ; BORER, KG ad Art. 2, N 13 ; ZÄCH, Kartell-

recht, N 245 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 31. 
198  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 24 ; BORER, KG ad Art. 2, N 13 ; SCHMIDHAU-

SER, Art. 2 KG, N 22 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 245 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 31. Cf. 
également Mess-LCart, p. 535 et 544. Leur traitement au moment de l’application des 
dispositions matérielles est différencié. 
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ments concertés ou lorsque des entreprises suivent des recommanda-
tions199. Est décisif le fait que les comportements concordants ou com-
muns des entreprises soient conscients et voulus200. 
De plus, l’action commune doit effectivement être orientée vers 
l’influence des paramètres concurrentiels sur un marché donné201. D’une 
part, l’art. 2 al. 1 LCart concerne tant les accords qui influencent le mar-
ché en dérogeant au jeu de la libre concurrence, que ceux dont c’est le 
but202. D’autre part, l’accord peut concerner n’importe quel paramètre 
concurrentiel203. 

b. Les entreprises puissantes sur le marché 
Dans une économie basée sur un système de concurrence, le marché est 
dynamique. Les entreprises tentent de développer une gestion efficace et 
le succès de l’une d’entre elles peut conduire à une position de force ou 
même à une position dominante sur un marché donné. Les efforts pour 
conserver ou augmenter des parts de marché ne sont, en eux-mêmes, pas 
contraires à la loi ; il est toutefois possible, au nom de la politique de la 
concurrence, d’intervenir lorsqu’une entreprise dominant le marché abuse 
de sa position204.  
A la lecture de la loi, l’analyse concernant les entreprises en position de 
force se déroule, schématiquement et théoriquement, en deux étapes. 
Premièrement, la LCart est applicable aux entreprises puissantes sur le 
marché (art. 2 al. 1 LCart). Deuxièmement, il s’agit d’appliquer les règles 
de droit matériel (art. 7 LCart), qui ne s’intéressent qu’aux entreprises en 
position dominante selon la définition de l’art. 4 al. 2 LCart, c’est-à-dire 

                                                
199  Mess-LCart, p. 544. Cf. aussi STOFFEL, Wettbewerbsabreden, p. 64 ss. 
200  Mess-LCart, p. 544 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 21 ; BALDI, Charakteristika, 

p. 10. Cf. également ZÄCH, Kartellrecht, N 246 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 33. 
201  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 22 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 247 ; BSK KG-LEHNE, 

Art. 2, N 33 ; STOFFEL, Wettbewerbsabreden, p. 58 ss. 
202  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 20 ; DROLSHAMMER, Wettbewerbsrecht, p. 25 ; 

ZÄCH, Kartellrecht, N 250 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 33. 
203  Cf. Mess-LCart, p. 544 s. ; ZÄCH, Kartellrecht, N 245 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 33. 
204 Mess-LCart, p. 546 ; Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 64. 
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aux entreprises qui sont à même « de se comporter de manière essentiel-
lement indépendante par rapport aux autres participants au marché »205. 
La loi ne précise pas ce qu’il faut entendre par « entreprise puissante sur 
le marché ». Selon la doctrine, la dominance sur le marché est une forme 
qualifiée de puissance sur le marché, de sorte que la seconde englobe la 
première206. Par conséquent, la puissance sur le marché se trouve quelque 
part entre une influence normale sur le marché et une position dominante 
au sens de l’art. 4 al. 2 LCart207. Pour comprendre ce qu’il faut entendre 
par puissance sur le marché, il est souvent renvoyé à la notion de « mass-
geblichen Markteinfluss », selon l’art. 4 al. 1 aLCart-1985208. 
L’idée du législateur était de ne pas compliquer l’ouverture d’enquêtes 
administratives en n’exigeant pas que la Comco établisse d’emblée la 
position dominante209. En réalité, ces distinctions ont avant tout une im-
portance théorique. L’existence de la puissance sur le marché n’est 
presque jamais vérifiée de manière autonome en pratique210. La distinction 
est dès lors superflue, dans la mesure où la Comco commence par 

                                                
205  L’existence de la position dominante se détermine selon les circonstances du cas 

d’espèce et la structure du marché ; elle dépend non seulement de l’état actuel de la 
concurrence, mais aussi des concurrents potentiels et des obstacles à l’entrée sur le 
marché. Cf. Mess-LCart, p. 547. 

206  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 26 s. ; ZÄCH, Kartellrecht, N 251 ; HÄN-
NI/STÖCKLI, Wirtschaftverwaltungsrecht, N 154 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 34 ; 
ZURKINDEN/TRÜEB, Handkommentar ad Art. 2 KG, N 7 ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, 
N 19. Sur la notion de position dominante relative, HEIZMANN, Marktmacht, p. 72 ss. 

207  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 26 ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 20 ; ZÄCH, 
Kartellrecht, N 251 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 34 ; WEBER, Einleitung, p. 40. 

208  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 26 ; DROLSHAMMER, Wettbewerbsrecht, p. 25 ; 
SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 20 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 251 ; ZURKINDEN/TRÜEB, 
Handkommentar ad Art. 2 KG, N 7. 

209  HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftverwaltungsrecht, N 154 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, 
N 35 s. ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 63 ; BORER, KG ad 
Art. 2, N 14. 

210  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 27 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 251 ; BSK KG-LEHNE, 
Art. 2, N 36. 
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l’examen de la position dominante, fixant par la même l’existence ou non 
de la puissance sur le marché211. 

c. La participation à des concentrations d’entreprises 
Le troisième état de fait concerne la participation à des concentrations 
d’entreprises. L’art. 4 al. 3 LCart en définit deux types : la fusion de deux 
ou de plusieurs entreprises jusque-là indépendantes les unes des autres 
(let. a) et les opérations par lesquelles une ou plusieurs entreprises acquiè-
rent, notamment par prise de participation au capital ou conclusion d’un 
contrat, le contrôle direct ou indirect d’une ou de plusieurs entreprises 
jusque-là indépendantes ou d’une partie de celles-ci (let. b)212. 
La LCart vise donc toutes les concentrations d’entreprises décrites, que la 
valeur seuil de l’art. 9 LCart soit atteinte ou non213. 

B. Les exceptions 
Concernant le champ d’application matériel de la loi, tous les domaines 
ne doivent pas être concernés par l’application de la LCart.  
L’art. 3 LCart régit les rapports et l’articulation entre la loi sur les cartels 
et d’autres prescriptions légales. Dans ce cadre, il exclut de manière ex-
presse certaines situations du champ d’application matériel de la loi. En 
pratique, cette question est en général appréciée après l’examen de 
l’ensemble des dispositions relatives au champ d’application214. Pour cette 
raison, nous traiterons également de ce point dans une section ultérieure 
(cf. section V).  
Notons brièvement une autre exception. Aujourd’hui, les conventions 
collectives de travail et les contrats de travail, dans la mesure où ils régis-

                                                
211  Comco, DPC 2003/4, p. 753 ss, Veterinärmedizinische Test/Migros, ch. 20 ; Secrétari-

at Comco, DPC 2004/2, p. 359, Produktebündel « Talk & Surf », ch. 9 ; Comco, 
DPC 2006/4, p. 632, Flughafen Zürich AG (Unique) – Valet Parking, ch. 34. 

212  Pour des précisions sur ces deux cas de figure, cf. Mess-LCart, p. 548 ; Ducrey, Un-
ternehmenszusammenschlüssen, p. 233 ss. 

213  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 29 ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 28 ; ZÄCH, 
Kartellrecht, N 252 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 39. D’un autre avis : BORER, KG ad 
Art. 2, N 15 ; WEBER, Einleitung, p. 41. 

214  BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 1 ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, 
N 74. 
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sent effectivement les rapports de travail, ne tombent pas sous le coup de 
la LCart215. 

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
L’art. 2 al. 2 LCart, adopté lors de la révision totale de la loi en 1995216, 
prévoit que la « loi est applicable aux états de fait qui déploient leurs 
effets en Suisse, même s’ils se sont produits à l’étranger ». Le critère 
pertinent est le principe des effets : le lieu où les effets d’une restriction à 
la concurrence se manifestent est déterminant217.  
Ce principe a plusieurs implications. Notamment, l’entreprise concernée 
n’a pas forcément son siège, son établissement218 ou une partie de son 
entreprise en Suisse : même sans présence sur le territoire, la LCart peut 
s’appliquer219. De plus, l’art. 2 al. 2 LCart ne définit pas ce qu’on entend 
par « territoire suisse ». Le marché sur lequel les restrictions à la concur-
rence ou les concentrations d’entreprises sont réalisées doit être, au moins 

                                                
215  Cf. les débats parlementaires LEDERGERBER, BO CN 1995 1058 ; SIMMEN, BO CE 

1995 847 et 852 ; REYMOND, BO CE 1995 847. Cf. également sur cette question, DA-
VID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 576 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 22 ss ; CR Con-
currence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 75 ss ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, 
N 7 ss ; SCHLUEP, KG & PüG, p. 159 ss ; KILLIAS, Application, p. 48 ; MARTE-
NET/HEINEMANN, Concurrence, p. 66 ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 7. 

216  Le TF avait déjà reconnu le critère des effets dans l’ATF 93 II 192, c. 3 (fr). Cf. éga-
lement ATF 118 Ia 137, c. 2b, JdT 1995 IV 59. 

217  ATF 134 II 297, c. 3.2, JdT 2009 I 720 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 30 ; CR 
Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 84 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 268 ; 
BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 41 ; ZURKINDEN/TRÜEB, Handkommentar ad Art. 2 KG, 
N 9 s. ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 37 s. ; DUCREY, Kartellrecht, N 1407. 

218  Comco, DPC 2010/3, p. 444, Ausländische Biere AG, ch. 77 ; MARTE-
NET/HEINEMANN, Concurrence, p. 69 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 31 ; CR 
Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 94 ; DAVID/JACOBS, Wettbe-
werbsrecht, N 580 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 49 ; ZURKINDEN/TRÜEB, Handkom-
mentar ad Art. 2 KG, N 10. 

219  Comco, DPC 2010/3, p. 444, Ausländische Biere AG, ch. 78 s. ; RUBIN/COURVOISIER, 
Art. 2 KG, N 31 ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 94 ; 
SCHMIDHAUSEUR, Art. 2 KG, N 41 ss ; ZURKINDEN/TRÜEB, Handkommentar ad Art. 
2 KG, N 11 ss ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 49. 
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partiellement, dans les frontières220. Il est finalement possible qu’une pra-
tique, un accord ou une concentration déploie des effets dans plusieurs 
pays. Dans ce cas, plusieurs législations peuvent s’appliquer, ce qui sou-
lève la question de la coopération internationale entre autorités de la con-
currence221.  
L’art. 2 al. 2 LCart ne définit pas quelle sorte d’effets est nécessaire. La 
doctrine admet, même si cela ne ressort pas expressément de l’art. 2 al. 2 
LCart, que l’on ne vise que les effets directs (qui touchent totalement ou 
partiellement un marché)222. Le TF a récemment précisé que l’intensité 
des effets n’est pas non plus une condition de l’application de la loi223. Il 
suffit, en outre, qu’une restriction à la concurrence produise possiblement 
des effets en Suisse pour que la Comco puisse ouvrir une enquête224. 
Le champ d’application territorial ne nous posera pas de problème. Le 
marché de la santé est en général une affaire nationale, voire même can-
tonale. Les questions – exclues de notre étude – liées aux médicaments 
peuvent toutefois avoir une portée extraterritoriale. 

IV. LE CHAMP D’APPLICATION TEMPOREL 
Le critère des effets comprend une dimension temporelle. Le moment où 
une restriction déploie (potentiellement) des effets directs sur le territoire 
suisse est déterminant pour le champ d’application temporel225. Lorsqu’un 
accord est conclu et qu’il vise une restriction à la concurrence, sans que 
celle-ci ne se fasse effectivement ressentir, le moment déterminant devrait 
être la conclusion de l’accord. En ce qui concerne l’art. 9 LCart, il 
s’applique même avant la concentration si les conditions sont remplies. Il 

                                                
220  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 31. Cela implique de définir le marché pertinent. 

A cet égard, il faudra se référer à l’art. 11 al. 3 OCCE. Cf. sur cette question CR Con-
currence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 93. 

221  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 70. 
222  RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 32 ; BORER, KG ad Art. 2, N 21 ; STÖCKLI, Wett-

bewerbsbehinderung, N 86 ss ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, 
N 90 s. ; BÄR, Auswirkungsprinzip, p. 92 ; HOCH CLASSEN, Wettbewerbsabreden, 
p. 208 ; RUBIN/COURVOISIER, Art. 2 KG, N 32 ; BSK KG-LEHNE, Art. 2, N 50 ss ; 
HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 155 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 268. 

223  ATF 143 II 297, c. 3.2.3, JdT 2018 I 3. 
224  ATF 143 II 297, c. 3.3, JdT 2018 I 3.  
225  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 110. 
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s’agit ensuite de déterminer la loi applicable à ce moment226, ce qui ne 
pose que peu de difficultés aujourd’hui. 

V. LES EXCEPTIONS À L’APPLICATION DE LA LCART 
Après avoir établi les conditions d’application de la loi, la LCart contient 
des réserves. L’art. 3 LCart régit le rapport entre la LCart et les prescrip-
tions réservées par d’autres lois (al. 1), la législation sur la propriété intel-
lectuelle (al. 2) et la loi sur la surveillance des prix (al. 3). Les al. 1 et 2 
prévoient que l’application de la LCart est exclue lorsqu’une prescription 
réservée (A) ou la législation sur la propriété intellectuelle (B) s’applique. 
C’est ce que nous examinons à présent. L’art. 3 al. 3 LCart prévoit que les 
procédures relevant de la LCart priment les procédures relevant de la 
LSPr, sauf décision contraire prise d’un commun accord par la Comco et 
le Surveillant des prix. La coordination entre ces deux lois se fonde éga-
lement sur les art. 5 et 16 de la LSPr ; elle sera examinée dans un chapitre 
5, après avoir traité du champ d’application de la LSPr. 

A. Les prescriptions réservées 
a. Le contenu de la réserve 
Dans certains domaines, le marché ne joue pas assez – ou pas du tout – 
son rôle de régulateur économique ou n’est pas apte à préserver des inté-
rêts supérieurs227. En d’autres termes, le marché ne fonctionne pas ou 
n’est pas censé fonctionner (Marktversagen)228. Il est alors jugé nécessaire 
que l’Etat coordonne la participation des acteurs économiques par des 
mesures plus ou moins étendues d’économie planifiée229. Le législateur 
adopte des prescriptions qui modifient, ajustent ou suppriment la loi de 

                                                
226  Sur cette question, cf. CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 113 ss ; 

SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 48 ; WEBER, Einleitung, p. 43 ; KILLIAS, Application, 
p. 39. 

227  Mess-LCart, p. 537 s. ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 3 ; SCHMIDHAUSER, 
Art. 3 KG, N 13. 

228  ZÄCH, Kartellrecht, N 279 s. ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 
al. 1 LCart, N 9 ; WEBER, Einleitung, p. 45 s. ; CARCAG-
NI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 1 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, 
N 3 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 14 ; DUCREY/ZURKINDEN, Kartellrecht, N 16. 

229  ZÄCH, Kartellrecht, N 279 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 2. Cf. BSK KG-MÜNCH, 
Art. 3 Abs. 1, N 2 qui donne l’exemple de l’enseignement public, et N 8. 
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l’offre et de la demande et qui ne sont ainsi pas, ou pas totalement, en 
harmonie avec le principe du libre jeu de la concurrence230. 
Dans le même temps, la LCart, a priori applicable dans tous les do-
maines, « a pour but d’empêcher les conséquences nuisibles d’ordre éco-
nomique ou social imputables aux cartels et aux autres restrictions à la 
concurrence et de promouvoir ainsi la concurrence dans l’intérêt d’une 
économie de marché fondée sur un régime libéral » (art. 1 LCart). Elle 
vise tant les restrictions de nature privée que de nature publique231. 
Une tension peut alors exister entre ces différentes dispositions et leur 
application doit être coordonnée232. Forte de ce constat, la LCart reconnaît 
que la concurrence peut être exclue dans certains domaines233. L’art. 3 
al. 1 LCart234 prévoit que « les prescriptions qui, sur un marché, excluent 
de la concurrence certains biens ou services sont réservées, notamment235 
celles qui établissent un régime de marché ou de prix de caractère étatique 
(let. a) ou celles qui chargent certaines entreprises de l’exécution de 
tâches publiques en leur accordant des droits spéciaux (let. b) ». Les dis-
positions matérielles de la LCart ne sont alors pas applicables, et ce même 

                                                
230  Mess-LCart, p. 537 s. Cf. ZÄCH, Kartellrecht, N 279 ; CARCA-

GNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 1 et 3 ; CR Concurrence-
MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 9 ; WEBER, Einleitung, p. 46 ; ZÄCH, Kar-
tellrecht, N 280 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 3 et 8. 

231  Cf. supra Première Partie, Chap. 2.I. 
232  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 8. Cf. aussi CARRON, 

Concurrence, p. 366 ss.  
233  ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 161 ; 

BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 2 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 279 ; ZURKIN-
DEN/TRÜEB, Handkommentar ad Art. 3 KG, N 1 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 2 ; 
WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, N 1.81 ss. On parle à ce sujet de « wettbewerbspoli-
tischen Ausnahmenbereichen ». Cf. à ce propos : CARCAG-
NI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 3 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 117 ss. 

234  Cette disposition modifie l’art. 44 al. 2 let. b aLCart-1985. Il ne se limite plus aux 
prescriptions de droit public qui dérogent à la loi en établissant un régime de prix ou 
de marché de caractère étatique. Les modifications apportées sont avant tout d’ordre 
formel ; le système actuel reste matériellement proche de celui d’avant la révision de 
la loi. Cf. CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 5 ; 
SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 1 ss. 

235  Cette liste exemplative n’est en théorie pas exhaustive, comme le suggère l’emploi du 
mot « notamment ». En pratique, il est cependant difficile d’imaginer d’autres 
exemples. SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 12. 
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si les conditions de l’art. 2 LCart sont remplies. La Comco ne pourra, 
dans ce cas, ni rendre de décision ni proposer d’accord à l’amiable236. 
La réserve de l’art. 3 al. 1 LCart ne doit pas être comprise de manière trop 
large. D’une part, l’application de la LCart n’est exclue que dans la limite 
du strict nécessaire, c’est-à-dire lorsque la prescription spéciale ordonne 
ou autorise expressément un comportement anticoncurrentiel237. Dans les 
autres cas, la LCart doit être appliquée et seule une autorisation excep-
tionnelle du Conseil fédéral est possible (art. 8, 11, 31 LCart)238. D’autre 
part, lorsque le marché ne fonctionne pas, le législateur développe une 
solution qu’il juge pertinente pour régir un cas précis et qui peut aller de 
l’exclusion totale de la concurrence à une régulation ponctuelle du mar-
ché239. Face à une prescription spéciale, il faut alors déterminer si le légi-
slateur a voulu maintenir une certaine liberté économique résiduelle. Cet 
espace laissé à la concurrence reste soumis à l’application de la LCart et 
aux contrôles des autorités administratives et civiles240. A ce propos, le 
législateur ne choisit que très rarement de remplacer un système de con-
currence par un système de réglementation, planifié dans le moindre dé-
tail, et privant ainsi les acteurs économiques de toute liberté241 ; il faut 
alors éviter de considérer que des pans entiers de l’économie sont totale-
ment soustraits à la LCart242. 

                                                
236  ZÄCH, Kartellrecht, N 283 ; CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 3. 
237  ATF 129 II 497, c. 3.3.3 (fr) ; Comco, USB/KSBL, ch. 55 ; CR Concurrence-

MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 13. Cf. BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, 
N 67 ; ZURKINDEN/TRÜEB, Handkommentar ad Art. 3 KG, N 3. 

238  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 13. 
239  ZÄCH, Kartellrecht, N 280 s. ; AMSTUTZ, Wettbewerbsbeschränkungen, p. 886. Cf. 

dans le cadre de l’art. 3 al. 1 let. b LCart, CR Concurrence-MARTENET/CARRON, 
Art. 3 al. 1 LCart, N 32 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 13 s. 

240  ZÄCH, Kartellrecht, N 280 s. ; AMSTUTZ, Wettbewerbsbeschränkungen, p. 886 ; CR 
Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 32 ; BSK KG-MÜNCH, 
Art. 3 Abs. 1, N 4. En ce sens, Comco, USB/KSBL, ch. 55. 

241 CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 32. 
242  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 32. On vise ici la théorie 

de la « Bereichsausnahme ». Cf. AMSTUTZ, Wettbewerbsbeschränkungen, p. 886. 
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b. Les conditions d’application 
L’art. 3 al. 1 LCart réserve les prescriptions (i) qui, sur un marché, ex-
cluent de la concurrence certains biens ou services (ii). Il énonce ensuite 
deux exemples (iii). 
Le législateur utilise des notions juridiques indéterminées ; leur interpré-
tation relève, dans un cas concret, de la compétence de la Comco et du 
juge civil243. En outre, l’art. 3 al. 1 LCart ne peut pas être assimilé à 
l’adage lex specialis derogat generali ; le législateur choisit plutôt une 
application conjointe de la LCart (si l’art. 2 est rempli) et de la loi spé-
ciale, dans les limites de l’art. 3 al. 1 LCart244. Cela signifie qu’il faut 
encore que la loi spéciale contienne des prescriptions réservées pour que 
les dispositions matérielles de la LCart ne soient pas appliquées245. 

(i) Les prescriptions 
La première condition renvoie à la notion de « prescription ». Il doit 
s’agir d’une règle de droit, soit d’une règle générale et abstraite, figurant 
dans un acte normatif (loi, ordonnance246 ou règlement)247. Celle-ci doit 
être adoptée par des organes politiques, légitimés démocratiquement248. 
                                                
243  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 20 ; AMSTUTZ, Wettbe-

werbsrecht, p. 887. 
244  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 21. 
245  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 22. p. ex. : la LTC est une 

loi spéciale par rapport à la LCart, mais elle ne fait pas obstacle à son application. Une 
application parallèle des deux lois est admise, ATF 137 II 199, c. 3.4, JdT 2012 I 115. 

246  Les grandes lignes doivent toutefois se trouver dans une loi au sens formel. CR Con-
currence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 25. Cf. Secrétariat Comco, DPC 
2007/4, p. 517, Beschaffung von LTSH durch Armasuisse, ch. 27 ; SCHAL-
LER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 707 ; CARAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, 
Art. 3 KG, N 2 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 10. Sur les conditions de la délé-
gation législative, cf. not. ATF 134 I 322, c. 2.6 (fr) ; ATF 128 I 327, c. 4.1, JdT 2003 
I 309 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 368 ss. 

247  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 23 ; BSK KG-MÜNCH, 
Art. 3 Abs. 1, N 10 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 168 ; DUCREY, 
Kartellrecht, N 1415. Pour un exemple dans le domaine de la santé, Comco, DPC 
2008/3, p. 385 ss, Documed. Les exigences arrêtées par Swissmedic ne sont pas des 
prescriptions réservées. En doctrine, JUNOD, Abus, p. 212. 

248 CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 23; HÄNNI/STÖCKLI, 
Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 168 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 10. En ce 
sens, CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 2. 
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Elle peut également être adoptée par une entité publique (voire éventuel-
lement par un organisme privé), si la compétence lui a été déléguée249. Le 
Tribunal fédéral se montre toutefois restrictif sur le point de savoir si un 
acte administratif (décision, concession, contrat de droit administratif) 
peut contenir une prescription réservée. Une telle situation est envisa-
geable dans la mesure où l’acte administratif se fonde sur une loi qui 
autorise ou exige de manière claire l’exclusion de la concurrence250. 
L’acte administratif doit alors être étudié en lien avec la base légale sur 
laquelle il repose251. En revanche, la Comco a estimé qu’il était douteux 
qu’une concession puisse être considérée comme une prescription252. 
Il peut s’agir de prescriptions fédérales, cantonales ou communales, va-
lables253. Concernant les prescriptions cantonales et communales, il est 
nécessaire que l’autorité qui les édicte soit compétente et que la norme 
adoptée n’entre pas en contradiction avec le droit supérieur ; la liberté 
économique doit en particulier être respectée254. Les prescriptions fédé-
rales, doivent respecter le droit international impératif (art. 5 al. 4 Cst. 
not.)255, mais sont toutefois immunisées par l’art. 190 Cst.  
Les prescriptions de droit public et de droit privé sont visées par l’art. 3 
al. 1 LCart. On constate pourtant que la plupart des prescriptions relèvent 
du droit public256. 

                                                
249 CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 23 ; HÄNNI/STÖCKLI, 

Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 168 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 10 ; CAR-
CAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 2 ; SCHALLER/TAGMANN, Ge-
sundheitswesen, p. 707. 

250  ATF 129 II 497, c. 5.4.7 (fr) et réf. ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 
al. 1 LCart, N 27 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 22. 

251  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 27. 
252 CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 2 et réf.  
253 Mess-LCart, p. 539 ; ATF 129 II 497, c. 3.3.4, c. 3f (fr) ; CR Concurrence-

MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 25 et 28 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, 
N 9 ; CARAGNI/TREIS/DRURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 2 ; HÄNNI/STÖCKLI, 
Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 168 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 10. 

254  ATF 129 II 497, c. 3.3.4 (fr) ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 9. Partiellement en 
ce sens aussi, CARRON, Concurrence, p. 370 ss. 

255  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 25. 
256  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 24 ; BSK KG-MÜNCH, 

Art. 3 Abs. 1, N 11 ; HAUSER, Anwaltsrecht, N 115 s. ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, 
N 4 s. ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, N 1.85. 
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Une législation suffisamment claire et précise est nécessaire pour ad-
mettre l’exclusion de la concurrence : il faut que les comportements con-
traires à la LCart soient clairement ordonnés ou autorisés257. Si la prescrip-
tion manque de clarté, une interprétation compatible avec le régime de 
concurrence doit être privilégiée258. 

(ii) L’exclusion de certains biens ou services de la concurrence 
La deuxième condition renvoie au contenu des prescriptions. Il doit s’agir 
de prescriptions qui, sur un marché, excluent de la concurrence certains 
biens ou services. Seules les prescriptions qui sont incompatibles avec les 
dispositions matérielles de la LCart sont visées259. Cette question ne peut 
pas être résolue de manière générale260. 
A ce propos, le TF distingue entre les prescriptions qui ne font 
qu’accorder « un espace de liberté aux entreprises concernées » de celles 
qui commandent « d’agir par voie de décision et de manière non concur-
rentielle » ; seules ces dernières excluent l’application de la législation sur 
les cartels261. Il distingue également « le domaine d’activité étatique à 
caractère d’entreprise, soumis au droit de la concurrence, et le domaine 
relevant de la puissance publique, soustrait au droit de la concurrence »262. 
Il ne faut en revanche pas en déduire que l’entreprise doit nécessairement 
agir par voie de décision en vertu de sa puissance publique pour qu’on 
soit dans un cas visé par l’art. 3 al. 1 LCart. L’application de la LCart 
peut également être exclue lorsque l’entreprise accomplit une activité au 

                                                
257  ATF 129 III 497, c. 3.3.3 (fr). Cf. aussi CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeent-

scheid i.S Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.2 ; 
Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 20 ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, 
N 26 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 285 ; AMSTUTZ, Wettbewerbsbeschränkungen, p. 887 ; 
RENTSCH, Deregulierung, p. 176 s. ; VOGEL, Staat, p. 188. 

258  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 26. Dans le même sens, 
CoRe, DPC 2004/1, p. 204, Swisscom, c. 6.1. 

259  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 30. 
260  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 30. 
261  ATF 129 II 497, c. 3.3.3 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 

LCart, N 31. 
262  ATF 129 III 497, c. 3.3.1 (fr) et réf. ; ATF 127 II 32, c. 3f, JdT 2004 I 131 ; CR Con-

currence-MARTENET/CARRON, Art. 3 LCart, N 31. 
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moyen de contrats de droit privé263. En outre, « (l)e simple fait d’attribuer 
une tâche à l’Etat ou à une entreprise étatique ne signifie encore pas que 
le domaine en cause soit exclu de la concurrence »264. 
Rappelons que l’exclusion de biens ou services de la concurrence peut 
n’être que ponctuelle et ne viser qu’un aspect d’un secteur. L’espace de 
liberté résiduelle sera soumis à la LCart265. 

(iii) Les exemples de prescriptions réservées  
Le législateur exemplifie la notion de prescriptions qui, sur un marché, 
excluent de la concurrence certains biens et services. Constituent notam-
ment de telles prescriptions celles qui établissent un régime de marché ou 
de prix de caractère étatique (let. a) et celles qui chargent certaines entre-
prises de l’exécution de tâches publiques en leur accordant des droits 
spéciaux (let. b). La différence entre ces deux types d’intervention éta-
tique sur le marché est à relativiser, car les cas prévus à la lettre b peuvent 
parfois être intégrés dans ceux prévus à la lettre a. Lorsqu’une entreprise 
se voit, pour remplir une tâche publique, octroyer un droit spécial sous la 
forme d’un monopole, il s’agit d’un régime de marché de caractère éta-
tique266. 

Les prescriptions qui établissent un régime de marché ou 
de prix de caractère étatique 

L’art. 3 al. 1 let. a LCart réserve les prescriptions qui établissent un ré-
gime de marché ou de prix de caractère étatique. Cette notion était déjà 
employée dans l’aLCart-1985. Elle manque quelque peu de clarté et sou-
lève certaines difficultés267. L’ancienne Commission des cartels avait 
déterminé qu’on retient un tel régime « lorsque les paramètres écono-
miques essentiels étaient fixés ou influencés de manière déterminante par 

                                                
263  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 LCart, N 31. 
264  ATF 129 II 497, c. 3.3.3 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 

LCart, N 31 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 6. 
265  DUCREY, Kartellrecht, N 1418. 
266  HÄNNI/STÖCKLI, Wirschaftsverwaltungsrecht, p. 59, n. 240. Comp. BSK KG-MÜNCH, 

Art. 3 Abs. 1, N 13 et 18 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 8. 
267  Cf. not. CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 34 ; STOFFEL, 

Unternehmen, p. 264 s. Sur la genèse de cet article, CARRON, Concurrence, p. 379 ss. 
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le droit public »268. Le message du Conseil fédéral relatif à la nouvelle loi 
reprend cela269 : les lois du marché ne sont pas applicables lorsque des 
prescriptions soustraient un ou plusieurs paramètres essentiels à la con-
currence et ne laissent alors aucune place ou aucune place significative à 
la concurrence270. 
Cette définition nécessite des précisions. Avec la tendance actuelle à une 
déréglementation271, il est difficile de concevoir que le législateur souhaite 
réglementer entièrement un secteur économique et y exclure totalement le 
jeu de la concurrence. On observe plutôt qu’un espace de liberté reste 
pour que les entreprises se comportent selon leur propre volonté272. Ce 
constat appelle deux remarques. D’une part, on ne retient l’existence d’un 
régime de caractère étatique qui évince l’application de la LCart que lors-
que sa mise en œuvre doit effectivement exclure273, et de manière presque 
totale274, le principe de la concurrence sur un marché donné. La LCart 
reste applicable à un régime étatique lorsqu’il est malgré tout possible, 
pour les entreprises actives sur le marché, d’adopter un comportement 
concurrentiel et que les critères du droit de la concurrence peuvent être 
appliqués (sous réserve de l’art. 3 al. 1 let. b LCart)275. D’autre part, lors-

                                                
268  ZÄCH Kartellrecht, N 284 ; SCHÜRMANN, KG & PüG,p. 766 s. ; CARCA-

GNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 6 ; CR Concurrence-
MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 35 ; CARRON, Concurrence, p. 384. 

269  Mess-LCart, p. 539 ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 36 ; 
CARRON, Concurrence, p. 382 s. 

270  CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 4 ; CR Concurrence-
MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 35 s. ; WEBER, Einleitung, p. 47 ; ZÄCH, 
Kartellgesetz, N 284 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 15 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 
KG, N 8. Cf. aussi CARRON, Concurrence, p. 388. 

271  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 37, on assiste à une déré-
glementation dans les domaines des télécommunications, de l’agriculture, des chemins 
de fer et de la fourniture d’énergie. 

272  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 37. 
273  Mess-LCart, p. 539. Cf. SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 13. 
274  ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; Tribunal cantonal vaudois, DPC 2007/3, p. 495, 

L’Etivaz, p. 502, c. IV ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, 
N 37 précisant que cet arrêt est daté et que même les secteurs de l’agriculture ou de 
l’énergie sont de plus en plus marqués par la concurrence. 

275  Mess-LCart, p. 539 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 8 et 13. 
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qu’un seul paramètre économique est réglé, la LCart reste applicable pour 
les points qui ne sont pas couverts par la prescription réservée276.  
Il s’agit donc de déterminer, par interprétation, dans quelle mesure et sur 
quel point le législateur a voulu exclure la concurrence et par là, 
l’application des dispositions matérielles de la LCart277. En pratique, un tel 
souhait n’est admis qu’avec retenue ; le TF et les autorités administratives 
se montrent restrictifs278. Le Tribunal fédéral a par exemple retenu, malgré 
le nombre de réglementations fédérales et cantonales existantes, que le 
marché de l’approvisionnement en électricité n’est pas exclu du champ 
d’application de la LCart279. Il a également nié l’existence d’une prescrip-
tion réservée au sens de l’art. 3 al. 1 let. a LCart dans le marché de la 
télécommunication280 et dans celui de la télévision câblée281. En revanche, 
dans certains domaines, il faut conclure à l’existence d’une telle prescrip-
tion. Selon le message du Conseil fédéral, c’est le cas dans le domaine de 
l’agriculture282. L’ancienne Commission des cartels l’a reconnu pour le 
marché laitier, pour le marché des œufs et pour l’ancienne réglementation 
relative au marché du fromage283. Notons qu’aujourd’hui, avec la libérali-
sation progressive de la politique agricole, la portée des prescriptions de 
l’art. 3 al. 1 LCart doit être examinée précisément, pour chaque marché 

                                                
276  Mess-LCart, p. 540 ; ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; CR Concurrence-

MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 38 ; UHLMANN, Staatshandeln, p. 206 ; 
BORER, KG ad Art. 3, N 5 ; RENTSCH, Deregulierung, p. 209, 218 et 236 ; STIRNI-
MANN, Urheberkartellrecht, p. 298 ; ZÄCH, Kartellrecht, p. 280 ; WEBER/VOLZ, Wett-
bewerbsrecht, N 1.90. 

277 CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 4 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 
Abs. 1, N 3 et 7 s. 

278  HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 165 ; CR Concurrence-
MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 39. Cf. également, Secrétariat Comco, 
DPC 2011/2, p. 248, Markt für Hörgeräte, ch. 41 ; CARCAG-
NI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 5 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesund-
heitswesen, p. 704 ss ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 4 et 17 et les illustrations. 

279  ATF 129 II 497, c. 4 s. (fr). 
280  TF, arrêt 4C.404/2006 du 16 février 2007, c. 3.2. 
281  TF, arrêt 2A.142/2003 du 5 septembre 2003, c. 4.1.3. 
282  Mess-LCart, p. 539. 
283  ZÄCH, Kartellrecht, N 286 et les réf. ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 8 ; BSK KG-

MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 16. 
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pertinent284. On ne peut retenir une exception générale pour l’ensemble du 
domaine de l’agriculture par exemple. 

L’exécution de tâches publiques sur la base de droits 
spéciaux  

Le deuxième exemple est ancré à l’art. 3 al. 1 let. b LCart285 et réserve les 
prescriptions chargeant certaines entreprises de l’exécution de tâches 
publiques en leur accordant des droits spéciaux. 
Une telle prescription donne une position concurrentielle particulière à 
une entreprise, ce qui constitue une entorse au principe de la concurrence 
et est incompatible avec les dispositions matérielles de la LCart286. Cette 
situation ne doit pas être empêchée par la loi qui n’est alors pas applicable 
dans la mesure où l’intention initiale du législateur était effectivement 
d’exclure un certain domaine de la concurrence287. Ce sont les règles gé-
nérales d’interprétation qui permettent de le déterminer288.  
Un droit spécial ne devrait pas servir à justifier un régime de marché ou 
de prix qui soit généralisé. Seule l’activité visée par le droit spécial est 
concernée. L’entreprise doit en revanche respecter les dispositions maté-
rielles de la LCart dans les domaines d’activités qui ne sont pas concernés 
par ce droit289. Cette remarque doit susciter la prudence : certaines pres-
                                                
284  CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 5 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 

KG, N 8. 
285  Cet exemple, qui ne figurait pas dans l’aLCart-1985, traduit le fait qu’il existe des 

situations où le législateur peut intervenir au niveau économique et conférer des droits 
spéciaux à des entreprises (de droit public ou privé) dans le but d’exécuter une tâche 
publique. Cf. Mess-LCart, p. 537 s. ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 9. 

286  Mess-LCart, p. 540 ; ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; Tribunal cantonal vaudois, DPC 
2007/3, p. 495, L’Etivaz, p. 502, c. IV ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 
al. 1 LCart, N 40 et 42 ; BORER, KG ad Art. 3, N 4 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, 
N 7 ; CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 8. 

287  Mess-LCart, p. 540 ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 40. 
288  ATF 129 II 497, c. 3.3 (fr) ; Tribunal cantonal vaudois, DPC 2007/3, p. 495, L’Etivaz, 

p. 502, c. IV ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 40 et 42 ; 
BORER, KG ad Art. 3, N 4 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 7. 

289  Mess-LCart, p. 540. Cf. CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, 
N 40 ; STIRNIMANN, Urheberkartellrecht, p. 299 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, 
N 20. Selon le message du Conseil fédéral, Mess-LCart, p. 540, n. 110, l’application 
pour le surplus de la LCart a une importance pour les régies fédérales qui ne sont pas 
dispensées d’appliquer la LCart pour la partie de leur activité non concernée par le 
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criptions ont été adoptées à un moment où le droit des cartels ne 
s’appliquait pas encore aux activités étatiques, ce qui signifie que le légi-
slateur ne pouvait pas avoir l’intention de soustraire un domaine à la con-
currence290. 
La réserve de l’art. 3 al. 1 let. b LCart doit également être interprétée de 
manière restrictive291. Le Tribunal fédéral a fixé un critère pour les cas où 
il n’y a pas de règle claire : le critère est « celui de savoir si la soumission 
d’un secteur donné à la loi sur les cartels ferait obstacle à 
l’accomplissement de la tâche d’intérêt public impartie par la loi à une 
entreprise »292. 
La lecture de l’art. 3 al. 1 let. b LCart met en lumière l’existence de deux 
éléments : 

– Il faut tout d’abord identifier si une tâche publique existe. Seules 
les activités, instituées par le droit public, qui tendent à 
l’accomplissement d’un intérêt public sont visées293. Le droit ap-
plicable permet de déterminer si une tâche est de nature pu-
blique294.  

– L’art. 3 al. 1 let. b ne vise que les tâches publiques accomplies sur 
la base d’un droit spécial295. Il faut déterminer si l’entreprise se 
voit conférer une position concurrentielle particulière par une 

                                                                                                      
droit spécial. Cette remarque vaut également pour les entreprises dont les droits spé-
ciaux sont d’origine cantonale. A ce propos, cf. ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; HÄN-
NI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 166. 

290  ATF 129 II 497, c. 3.3.2 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 
LCart, N 40. 

291  ATF 129 II 497, c. 3.3, 4 et 5 (fr). 
292  ATF 129 II 497, c. 5.4.9 i.f (fr). 
293  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 41. Cf. ATF 129 II 497, 

c. 5.4.9 (fr) qui utilise la notion de tâche d’intérêt public. Sur la notion de tâche publi-
que, TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 57, N 1 ss ; 
RÜTSCHE, Aufgaben, p. 153 ss. Certains auteurs précisent qu’il faut un certain élément 
de durée. 

294  P. ex. l’approvisionnement en électricité. ATF 129 II 497, c. 3.1 et 3.2.1 (fr) ; CR 
Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 41. 

295  ATF 129 II 497, c. 5.4.9 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 
LCart, N 41. 
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prescription légale296. L’organisation de tels droits spéciaux peut 
se faire sous différentes formes297. Ils peuvent notamment résulter 
d’une régale, d’un monopole d’Etat ou d’une concession298.  

Ainsi, les droits spéciaux sont souvent prévus sous la forme de monopoles 
de droit299. Comme exemple, on peut citer le monopole conféré à la Poste 
suisse concernant les lettres et paquets jusqu’à deux kilogrammes (Sach-
beförderungsregal)300. L’art. 3 de la Loi sur la Poste301, qui attribue un 
droit exclusif à l’entreprise, est déterminant302. 
En revanche, un monopole de fait (la haute police de l’Etat sur le domaine 
public, art. 664 CC) ne suffit pas, en soi, pour que la réserve s’applique303. 
De plus, les mandats d’approvisionnement cantonaux ou communaux 
confiés à des entreprises n’entrent pas forcément dans l’art. 3 al. 1 let. b 
LCart. Ainsi, les entreprises actives sur le marché de l’approvisionnement 
en eau, en gaz, ou en électricité peuvent être concernées par l’application 
de la LCart304. De tels mandats d’approvisionnement conduisent souvent à 
une distorsion de la concurrence (aides financières, Etat demandeur de 

                                                
296  ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 

LCart, N 42 ; RENTSCH, Deregulierung, p. 169 ; UHLMANN, Staatshandeln, p. 128. 
297  ZÄCH, Kartellrecht, N 287. Comp. : AMSTUTZ, Unternehmen, p. 85. 
298  ATF 129 II 497, c. 3.3.1 et 5.4.9 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 

al. 1 LCart, N 42. Cf. également WEBER, Einleitung, p. 47 ; STIRNIMANN, Urheberkar-
tellrecht, p. 299 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 18 ss. 

299  ATF 129 II 497, c. 5.4.7 (fr) ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 166 ; 
CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 43 ; ZÄCH, Kartellrecht, 
N 287 ; CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 6 ; BSK KG-
MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 18 s. 

300  ZÄCH, Kartellrecht, N 287 ; JAAG/LIENHARD/TSCHANNEN, Gebiete, p. 95 s. ; BSK 
KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 19. 

301  Loi fédérale sur la Poste du 17 décembre 2010 (LPO), RS 783.0. 
302  ZÄCH, Kartellrecht, N 287 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 19. 
303  ATF 129 II 497, c. 5.4.7 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 

LCart, N 43 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 288. 
Comp. CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 6 ; BSK KG-MÜNCH, 
Art. 3 Abs. 1, N 18. 

304  ZÄCH, Kartellrecht, N 288 ; CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 7. 
Pour l’approvisionnement en électricité, cf. ATF 129 II 497 (fr) ; HÄNNI/STÖCKLI, 
Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 167 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 19. Cf. 
SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 10. 
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services)305. Cela ne veut pas encore dire que la LCart n’est pas appli-
cable. Une analyse détaillée est nécessaire306. 
Dans cette lignée, un droit spécial peut également être conféré à une en-
treprise par une autorisation dont le régime est fixé par une loi ; il découle 
alors de la loi, lorsqu’il n’y a pas de monopole307. Dans ce cas, il faut 
vérifier si une subordination à la LCart constitue un obstacle pour 
l’accomplissement de la tâche d’intérêt public confiée à une entreprise par 
la loi308. Ainsi, un hôpital public, partiellement financé par l’Etat – ce qui 
conduit à une position concurrentielle particulière – ne dispose pas d’un 
monopole309. Il faut vérifier dans quelle mesure la soumission à la LCart 
empêche l’accomplissement de la tâche d’intérêt public. Ce n’est que 
dans ce contexte que l’exclusion de la LCart se justifie310. 

c. Portée et conséquences 
Le secteur de la santé fait l’objet d’une abondante réglementation fédérale 
et cantonale qui empêche de prime abord l’épanouissement d’une concur-
rence efficace. Nous nous attarderons sur ces prescriptions afin de déter-
miner si elles sont réservées au sens de l’art. 3 al. 1 LCart et si elles pré-
voient un régime de marché ou de prix de caractère étatique ou 
l’exécution d’une tâche publique sur la base d’un droit spécial. 
D’une manière générale, lorsque les autorités de la concurrence sont face 
à une éventuelle prescription réservée, elles doivent l’examiner d’office311 
et l’interpréter pour déterminer si l’on se trouve dans le cadre de l’art. 3 

                                                
305  ZÄCH, Kartellrecht, N 288. 
306 ZÄCH, Kartellrecht, N 288 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 19. 
307  HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, p. 60 s. ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 

Abs. 1, N 21 ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 43. Cf. not. 
les art. 41 à 43 de la loi fédérale du 9 octobre 1992 sur le droit d’auteur et les droits 
voisins, Loi sur le droit d’auteur (LDA), RS 231.1. 

308  ATF 129 II 497, c. 5.4.9 (fr) ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 21 ; HÄN-
NI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 166. 

309  BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 21. Notons que celui-ci peut éventuellement être 
en situation de monopole (économique) sur un marché. 

310  ATF 129 II 497, c. 5.4.9 (fr) ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 21. 
311  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 52 s. ; BSK KG-MÜNCH, 

Art. 3 Abs. 1, N 23 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 707. 
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al. 1 LCart312. Dans l’affirmative, la législation réservée l’emporte et les 
dispositions matérielles de la LCart ne sont pas applicables. Les autorités 
chargées d’appliquer le droit de la concurrence ne peuvent alors rendre de 
décision, chercher un accord amiable ou sanctionner des comportements 
qui sont conformes à ces lois313. Elles ne peuvent pas non plus refuser 
d’appliquer ces dispositions ou les annuler314. Elles n’ont la compétence ni 
de rétablir un régime de concurrence, ni de déterminer si le système choi-
si ne fonctionne effectivement pas315. Cela vaut aussi lors d’une procédure 
devant le juge civil316. 
En revanche, la Comco peut soumettre des recommandations aux autori-
tés et les rendre ainsi attentives aux inconvénients d’une réglementation 
ou leur proposer des solutions, notamment de supprimer une réglementa-
tion empêchant l’application des dispositions matérielles de la LCart317. 
Lors de l’interprétation, les autorités de la concurrence peuvent également 
« restreindre », dans les limites de leur pouvoir d’interprétation, l’étendue 
d’une prescription et signaler aux autorités et aux entreprises que la LCart 
est applicable pour le surplus318.  
En pratique, ce régime de coordination pouvant conduire à l’exclusion de 
l’application de la LCart a des conséquences procédurales pour les autori-

                                                
312  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 17 ; CARCAG-

NI/TEIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 4 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, 
N 7. 

313  CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 al. 1 KG, N 3 ; HÄNNI/STÖCKLI, 
N 170. Voir également WEBER, Einleitung, p. 46 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, 
N 22 ; WEBER/VOLZ, Wettbewerbsrecht, N 1.87. 

314  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 15 ; ZÄCH, Kartellrecht, 
N 133 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 14. 

315  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 9 ; WEBER, Einleitung, 
p. 46 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 281 ; CARAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 
KG, N 3 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 8, SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 14 ; 
HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 169. 

316  CARRON, Concurrence, p. 389. 
317  ATF 129 II 497, c. 5.4.7 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 

LCart, N 18 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 22 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschafts-
verwaltungsrecht, N 170 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 15 ; CARRON, Concurrence, 
p. 390. 

318  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 17. Cf. BSK KG-MÜNCH, 
Art. 3 Abs. 1, N 4 qui considère que la Comco a ainsi une fonction dérégulatoire. 
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tés chargées d’appliquer le droit de la concurrence. Elles doivent vérifier 
si une prescription réservée au sens de l’art. 3 al. 1 LCart exclut 
l’application de la loi sur les cartels319. L’autorité peut traiter ce point dans 
une décision incidente320. A ce propos, la possibilité pour une entreprise 
de demander une décision incidente à la Comco est controversée321. Selon 
la jurisprudence du TF, une telle prétention existe, mais seulement lors-
qu’une entreprise prétend à l’existence d’une prescription réservée 
« rechtzeitig, substanziert und nicht offensichtlich unbegründet »322. 

d. Synthèse 
L’art. 3 al. 1 vise les situations où la violation de la LCart est issue du 
« choix d’une autorité, agissant dans sa sphère de compétence et dans le 
respect du droit supérieur, qui ordonne ou autorise un comportement ou 
un acte qui entre en tension avec les dispositions matérielles de la 
LCart »323. Les prescriptions doivent être interprétées, ce qui n’est pas 
toujours aisé en pratique.  
La Comco n’est pas compétente pour rendre des décisions dans un tel cas. 
En revanche, elle peut identifier d’éventuels problèmes de manière très 
précise et doit, dans la mesure où cela est opportun, user de son pouvoir 
de rendre des recommandations. 

B. La relation avec la propriété intellectuelle 
La relation entre la LCart et le droit de la propriété intellectuelle est déli-
cate324. En effet, le droit de la propriété intellectuelle incite à innover et 
protège l’auteur de l’invention par un droit d’exclusivité sur celle-ci pen-
dant une certaine période. Il garantit par là même une concurrence plus 

                                                
319  CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 al. 1 KG, N 3. Cf. TF, arrêt 

2.A.492/2002 du 17 juin 2003 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 707. 
320  ATF 129 II 497 (fr) ; CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 3 ; BSK 

KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 24 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 707. 
321  HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 171. 
322  CARCAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMAN, Art. 3 KG, N 3 et les réf. 
323  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 44. 
324  BORER, KG ad Art. 3, N 8 ; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 al. 2 LCart, N 1. Pour 

une analyse en droit européen, cf. HEINEMANN, Propriété intellectuelle, p. 169 ss. Cf. 
également l’arrêt de la Commission européenne du 24.3.2004, COMP/C-3/37.792 – 
Microsoft, traitant du conflit entre le droit de la concurrence et le droit de la propriété 
intellectuelle. 



Les exceptions à l’application de la LCart 

63 

saine325. Dans le même temps, ce droit exclusif conduit à une position de 
monopole et empêche le développement de la concurrence326. Cette ten-
sion a occupé depuis longtemps le législateur et la pratique qui ont cher-
ché le moyen de délimiter l’application de ces législations de manière 
équilibrée327. Aujourd’hui, l’art. 3 al. 2 LCart prévoit que la loi « n’est pas 
applicable aux effets sur la concurrence qui découlent exclusivement de la 
législation sur la propriété intellectuelle. En revanche, les restrictions aux 
importations fondées sur des droits de propriété intellectuelle sont sou-
mises à la présente loi ». 
Deux éléments sont à distinguer. Sur le principe tout d’abord, lorsque des 
effets sur la concurrence découlent exclusivement de la législation sur la 
propriété intellectuelle, la LCart n’est pas applicable (art. 3 al. 2, 1ère 
phrase). Le secrétariat de la Comco précise que ne tombent sous le coup 
de cette disposition que les effets de la concurrence qui visent les actes du 
titulaire de la protection et qui se fondent sur une disposition de droit 
relevant de la propriété intellectuelle. Tout élargissement de la protection 
au moyen d’un contrat reste soumis à la LCart328. Ensuite, une exception 
au principe, adoptée dans un deuxième temps329, est prévue à l’art. 3 al. 2, 
2ème phrase. Elle tempère la réserve de la première phrase en soumettant à 
la LCart les restrictions aux importations basées sur des droits de proprié-
té intellectuelle330. 
Dans le secteur de la santé en général, le domaine pharmaceutique est 
principalement concerné par la législation sur la propriété intellectuelle. 
Par exemple, l’entreprise pharmaceutique qui développe un nouveau mé-
                                                
325  BORER, KG ad Art. 3, N 8 ; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 al. 2 LCart, N 2 ; 

CARAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 9 ; HEINEMMAN, Schutzrecht, 
p. 34 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 290. 

326  BORER, KG ad Art. 3, N 8 ; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 al. 2 LCart, N 1 ; 
CARAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 9 ss ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 
KG, N 17 ss ; HEINEMMAN, Schutzrecht, p. 24 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 290. 

327  BORER, KG ad Art. 3, N 8 ; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 al. 2 LCart, N 2. 
328  Secrétariat Comco, DPC 2006/3, p. 433, Medikamentenpreis Thalidomid, ch. 29 ; 

HEINEMANN, Demarkation, p. 50 ; RAUBER, Verhältnis, p. 196 s. 
329  RO 2004 1385 ; FF 2002 1911. Cet alinéa a été adopté suite à l’affaire Kodak, 

ATF 126 III 129, JdT 2000 I 529. 
330  BORER, KG ad Art. 3, N 9 ; CR Concurrence-ALBERINI, Art. 3 al. 2 LCart, N 6 ; 

CARAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 18 ; HEINEMANN, Demarka-
tion, p. 50 s. 
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dicament le fera protéger par un brevet qui exclut a priori l’application de 
la loi sur les cartels le temps du brevet. En outre, une nouvelle question se 
pose, aux Etats-Unis331 et en Europe332 principalement, à savoir celle du 
traitement des « pay for delay ». Au terme du délai de protection prévu 
par un brevet (obtenu pour le développement d’un médicament par 
exemple), l’entreprise titulaire de ce brevet conclut des accords qui pré-
voient une rémunération des concurrents potentiels contre leur engage-
ment à différer leur entrée sur le marché. Cela ouvre la porte à un ques-
tionnement relatif au traitement de tels accords en droit de la concurrence. 
Finalement, des questions se posent quant au traitement des importations 
parallèles333 : le détenteur d’un brevet sur un médicament en Suisse peut-il 
empêcher, grâce à son brevet, les importations parallèles de médicaments 
provenant de l’étranger ?334 Traiter de la problématique liée à l’art. 3 al. 2 
LCart dans le secteur pharmaceutique pourrait constituer un sujet de thèse 
à lui seul. Notre volonté étant d’être la plus complète possible dans les 
domaines que nous aborderons, nous avons centré notre étude sur les 
prestations et le financement des soins et avons exclu les problématiques 
liées aux produits (cf. Introduction). Nous renonçons donc à traiter des 
questions de brevet, des importations parallèles de médicaments et du 
problème des « pay for delay ». Par conséquent, nous ne développerons pas 
plus avant les questions relatives à l’art. 3 al. 2 LCart. 

VI. L’ARTICULATION ENTRE LES ART. 2 ET 3 LCART 
Lors de l’examen de l’applicabilité de la LCart, l’autorité de la concur-
rence examine les art. 2 et 3 LCart (spécialement l’al. 1 dans le cas qui 
nous intéresse). L’art. 3 LCart relève précisément du champ d’application 
matériel de la LCart, mais n’est en général examiné qu’après l’ensemble 

                                                
331  La FTC en a fait un de ses chevaux de bataille. Pour une décision de la Cour suprême, 

cf. Federal Trade Commission v. Actavis, Inc., et al., 12-416, du 17 juin 2013. 
332  La Commission a, par exemple, infligé des amendes à Lundbeck et d’autres labora-

toires pharmaceutiques le 19 juin 2013 (décision pas trouvée, mais communiqué de 
presse : IP/13/563) et à Novartis et Johnson et Johnson le 10 décembre 2013. 

333  Cf. not. à propos des importations parallèles ZÄCH, Kartellrecht, N 295 ss et réf. ; 
VENTURI, Importations parallèles, p. 215 ss ; SCHALLER, Ententes ; WEBER/VOLZ, 
Wettbewerbsrecht, N 1.108 ss. 

334  Cf. ZÄCH, Kartellrecht, N 313 ss.  
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des conditions posées par l’art. 2 LCart335. Ainsi, lorsque nous examine-
rons, dans notre partie spéciale, dans quelle mesure la LCart est appli-
cable, nous suivrons la méthodologie suivante. Nous commencerons par 
examiner les conditions d’application personnelles, matérielles et territo-
riale de la LCart (art. 2 LCart). La question du critère temporel ne posera 
jamais de problème. Dans la mesure où cette question est pertinente, nous 
examinerons ensuite s’il existe des prescriptions réservées au sens de 
l’art. 3 al. 1 LCart. Rappelons que si la LCart est applicable, cela ne signi-
fie pas encore que le comportement de l’entreprise n’est pas conforme à 
la loi. Cela dépendra de l’examen des règles matérielles prévues aux 
art. 5 ss LCart.  
Cette méthodologie permet de séparer au mieux les questions qui se pose-
ront et nous nous y tiendrons le plus strictement possible, dans la perspec-
tive académique de trancher tout questionnement.  
Un problème se pose parfois à propos de l’articulation des art. 2 et 3 
LCart, principalement face à une entité publique. En effet, pour être quali-
fiée d’entreprise, l’entité doit être engagée dans le processus économique 
et disposer d’une indépendance économique336. Il s’agit donc, à ce stade, 
d’examiner la nature de l’activité : si l’entité agit en vertu de sa puissance 
publique et que son activité et la tâche de puissance publique sont insépa-
rables, la condition de l’engagement dans le processus économique n’est 
pas remplie et la LCart n’est pas applicable, sans qu’il soit nécessaire 
d’examiner s’il existe une prescription réservée337 (principalement si un 
droit spécial justifie l’exécution de cette tâche publique). Parfois, il sera 
difficile de déterminer avec certitude si les conditions de l’art. 2 LCart 
sont remplies. Le problème peut, en revanche, se résoudre par l’art. 3 
LCart, puisque, bien souvent dans cette situation, on est en présence 
d’une prescription réservée relativement claire. La non-application de la 
LCart résultera en tout cas de l’art. 3 al. 1 LCart. Ce constat pousse par-
fois les autorités à trancher la question de l’applicabilité de la LCart, seu-
                                                
335  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, B.1 et 

B.2 ; Secrétariat, DPC 1998/4, p. 562, Tarifs pratiqués par les Hôpitaux de Genève 
(HUG) en matière de soins ambulatoires, B.1 ; ATF 129 III 499, JdT 2004 I 13 : c. 
3.2.5 sur l’application de la loi, puis c. 3.3. sur l’examen de la prescription réservée. 

336  Cf. Section I.A. du présent chapitre. 
337  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 42. Cf. également LÜSCHER, 

Glossar, N 76. Cf. ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; ATF 127 II 32, c. 3c, JdT 2004 I 131. 
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lement sous l’angle de l’art. 3 LCart. La Comco a procédé de cette ma-
nière dans son avis concernant la planification hospitalière338. Elle a laissé 
ouvert le point de savoir si les conditions de l’art. 2 LCart sont remplies, 
considérant que cette activité tombait sous le coup de l’art. 3 al. 1 LCart 
et rejetant ainsi l’application de la loi. Il arrive cependant que la prescrip-
tion légale ne soit pas claire et ne permette pas d’évincer l’examen de 
l’art. 2 LCart339. Dans ce cas, il sera nécessaire de trancher. 
En revanche, si l’activité correspond à un engagement dans le processus 
économique et que l’entité dispose malgré tout d’une indépendance éco-
nomique (on parle de domaine d’activité étatique à caractère 
d’entreprise), les conditions de l’art. 2 LCart sont remplies et il faut alors 
se pencher sur la réserve de l’art. 3 al. 1 LCart340.  

VII.  LES CONSÉQUENCES DE L’APPLICATION DE LA 
LCART 

Lorsque les conditions d’application de la LCart, prévue par l’art. 2 
LCart, sont remplies et que l’on ne se trouve pas dans un cas prévu par 
l’art. 3 al. 1 ou par l’art. 3 al. 2 LCart, les dispositions matérielles de la loi 
doivent être appliquées. Il faut alors distinguer les conséquences de 
l’application de la loi pour les autorités administratives et pour les autori-
tés civiles341.  
Concernant le volet administratif, la mise en œuvre relève de la Comco, 
de son secrétariat, puis des autorités de recours éventuellement saisies. La 
Comco jouit d’un pouvoir décisionnel, sous réserve des cas d’exclusion 
des art. 3 al. 1 et 2 LCart. Une telle décision sera communiquée à 
l’entreprise identifiée. Il faut toutefois réserver les dispositions procédu-
rales pertinentes. Une société simple peut être une entreprise au sens de la 
LCart, bien qu’elle ne dispose pas de la personnalité juridique. Dans ce 

                                                
338  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012. 
339  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 42. 
340  ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; ATF 127 II 32, c. 3c, JdT 2004 I 131 ; ZÄCH, Kartell-

recht, N 265 ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 42 ; SCHAL-
LER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 704 ss. 

341  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 96. Cf. aussi RICHLI, Kartell-
verwaltungsverfahren, p. 419. 
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cas, les sociétaires seront destinataires de la décision342. Matériellement, 
cette compétence décisionnelle concerne les trois piliers343.  
En revanche, la compétence des autorités d’observer de façon suivie la 
situation de la concurrence (art. 45 al. 1 LCart), d’émettre des recomman-
dations (art. 45 al. 2 LCart), des préavis (art. 46 LCart) ou des avis 
(art. 47 LCart) est plus large et ne concerne pas seulement les trois piliers, 
mais également le droit économique ou la concurrence dans une optique 
générale. On pense ici aux situations que nous avions classées dans la 
catégorie des « restrictions de nature publique »344. Ainsi, une restriction 
de droit public qui tombe sous le coup de l’art. 3 al. 1 LCart, un monopole 
étatique ou une aide d’Etat peuvent faire l’objet d’une recommandation, 
d’un préavis ou d’un avis, mais jamais d’une décision345.  
Concernant le volet civil, les autorités civiles saisies agiront dans le cadre 
des compétences octroyées par les art. 12 ss LCart et dans le respect de 
l’ensemble des dispositions de procédure civile. Elles seront saisies par 
une personne qui s’estime entravée dans son accès à la concurrence ou 
dans l’exercice de celle-ci. L’autorité pourra supprimer ou faire cesser 
l’entrave, ordonner la réparation du dommage ou la remise du gain réalisé 
indûment (art. 12 al. 1 LCart). A la requête du demandeur, le juge civil 
peut également déclarer un contrat nul ou obliger celui qui est à l’origine 
de l’entrave à la concurrence à conclure un contrat avec le lésé (art. 13 
let. a et b LCart). 
  

                                                
342  CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 26 ; HEIZMANN, Unternehmen, 

N 135 ; HENCKEL VON DONNERSMARCK, Unternehmensdefinition, p. 217. 
343  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 66 ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, 

Art. 2 LCart, N 72. 
344  Cf. Section V.A.a. du présent Chapitre ainsi que le renvoi au Chap. 2.I. de la présente 

Partie. 
345 MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 66 ; CR Concurrence-MARTENET/KILLIAS, 

Art. 2 LCart, N 71. 
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Chapitre 4 : LE CHAMP D’APPLICATION DE LA LOI 
SUR LA SURVEILLANCE DES PRIX 
Le champ d’application de la loi sur la surveillance des prix est régi par 
les art. 1 et 2 LSPr. Dans l’optique de se calquer sur la méthodologie 
suivie pour la LCart, nous commençons par examiner les champs 
d’application personnel (I), matériel (II) et territorial (III) de la LSPr. 
Nous abordons enfin les conséquences de l’application de la loi (IV). 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
L’art. 2 LSPr régit le champ d’application à raison des personnes et pré-
voit que la loi est applicable « aux accords en matière de concurrence au 
sens de la loi du 6 octobre 1995 sur les cartels et aux entreprises puis-
santes sur le marché qui relèvent du droit public ou du droit privé ». Il 
reprend la notion d’accord en matière de concurrence de l’art. 2 al. 1 
LCart, et définie à l’art. 4 al. 1 LCart, et celle d’entreprise puissante sur le 
marché employée à l’art. 2 al. 1 LCart346. 
D’un point de vue purement personnel, la LSPr s’applique aussi bien aux 
entreprises de droit public que de droit privé347. Cette formulation corres-
pond à celle de l’art. 2 al. 1 LCart348. 
La LSPr vise ensuite les entreprises qui sont parties à un accord en ma-
tière de concurrence ou qui sont puissantes sur le marché. Ces dernières 
notions, traitées sous l’angle personnel du champ d’application de la 
LSPr, relèvent du champ d’application matériel de la LCart. Ce décalage 
est purement méthodologique. KÜNZLER/ZÄCH sont d’avis qu’il faudrait 
comprendre la notion d’accord, non pas comme un élément de fait, mais 

                                                
346  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 11 ; WEBER, PüG, p. 2. Cf. également 

HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 566. Pour les renvois lors de 
l’adoption de la LSPr, cf. Mess-LSPr, p. 809. 

347  Mess-LSPr, p. 809 ; CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 11 ; WEBER, PüG, 
p. 22 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 2, N 3. 

348  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 11 ; WEBER, PüG, p. 22 ; 
KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 2, N 3. Sur la notion, cf. supra Chap. 4.I. de la présente 
Partie. 
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comme renvoyant à la personne ou au participant au marché, soit à 
l’entreprise qui conclut l’accord349.  
A propos de la notion d’accord, nous pouvons renvoyer entièrement à 
l’examen du champ d’application de la LCart. La définition de l’art. 4 
al. 1 LCart s’applique350 et la LSPr concerne les accords horizontaux et 
verticaux, ainsi que les accords avec ou sans force obligatoire351. 
En revanche, concernant la notion d’entreprise puissante sur le marché, la 
LSPr emploie les termes de l’art. 2 al. 1 LCart concernant le champ 
d’application de la LCart, mais pas ceux de l’art. 4 al. 2 LCart définissant 
la notion d’entreprise en position dominante sur le marché. Les disposi-
tions de la LSPr s’appliquent donc dans des situations où les dispositions 
matérielles de la LCart ne sont pas examinées, puisque la notion 
d’entreprise puissante sur le marché est plus facilement atteinte que celle 
d’entreprise dominant le marché352. Le Surveillant des prix peut rendre 
une décision dans des cas où la Comco ne pourra que rendre des recom-
mandations353. Notons encore que la LSPr ne s’applique pas directement 
aux concentrations d’entreprises354. 
En pratique, le Surveillant des prix examine le plus souvent des états de 
fait dans lesquels la concurrence est exclue par la loi, soit les domaines 
régis par des régimes de marché ou des prix de caractère étatique ou or-
ganisés selon des monopoles (cf. art. 14 et 15 LSPr)355.  

II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
L’art. 1 LSPr traite du champ d’application de la loi à raison de la ma-
tière. La loi s’applique aux prix des marchandises et des services, y com-
pris ceux des crédits. Elle est centrée sur le paramètre concurrentiel du 

                                                
349  KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 2, N 1. 
350 KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 2, N 1 ; WEBER, PüG, p. 22. Cf. également Mess-LSPr, 

p. 809. 
351  Sur ces notions, cf. Chap. 3.II.A.a de la présente Partie. 
352  Cf. Chap. 3.II.A.b de la présente Partie. CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, 

N 12. Contra : WEBER, PüG, p. 23. 
353  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 12. 
354  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 13. 
355  HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 566. 
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prix356, notion qui doit être comprise dans son sens économique d’unité 
monétaire payée contre l’obtention d’un bien ou d’un service357.  
Selon le texte de la loi, le prix peut être celui d’un bien (p. ex. un médi-
cament) ou d’un service (p. ex. fourni par un médecin)358. Depuis 1991, la 
loi concerne également la rémunération des crédits, à savoir les intérêts359. 
L’art. 1, 2ème phrase LSPr contient des réserves en faveur de la BNS et 
des rémunérations des travailleurs360. Nous renonçons à développer ces 
aspects dans la mesure où ils dépassent notre problématique. 
Bien que l’art. 1 LSPr ne parle que de « prix », l’intervention du Surveil-
lant est en réalité limitée aux cas de « prix abusifs » résultant d’accords 
ou imposés par des entreprises puissantes sur le marché (art. 4 al. 2 LSPr). 
Un prix est considéré comme abusif lorsque, sur un marché, il n’est pas la 
conséquence d’une concurrence efficace (art. 12. al. 1 LSPr). On se 
trouve dans une situation de concurrence efficace lorsque les acheteurs 
ont d’autres sources d’approvisionnement et cela à des prix comparables 
et sans qu’il en résulte pour eux des efforts considérables (art. 12 al. 2 
LSPr)361. Lorsque le Surveillant des prix apprécie si un prix a été augmen-
té ou maintenu abusivement, il doit tenir compte notamment de 
l’évolution des prix sur des marchés comparables, de la nécessité de réali-
ser des bénéfices équitables, de l’évolution des coûts, des prestations 
particulières des entreprises et des situations particulières inhérentes au 
marché. Lorsqu’il vérifie les coûts, il peut aussi prendre en compte les 
prix de base (art. 13 LSPr). 

                                                
356  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 17 ; WEBER, PüG, p. 18. 
357  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 17 et réf. 
358  WEBER, PüG, p. 15 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 2. 
359  RO 1991 2092 s. A ce propos, WEBER, PüG, p. 14 ss ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, 

N 3. 1 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 567. 
360  Cf. à ce propos, Mess-LSPr, p. 808 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 4 s. ; HÄN-

NI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungsrecht, N 567. 
361  L’art. 12 al. 2 est à lire dans ses versions allemande et italienne. La version française 

précise que les prix doivent être comparables, ce qui est trop restrictif. A ce propos, cf. 
CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 20. 
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III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
La LSPr ne contient pas de disposition traitant de son champ 
d’application territorial362. Malgré ce silence, la théorie des effets 
s’applique363. Lorsqu’un état de fait déploie des effets en Suisse, le Sur-
veillant des prix peut intervenir si les autres critères sont remplis364. 

IV. LES CONSÉQUENCES DE L’APPLICATION DE LA 
LSPR 

Lorsque les conditions d’application de la LSPr, prévues aux art. 1 et 2, 
sont remplies, le Surveillant des prix sera compétent pour intervenir et 
appliquera les dispositions matérielles de la loi (art. 4 à 11 LSPr). Sa 
première tâche consiste en l’observation de l’évolution des prix. Il peut 
être amené à constater qu’une intervention se justifie. Il peut alors agir 
lorsque son domaine de compétence est concerné ou recommander à 
l’autorité compétente d’agir365. La deuxième tâche du Surveillant est 
d’empêcher les augmentations de prix abusives et le maintien de prix 
abusifs (art. 4 al. 2 LSPr). Il agit d’office ou sur dénonciation366. S’il cons-
tate qu’une augmentation de prix est abusive, il devra tenter de trouver 
une solution consensuelle avec l’entreprise367 et pourra ultimement rendre 
une décision368. L’évaluation du prix litigieux se fait selon les critères des 
art. 12 s. LSPr. 

                                                
362 Mess-LSPr, p. 810 ; CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 26 ; WEBER, PüG, 

p. 18 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 8 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, N 568. 

363  Mess-LSPr, p. 810 ; CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 26 ; WEBER, PüG, 
p. 18 s. ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 8 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwal-
tungsrecht, N 568. 

364  Sur ces éléments, cf. Chap. 3.III de la présente Partie. 
365   Art. 15 s. LSPr. Cf. Mess-LSPr, p. 819 ; CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, 

N 28. 
366  Art. 6 s. LSPr ; Mess-LCart, p. 814 s. ; CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, 

N 29.  
367  La surveillance des prix s’exerce de concert avec les milieux intéressés (art. 5 al. 1, 1ère 

phrase LSPr). L’art. 6 LSPr permet ensuite aux entreprises de soumettre de manière 
préventive une augmentation de prix au Surveillant. Finalement, lorsque le Surveillant 
constate un abus, il doit s’efforcer de trouver un règlement amiable (art. 9 LSPr). 

368  Le Surveillant a, en dernier recours, le pouvoir de rendre une décision qui interdit tout 
ou partie de l’augmentation de prix ou qui ordonne un abaissement de prix (art. 10 
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La LSPr vise également les restrictions de nature publique (art. 14 et 15 
LSPr) et prévoit une compétence particulière du Surveillant des prix qui 
ne ressort pas expressément de la définition du champ d’application. Ces 
articles traitent des relations que le Surveillant des prix entretient avec des 
autorités étatiques, chargées de réguler le prix d’un produit369. 
L’art. 14 LSPr vise les situations où les prix sont fixés ou approuvés par 
des autorités législatives ou exécutives suite à une proposition des parties 
à un accord en matière de concurrence ou par des entreprises puissantes 
sur le marché. Avant de rendre une décision, l’autorité doit prendre l’avis 
du Surveillant qui peut émettre des recommandations370, mais non rendre 
de décisions371. Sur cette base, le Surveillant a émis des recommandations 
dans des secteurs variés, notamment celui de la santé. Elles concernent les 
médicaments, les hôpitaux, les cliniques ou les médecins372. Nous les 
examinons dans leur contexte respectif. 
L’art. 15 LSPr vise le cas où une autre autorité de surveillance des prix 
convenus ou arrêtés par une entreprise puissante sur le marché est prévue 
au niveau fédéral. Dans le secteur de la santé, on pense par exemple à la 
FINMA qui exerce une surveillance sur les assurances privées373. Nous 
reviendrons sur ces points. En principe, cette autorité fédérale applique la 
LSPr. Elle informe le Surveillant des prix qui peut proposer de renoncer à 
une augmentation de prix ou d’abaisser le prix maintenu abusivement. 
L’autorité mentionne l’avis du Surveillant dans sa décision et doit, si elle 
s’en écarte, l’expliquer374. Dans pareilles situations, le Surveillant ne peut 
donc pas rendre de décision375.   

                                                                                                      
LSPr). Des sanctions sont prévues en cas de violation de la décision (art. 23 LSPr). Cf. 
Mess-LSPr, p. 812 ss ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 5 et ad Art. 10, N 1 ; WE-
BER, PüG, p. 19. 

369  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 41. 
370  A ce propos, Mess-LSPr, p. 804 et 818 s. ; CR Concurrence-BOVET, Introduction 

LSPr, N 44 ss ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 14, N 1 ss. 
371  KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 6 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 2, N 4. 
372  CR Concurrence-BOVET, Introduction LSPr, N 41 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 14, 

N 2. 
373  Mess-LSPr, p. 804 s. ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 15, N 3 ss. 
374  Mess-LSPr, p. 804 s. et 819 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 15, N 1 ss. Pour un 

exemple, TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, c. 7. 
375  KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 6 et ad Art. 2, N 4. 
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Chapitre 5 :  L’ARTICULATION ENTRE LA LSPR ET 
LA LCART 
Le législateur, conscient que l’adoption de la LSPr posait un problème de 
délimitation entre les attributions de la Comco et celles du Surveillant des 
prix, a élaboré un système de coordination des compétences (art. 3 al. 3 
LCart et 16 LSPr), mais également de collaboration entre ces autorités 
(art. 5 LSPr). En effet, le Surveillant des prix s’occupe de l’évolution des 
prix convenus ou pratiqués par des entreprises puissantes sur le marché. 
Ces domaines peuvent aussi être concernés par l’application de la LCart 
qui vise, quant à elle, les entreprises parties à des accords, les entreprises 
puissantes sur le marché et les concentrations d’entreprises. Ainsi, deux 
procédures pourraient être ouvertes parallèlement376. 
L’art. 5 LSPr a pour but de régler la collaboration directe des deux autori-
tés, celles-ci ne devant pas être entravées dans leurs tâches respectives par 
des conflits de compétence377. Le Surveillant des prix coopère avec la 
Comco et participe aux séances de cette dernière avec une voix consulta-
tive (al. 2). Les deux autorités doivent s’informer mutuellement des déci-
sions importantes (al. 3). Lorsque le Surveillant des prix doit apprécier 
des questions relatives au champ d’application à raison des personnes ou 
relatives à la notion de concurrence efficace, il consulte la Comco avant 
de prendre une décision (al. 4). 
L’articulation des deux lois à proprement parler fait l’objet des art. 3 al. 3 
LCart et 16 LSPr. 
L’art. 3 al. 3 LCart règle les relations entre la Comco et le Surveillant des 
prix378. Il prévoit la priorité des procédures prévues par la LCart sur celles 
prévues par la LSPr dans les cas où les deux lois sont applicables et que 
                                                
376 Mess-LSPr, p. 802 ; BORER, KG ad Art. 3, N 14 ; Mess-LSPr, p. 802 s. ; CR Concur-

rence-BONVIN/SCHALLER, Art. 16 LSPr, N 3 ; WEBER, PüG, p. 146 ; BSK KG-
MÜNCH, Art. 3 Abs. 3, N 1 ; BÜRGI/DIETRICH, Abgrenzung, p. 179 (sur l’ancien 
droit). 

377  Mess-LSPr, p. 813 ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, 
N 135 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 2 ; HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsver-
walungsrecht, N 575. Cf. aussi DFE, Surveillance des prix, p. 7 s. 

378  DFE, Surveillance des prix, p. 8 ; BORER, KG ad Art. 3, N 14 ; CR Concurrence-
SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, N 1 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 36 ss ; 
MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 134. 
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tant la Comco que le Surveillant des prix veulent s’attaquer aux mêmes 
entreprises379. Les deux autorités ont en revanche la possibilité de décider, 
d’un commun accord, que le Surveillant des prix est prioritaire (art. 3 al. 3 
in fine LCart)380.  
Cette dispositions doit être lue en lien avec l’art. 16 LSPr 381 qui prévoit 
que la Comco peut procéder à des enquêtes, même lorsque le Surveillant 
des prix a (déjà) rendu une décision ordonnant la réduction des prix abu-
sifs ou suspendu la procédure (al. 1) ; le principe de l’autonomie des en-
quêtes de la Comco par rapport à celle du Surveillant des prix est consa-
cré382. 
En revanche, l’art. 16 al. 2 – exception à ce principe – prévoit que 
l’examen du caractère abusif des prix convenus ou ceux d’entreprises 
puissantes sur le marché est réservé au Surveillant des prix. L’art. 16 al. 2 
LSPr doit alors être compris comme une limite à l’art. 3 al. 3 LCart383. En 
d’autres termes, seul le Surveillant des prix est autorisé à interdire une 
augmentation de prix ou à ordonner un abaissement de prix (cf. art. 10 
LSPr) ; la Comco ne dispose pas d’une telle compétence384. En outre, la 
Comco ne peut pas rendre de décision si l’éventuel caractère abusif d’un 
prix a été examiné par le Surveillant des prix385. Cela signifie que la Com-

                                                
379  DFE, Surveillance des prix, p. 8 ; BORER, KG ad Art. 3, N 14 s. ; CR Concurrence-

SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, N 4 ss et 10 ; CR Concurrence-
BONVIN/SCHALLER, Art. 16 LSPr, N 17 ; CARAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, 
Art. 3 KG, N 26 ; WEBER, PüG, p. 146 et 148 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 41 ; 
BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 3, N 2 s. ; MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, 
p. 134. 

380 BORER, KG ad Art. 3, N 14 ; CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, 
N 5 et 12 ; CARAGNI/TREIS/DURRER/HANSELMANN, Art. 3 KG, N 26 ; SCHMIDHAU-
SER, Art. 3 KG, N 39 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 3, N 3. 

381 Notons que l’art. 16 LSPr a été adopté avant l’art. 3 al. 3 LCart. 
382 Mess-LSPr, p. 802 et 819 (l’art. 16 actuel correspond à l’art. 15 du projet élaboré par 

le Conseil fédéral) ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 16 LSPr, N 7 et 17 ; 
WEBER, Art. 16 PüG, N 8 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 30.  

383 CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, N 5 ; BORER, KG ad Art. 3, 
N 15. 

384 Mess-LSPr, p. 802 ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 16 LSPr, N 16 ; WE-
BER, PüG, p. 146 s. 

385 Mess-LSPr, p. 802 ; CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, N 9 ; CR 
Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 16 LSPr, N 13. 
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co ne peut ni revoir une décision du Surveillant de prix dans le cas où elle 
portait sur le caractère abusif d’un prix ni rendre de décision lorsqu’une 
telle question est examinée par le Surveillant des prix386. 
Dans les situations où la Comco examine un cas potentiellement litigieux, 
elle peut arriver à la conclusion que la LCart n’a pas été violée. Dans la 
mesure où elle constate que le prix pratiqué par ces entreprises est très 
élevé et qu’elle avait conclu à l’absence de concurrence efficace (cf. 12 
LSPr), elle peut transmettre le cas au Surveillant387. 
En théorie, lorsque la Comco mène une procédure, le Surveillant des prix 
peut mener sa propre procédure, se concentrant sur le caractère abusif 
d’un prix (selon l’art. 16 al. 2 LSPr) et peut rendre une décision. En pra-
tique cependant, le Surveillant des prix consultera la Comco (art. 5 al. 4 
LSPr) et cette dernière ne donnera son avis qu’après avoir terminé son 
enquête et déterminé qu’une procédure selon la LCart ne se justifie pas388. 
Nous avons vu que les dispositions matérielles de la LCart ne 
s’appliquent pas aux prix administrés (art. 3 al. 1 LCart). Dans ce do-
maine, le Surveillant des prix est, en principe, seul compétent, dans les 
limites des art. 14 et 15 LSPr toutefois389. Notons que cette institution 
générale de surveillance des prix administrés ne doit pas inciter les autori-
tés législatives à édicter des prix administrés sans tenir compte des effets 
concrets sur le marché et sans procéder à des contrôles périodiques390. 
Rappelons finalement que, malgré l’absence de pouvoir de décision de la 
Comco dans ce domaine, celle-ci a la possibilité de rendre des recom-
mandations destinées aux autorités391. 

                                                
386  CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 16 LSPr, N 13 ; CR Concurrence-

SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, N 9. Cf. également Mess-LSPr, p. 802. 
387 Mess-LSPr, p. 802 ; CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, N 9 et 

11 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, p. 20 et 41. 
388  CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, N 9 ; BORER, KG ad Art. 3, 

N 15 ; SCHMIDHAUSER, Art. 2 KG, N 41. 
389 BORER, KG ad Art. 3, N 17 ; CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN, Art. 3 al. 3 LCart, 

N 8 et 19. Cf. également KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 1, N 7 ; SCHMIDHAUSER, 
Art. 3 KG, N 340 ; BSK KG-MÜNCH, Art. 3 Abs. 3, N 4. 

390  BORER, KG ad Art. 3, N 17. 
391  BORER, KG ad Art. 3, N 17 ; CR Concurrence-SCHALLER/BONVIN, art. 3 al. 3 LCart, 

N 19. 
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En guise de synthèse, l’art. 3 al. 3 LCart prévoit que lorsque deux procé-
dures sont parallèlement possibles, la LCart prime. Lorsque le Surveillant 
des prix a déjà rendu une décision, la Comco peut intervenir (16 al. 1 
LSPr). Deux points ressortent de l’exception prévue à l’art. 16 al. 2 LSPr. 
D’une part, la Comco ne peut pas abaisser un prix. D’autre part, elle n’a 
pas la compétence de revoir une décision du Surveillant portant sur le 
caractère abusif d’un prix ou de rendre de décision lorsque ce point est 
examiné par le Surveillant. Ce dernier est ainsi seul compétent (dans les 
limites de l’art. 5 al. 4 LSPr). Finalement, en cas de prix administré, au-
cun examen des dispositions matérielles de la LCart n’est possible (art. 3 
al. 1 LCart) et la Comco ne peut que rendre une recommandation. La 
compétence du Surveillant des prix est donnée, mais limitée par les art. 14 
et 15 LSPr. 
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Chapitre 6 : LE CHAMP D’APPLICATION DE LA LOI 
CONTRE LA CONCURRENCE DÉLOYALE 
La LCD ne définit pas expressément son champ d’application392. Nous 
tentons toutefois de le délimiter. Nous nous penchons sur les volets civil 
et pénal. Nous distinguons, personnellement (I), la personne protégée par 
la loi et la personne qui peut être poursuivie pour un comportement dé-
loyal. Nous déterminons ensuite, matériellement (II), les comportements 
visés ainsi que les champs d’application territorial (III) et temporel (IV). 
Puis, nous présentons les principales dispositions pertinentes (V) ainsi 
que les conséquences de leur application (VI).  
La section VII a pour objet le champ d’application des dispositions rele-
vant du volet administratif (obligation d’indiquer le prix). 
Nous procédons de cette manière afin de nous calquer sur la méthode 
d’analyse utilisée pour la LCart et la LSPr. Cette méthode est pour nous 
d’autant plus nécessaire que le champ de notre étude se limite à la ques-
tion de l’application de la loi.  

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
A. Remarques liminaires 

A la lecture de la doctrine, nous constatons qu’un flou terminologique 
règne quant à la notion de « champ d’application de la LCD »393. Il faut 
selon nous distinguer plusieurs points. 
Le premier élément consiste à déterminer qui est protégé par la LCD (a). 
L’art. 1 de la loi évoque « l’intérêt de toutes les parties concernées ». 
Cette notion doit être précisée. Le deuxième élément consiste à délimiter 
qui peut agir en vertu de la loi (b).  
Il faudra enfin définir qui peut être l’auteur d’un comportement dé-
loyal. Seul ce dernier élément correspond précisément à la question du 
champ d’application personnel (B). 

                                                
392  SCHOTT, Wettbewerb, N 848. 
393  Cf. p. ex. MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 28 s. selon qui le champ d’application personnel 

de la loi vise tous les participants à la concurrence. 
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a. Les parties concernées 
Qui voit ses intérêts protégés ? L’art. 2 LCD mentionne expressément 
plusieurs participants au marché, à savoir les concurrents, les fournisseurs 
et les clients, mais la LCD concerne tous ceux qui, de n’importe laquelle 
des façons, participent de manière active ou passive, directe ou indirecte à 
la concurrence (notion à comprendre de manière large) ; les différences de 
terminologie que l’on peut trouver en doctrine ont donc une valeur rela-
tive394.  
On retient, en outre, que l’application de la loi ne suppose pas l’existence 
d’une relation de concurrence entre l’auteur et le lésé395. On parle de la 
tridimensionnalité du droit de la concurrence déloyale, dans la mesure où 
les intérêts de l’économie, des consommateurs et de la collectivité doivent 
être considérés de manière équivalente396. 
De plus, il n’importe pas que les intérêts de ces entités soient atteints ou 
seulement menacés397. 

(i) Les concurrents et les fournisseurs 
Les concurrents sont ceux qui offrent des biens ou des prestations, lorsque 
leur relation mutuelle est en jeu398. Dans la mesure où un rapport de con-

                                                
394  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.64 ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 101 ss. 
395  ATF 126 III 198, c. 2c/aa (fr) ; ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365 ; ATF 117 IV 

193, c. 1, JdT 1992 I 378 et résumé in : JdT 1993 IV 191 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, 
UWG, N 1.62 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 17 et ad Art. 2, N 6 ; CR LCD-
MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 18 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, 
N 31 ; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 2, N 56 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 
Wirtschaftsrecht, § 21 N 95 s. ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 5 ; BSK UWG-
HILTY, Art. 1, N 102 ; GUYET, Actions, p. 91 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 8. Le 
droit suisse se différencie ici du droit allemand qui exige un « konkretes Wettbe-
werbsverhältnis ». 

396  Mess-LCD, p. 1001 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 
N 88 ; SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 22 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 29 ; BSK UWG-
HILTY, Art. 1, N 5 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 16 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, 
p. 29 ; Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 35. La protection octroyée par la loi 
doit concerner, de la même manière tous les participants au marché et protéger de ma-
nière équivalente leurs intérêts à savoir ceux de l’économie, des concurrents et de la 
communauté. 

397  MARTIN-ACHARD, LCD, p. 91 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.66 ; GUYET, 
Actions, p. 92. 
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currence n’est pas nécessaire pour appliquer la loi et que l’intérêt de 
toutes les parties concernées est protégé, on retient une acception large de 
la notion de concurrent399, englobant les concurrents potentiels400. Les 
concurrents sont notamment concernés par l’art. 3 al. 1 let. a, b, d et e 
LCD401. 
L’art. 2 LCD mentionne ensuite les fournisseurs. Ceux-ci font partie du 
même cercle que les concurrents, ils sont toutefois mentionnés ici dans 
une autre optique, à savoir leur relation verticale avec les clients402. 

(ii) Les clients et les consommateurs 
Les clients sont les destinataires de l’offre des fournisseurs403. Ils se si-
tuent en aval de la relation économique404. Lorsqu’ils sont au dernier éche-
lon de la relation verticale, ce sont des consommateurs (finaux)405. Ils 
utilisent le bien ou service pour un usage privé406. Le consommateur peut 
être directement protégé (p. ex. art. 3 al. 1 et 8 LCD)407 ou voir ses intérêts 
défendus par le fait que la LCD garantit une concurrence loyale (les biens 
et services auxquels ils recourent sont mis en concurrence)408.  

                                                                                                      
398  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.64 ; SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 23. 
399  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.64 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 31. 
400  En ce sens, CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 34 ; SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 24. 
401  CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 30. 
402  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.64 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 39 ; SHK 

UWG-JUNG, Art. 1, N 31. 
403  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.64 ; SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 32 ; BSK 

UWG-HILTY, N 106 s. 
404  CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 40. 
405  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.64 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 40. Cf. 

aussi MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 213 s. ; SHK UWG-JUNG, Art. 1, 
N 22 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 29. 

406  ATF 121 III 336, c. 5d, JdT 1996 I 78 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 35 ; PEDRAZ-
ZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.64 et 1.69. 

407  Mess-LCD, p. 1069 s., 1074 et 1091 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 35 s. et réf. ; 
SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 33. Sur la limitation prévue à l’art. 8 LCD et son origine, 
cf. SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 285. 

408  CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 36 et réf. Cf. not. Mess-LCD, p. 1069 s., 1074 et 1091. 
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(iii)  Les autres parties concernées 
Des tiers qui ne sont ni parties à l’échange ni des consommateurs finaux 
peuvent avoir un intérêt à ce que la concurrence loyale soit garantie409. 
On peut penser à la collectivité410. Elle est en tout cas indirectement inté-
ressée à ce que le lien social ne soit pas affecté et à ce que les entreprises 
ne puissent pas retirer d’avantages économiques qui ne correspondent pas 
à leur mérite411. En outre, à certaines conditions, à savoir principalement si 
elle a un intérêt économique, une corporation de droit public peut intenter 
une action en matière de concurrence déloyale412. D’une manière plus 
large, l’Etat a une compétence de surveillance (et même un droit d’agir en 
justice) et est tenu à la mise en œuvre de la loi413. 
Déterminer le cercle des parties concernées ne nous indique pas encore 
qui peut ouvrir une action. 

b. La qualité pour agir 
La protection conférée par le droit civil est le centre de gravité de la 
LCD414. La qualité pour agir est arrêtée – de manière assez large – aux 
art. 9 à 15 LCD415. Peuvent agir toute personne ou entité qui, par un acte 
de concurrence déloyale, subit une atteinte dans sa clientèle, son crédit ou 
sa réputation professionnelle, ses affaires ou ses intérêts économiques en 
général ou celui qui en est menacé416, mais aussi les clients – y compris 

                                                
409  CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 42 ; SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 47 ; BSK UWG-

HILTY, Art. 1, N 105. 
410  Mess-LCD, p. 1068 s. et 1091 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 41 et 43 ; SHK UWG-

JUNG, Art. 1, N 22 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 29. 
411  CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 43. 
412  L’intérêt économique n’a pas été reconnu in : ATF 112 II 369, JdT 1987 I 237 et 

reconnu in : ATF 123 III 395, c. 2a, JdT 1998 I 338. 
413  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 121 et réf. 
414  Mess-LCD, p. 1045. 
415  Mess-LCD, p. 1045 ss, 1086. Cf. p. ex. CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduc-

tion générale, N 120 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 
N 94 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 16.01 ss ; MARTIN-ACHARD, LCD, 
p. 90 ss ; RAUBER, Art. 9-15 UWG, p. 241 ss ; HEIZMANN, UWG ad art. 9 ss ; GUYET, 
Actions, p. 92. 

416  Art. 9 al. 1 LCD. 
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les consommateurs – dont les intérêts économiques sont menacés ou lésés 
par un acte de concurrence déloyale417.  
La légitimation active est accordée si la personne ou l’entité a un intérêt 
économique propre418. Une certaine indépendance dans la lutte écono-
mique est nécessaire, ce qui signifie qu’un employé ne pourra en général 
pas s’en prévaloir419. Il faut être touché par l’acte de concurrence dé-
loyale420. Cela peut être le cas d’une corporation de droit public, comme 
une commune421. Celle-ci doit participer de manière directe ou indirecte à 
l’échange économique et défendre son intérêt économique propre ; cela 
ne sera pas le cas si elle remplit une tâche pour laquelle elle dispose d’un 
monopole qui lui permet d’exercer une activité à l’exclusion de privés422. 
Si elle n’a pas d’intérêt économique, une collectivité publique pourra 
recourir dans la mesure où une base légale spéciale le permet423. 
Ont également qualité pour agir, dans la mesure prévue, les associations 
professionnelles et les associations économiques lorsque les statuts les 
autorisent à défendre les intérêts économiques de leurs membres424 et les 
organisations d’importance nationale ou régionale qui se consacrent statu-
tairement à la protection des consommateurs425. Il doit clairement ressortir 
(explicitement ou par interprétation) des statuts de l’organisation que 
celle-ci a pour but la défense des consommateurs. Seule une partie déter-
minée d’entre eux, comme les locataires ou les patients426, peut être visée. 

                                                
417  Art. 10 al. 1 LCD. Mess-LCD, p. 1047, 1093 et 1108 s. ; CR LCD-Fornage, Art. 10, 

N 5. 
418  Sur ce point, ATF 123 III 395, c. 2, JdT 1998 I 338 ; BSK UWG-RÜETSCHI/ROTH, 

Art. 9, N 4 ; SHK UWG-SPITZ, Art. 9, N 9. 
419  ATF 80 IV 22, c. 3b (n.t.) ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 92. 
420  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 120. 
421  ATF 123 III 395, JdT 1998 I 338, c. 2a ; TF, arrêt 4C.79/1997 du 5 janvier 2001 ; 

WILD, Lauterkeitsrecht, N 1121 ss ; BSK UWG-RÜETSCHI/ROTH, Art. 9, N 8. Cf aus-
si, Cour d’appel du canton de Berne, Décision « Sion 2006 » du 29 avril 1999, sic ! 
1999, p. 269. 

422  ATF 123 III 395, c. 2a, JdT 1998 I 338 ; TF, arrêt 4C.79/1997 du 5 janvier 2001 ; BSK 
UWG-RÜETSCHI/ROTH, Art. 9, N 8. 

423  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 21 et réf. 
424  Art. 10 al. 2 let. a LCD. Cf. Mess-LCD, p. 1048. 
425  Art. 10 al. 2 let. b LCD. Cf. Mess-LCD, p. 1048 et 1110. 
426  TF, arrêt 6P.235/2006 du 20 février 2007, c. 6.2 ; SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 10, 

N 30. 
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Finalement, la Confédération, si elle le juge nécessaire à la garantie de 
l’intérêt public, peut ouvrir action427. 
Comme nous l’avons mentionné, la violation de la plupart des disposi-
tions civiles peut aussi donner lieu à une sanction pénale. Selon l’art. 23 
al. 2 LCD, celui qui a qualité pour intenter une action civile selon les 
art. 9 et 10 de la loi peut porter plainte.  
Cela ne nous indique pas qui peut être l’auteur d’un comportement dé-
loyal (soit ce que nous appelons le champ d’application personnel)428. 

B. Le champ d’application personnel au sens strict 
Quant au champ d’application personnel429, la loi ne prévoit pas le cercle 
des personnes visées. Il faut retenir que les règles de la LCD s’appliquent 
aux entités dont le comportement ou la pratique commerciale peut avoir 
des répercussions sur la concurrence430. Tous ceux qui peuvent influencer, 
de manière directe ou indirecte, passive ou active, la concurrence écono-
mique dans la relation verticale entre l’offreur et le demandeur ou dans la 
relation horizontale entre les concurrents peuvent se comporter de ma-
nière déloyale – y compris s’il s’agit de personnes extérieures à la relation 
directe de concurrence431. Toute personne qui se comporte de façon dé-
loyale au sens de la loi est visée432. 
Comme nous l’avions évoqué, il ne faut pas nécesssairement un rapport 
de concurrence et les actes de tiers sont couverts433. Le législateur a voulu 
                                                
427  Art. 10 al. 3 let. a et b LCD. Cf. Mess-LCD, p. 1113 ; Mess-rév.LCD-2011, p. 5541 et 

5548. 
428  Pour une réflexion similaire, cf. BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 89 ss et 99. 
429  Sur les différences terminologiques en langue allemande, cf. BSK UWG-HILTY, Art. 

1, N 89 ss. et réf. 
430  En ce sens, Mess-LCD, p. 1093 ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction. 

générale, N 120. Voir aussi SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; WILD, Lauterkeitsrecht, 
N 1117 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.62 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 29 ; 
Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 36. 

431  Sur ces éléments, cf. ATF 124 III 297, JdT 1999 I 268 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, 
UWG, N 1.62, 1.64, 17.02 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 17 et ad Art. 2, N 6 ; 
MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 29. 

432  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 17.02. 
433  Mess-LCD, p. 1093 ; ATF 126 III 198, c. 2c/aa (fr) ; ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 

365 ; ATF 117 IV 193, c. 1, JdT 1992 I 378 et résumé in : JdT 1993 IV 191 ; PEDRAZ-
ZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.62 ; WILD, Lauterkeitsrecht, N 1117 ; HEIZMANN, UWG 
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que le cercle des auteurs potentiels d’un acte de concurrence déloyale soit 
large434. Certaines dispositions spéciales, en particulier l’art. 8 LCD, limi-
tent toutefois leur champ d’application ; les conditions spéciales doivent 
donc encore être remplies. 

a. Les concurrents 
Les concurrents eux-mêmes peuvent adopter des comportements dé-
loyaux qui influencent la concurrence. Les concurrents potentiels sont 
visés, dans la mesure où l’on procède à une interprétation large de la no-
tion435.  

b. Les tiers 
Des tiers peuvent influencer la concurrence436. La relation de concurrence 
directe n’étant pas nécessaire, un journaliste, un employé de la presse ou 
d’un média peut être une partie défenderesse dans une procédure fondée 
sur la LCD (p. ex. art. 3 al. 1 let. e ou art. 9 LCD)437. Il faut que son com-
portement puisse avoir une influence sur la concurrence (relation entre les 
concurrents ou entre les fournisseurs et leurs clients). Une association qui 
fait une publicité (p. ex. sur la sécurité routière) peut aussi violer la 
LCD438. En outre, les scientifiques doivent respecter la LCD, sous réserve 
de certaines exigences spéciales liées aux tests scientifiques et sur les-
quelles nous ne nous attardons pas439. Finalement, lorsque l’acte de con-

                                                                                                      
ad Art. 1, N 17 et ad Art. 2, N 6. CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction 
générale, N 18 ; CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 31 ; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 2, 
N 56 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 95 s. ; DA-
VID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 5 ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 102 ; GUYET, Ac-
tions, p. 91 ss. 

434  Mess-LCD, p. 1093. En doctrine, p. ex. HEIZMANN, UWG ad Art. 2, N 6. 
435  En ce sens, CR LCD-MARTENET, Art. 1, N 34 ; SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 24 ; Dike 

Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 37 s. 
436  BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 105 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 29 ; DAVID/JACOBS, 

Wettbewerbsrecht, N 21. Cf. déjà Mess-aLCD-1943, p. 542. 
437  ATF 117 IV 193, c. 1, JdT 1992 I 378 et résumé in : JdT 1993 IV 191 où un journalis-

te est puni pénalement pour une infraction aux dispositions citées de la loi ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 95 ; PEDRAZZI-
NI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.62, 17.01 ; SCHOTT, Wettbewerb, N 84 ; MÜLLER, Art. 1-2 
UWG, p. 29. 

438  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.63 ; SCHOTT, Wettbewerb, N 848. 
439  SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 29. 
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currence déloyale a été commis par un travailleur ou un auxiliaire dans 
l’accomplissement de son travail, l’employeur peut également être re-
cherché (art. 11 LCD)440. 

c. L’Etat 
L’Etat peut-il être l’auteur d’un comportement déloyal ? La loi n’apporte 
pas de réponse. La doctrine l’admet, sous certaines conditions. Elle retient 
principalement que l’Etat entre dans le champ d’application personnel de 
la LCD dans la mesure où il agit selon des critères économiques du sec-
teur privé, soit s’il agit comme un sujet de droit privé qui participe à la 
concurrence, et non – en principe – s’il agit en vertu de sa puissance pu-
blique441. Ainsi, la LCD s’applique aux activités d’autorités étatiques qui 
remplissent leur fonction avec un contact au secteur privé, et peuvent par 
conséquent être en interaction voire en conflit avec les acteurs privés442, 
en tant que concurrent, offreur ou demandeur443. L’activité économique de 
l’Etat est soumise à la LCD444. En cas d’activité ayant tant un caractère 
économique que non économique, il faudrait déterminer quel volet de 
l’activité est au premier plan. Il est parfois précisé que la LCD est person-
nellement applicable à l’Etat s’il agit sur un marché comme une entre-
prise au sens de la LCart, soit s’il est engagé dans le processus écono-
mique445. 
On peut toutefois se demander si une autorité publique peut aussi être 
soumise à la LCD lorsqu’elle ne participe pas au processus économique. 
Qu’en est-il lorsqu’elle agit comme entité administrative disposant de la 
puissance publique ? Que fait-on, par exemple, si l’acte de dénigrement a 
lieu lors d’une information prodiguée par l’Etat ? Une solution semble se 

                                                
440  CR LCD-FORNAGE, Art. 11, N 3 et 5 ss. 
441  SCHOTT Wettbewerb, N 849 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 17.04, cf. aussi 

N 1.62 ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 12 et 124 ; SHK 
UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 17. 

442  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.62. 
443  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 17. 
444  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 17. La notion de « gewerbliche 

Tätigkeit » est principalement utilisée en lien avec la question de la responsabilité de 
l’Etat et du droit applicable, conformément à l’art. 61 CO. 

445  SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 19 ; 
CR LCD MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 122 ; STOFFFEL, Wirt-
schaftstätigkeit, p. 227 s. et 269 ss. 
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dessiner : les activités non économiques de l’Etat peuvent aussi tomber 
dans le champ d’application de la LCD lorsque, du point de vue objectif 
des participants au marché, l’acte ou le propos est propre à influencer la 
concurrence et doit ainsi être qualifié d’acte de concurrence446. Par 
exemple, la recommandation étatique de favoriser un théâtre subvention-
né et non les institutions financées par des privés tombe sous le coup de la 
LCD447. Une réserve est cependant de mise : on ne retient pas 
l’application de la loi si l’effet sur la concurrence est un effet accessoire 
découlant de la poursuite d’un intérêt public448. Par exemple, des mises en 
garde officielles (même incorrectes) ne tombent pas dans le champ 
d’application de la loi quand elles sont formulées dans un intérêt public 
prépondérant (et sont un effet accessoire de la garantie d’une tâche pu-
blique non économique)449.  
Formulé de manière différente, certains auteurs retiennent une application 
de la LCD aux collectivités publiques qui agissent dans le domaine non 
économique, lorsque leurs actions vont plus loin que ce que permettent 
les dispositions légales spéciales ou lorsque les autorités excèdent la 
marge de manœuvre accordée par la loi et créent, par ces biais, une distor-
sion de la concurrence, sans justification par un intérêt public450. S’il 
s’agit d’un effet accessoire de la poursuite de l’intérêt public, la LCD ne 
s’applique en revanche pas451. En fin de compte, les actes d’information 
étatiques qui répondent à un intérêt public pourront être soumis à la LCD 
s’ils ne respectent pas les limites des dispositions légales et violent ainsi 
la liberté économique, sauf si l’effet sur la concurrence est accessoire452. 

                                                
446  SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; NÜTZI, Information, p. 256 s. ; CR LCD-

MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 123 s. 
447  SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; NÜTZI, Information, p. 256 s. ; CR LCD-

MARTENET/PICHONNAZ, Intro. gén., N 123. 
448  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 123 s. ; PEDRAZZI-

NI/PEDAZZINI, UWG, N 17.04 ; SCHOTT, Wettbewerb, N 848. 
449  SCHOTT, Wettbewerb, N 848 s. ; NÜTZI, Information, p. 256 s. ; CR LCD-

MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 123. 
450  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 17.04 ; SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; SHK 

UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 20. 
451  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 124. 
452  SCHOTT, Wettbewerb, N 849 ; SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 20. 
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Il faut encore se demander, dans le cas où une réglementation particulière 
existe en droit public, si celle-ci exclut l’application de la LCD. Cela a de 
l’importance surtout dans la mesure où il n’est pas certain que cette loi 
puisse saisir les particularités liées à l’exercice des tâches publiques453. Si 
on arrive à la conclusion que la LCD ne s’applique pas, l’Etat doit, dans 
tous les cas, respecter le principe de neutralité en matière de concur-
rence454. 

II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
La LCD ne décrit pas de manière générale son champ d’application maté-
riel. Dans la lignée du champ d’application personnel, on retient que la 
LCD vise les comportements qui constituent un acte de concurrence, 
c’est-à-dire qui aboutissent objectivement à un impact (même abstrait) sur 
les relations de concurrence455. Le comportement du défendeur doit donc 
être pertinent pour le marché, dirigé vers ce marché ou vers la concur-
rence456. Seules sont visées les actions destinées ou objectivement aptes à 
accroître ou à diminuer le succès des entreprises dans leur lutte pour des 
parts de marché. Le comportement doit toucher ou pouvoir toucher les 
intérêts d’une partie concernée. L’intention subjective n’est pas détermi-
nante457. Il n’importe pas non plus que la concurrence soit effectivement 

                                                
453  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 20. 
454  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 123. Ce principe est 

d’ailleurs, à certains égards, concrétisé dans la LCD. 
455  ATF 126 III 198, c. 2.c/aa (fr) ; ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365 ; SHK UWG-

JUNG, Einleitung, N 2 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 18 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 96 ; BSK UWG-HILTY, 
Art. 1, N 104 ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 23 s. ; Dike Komm UWG-
HEIZMANN, Art. 1, N 47 s. Cf. aussi Mess-aLCD-1943, p. 535 s. Cf. MÜLLER, Art. 1-2 
UWG, p. 9 : l’acte de concurrence comprend aussi les actions d’une fédération 
d’automobiliste qui propose des prestations, comme des aides en cas de panne, des as-
surances, etc. et les actions des fédérations professionnelles ou économiques qui ga-
rantissent directement les intérêts économiques de leurs membres, les tests de mar-
chandises, les propos tenus dans les médias qui peuvent influencer la concurrence. 

456  ATF 126 III 198, c. 2 (fr) ; ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365 ; DAVID/JACOBS, 
Wettbewerbsrecht, N 23 s. 

457  ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 18 ; DA-
VID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 23 s. ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 9 ; BSK UWG-
HILTY, Art. 1, N 33 ; Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 48. 
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influencée458 ou que l’entité cherche à exercer une influence dans un but 
idéal plutôt que lucratif459. La notion centrale est celle de « l’acte de con-
currence », laquelle est interprétée de manière extensive460. 
Dès lors, les actes purement internes à une entreprise ne seront pas con-
cernés461. En outre, la LCD trouve peu d’application en lien avec les re-
cherches scientifiques ayant lieu dans un cadre académique. La publica-
tion de tests scientifiques pose des questions en lien avec la liberté 
d’expression. Cette relation a occupé la doctrine et la jurisprudence, nous 
n’y revenons pas462. 
Il faudra encore que le comportement soit déloyal selon les art. 2 à 8 
LCD463. 

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
Pour les actions civiles, le principe de la territorialité prévaut ; la LCD 
s’applique au territoire suisse464. En présence d’un élément d’extranéité, la 
LDIP prévoit toutefois, à son art. 136 al. 1, l’application du principe des 
effets : les prétentions fondées sur un acte de concurrence déloyale sont 
                                                
458  ATF 126 III 198, c. 2 (fr) ; ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365 ; RHI-

NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 96 ; BSK UWG-HILTY, 
Art. 1, N 33 et 104. 

459  ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365. Cf. aussi MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 9 et réf. 
Sur ces questions, cf. aussi DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 23 s. Il faut toutefois 
que le comportement de l’association à but idéal puisse être qualifié d’acte de concur-
rence. 

460  RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 96 ; MÜLLER, Art. 
1-2 UWG, p. 9 ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 33 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, 
N 4.79.  

461  MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 10. 
462  ATF 120 II 76 cassé par la CEDH in : arrêt du 26 août 1998 N 59/1997/843/1049 ; 

arrêt en révision ATF 125 III 185, JdT 2000 I 232. En doctrine, p. ex. DAVID/JACOBS, 
Wettbewerbsrecht, N 23 s. On retient aujourd’hui que la LCD s’applique dans une cer-
taine mesure ; l’interdiction de la publication de tests portant préjudice aux intérêts 
protégés par la LCD est possible si elle est nécessaire et proportionnée. Lors de la pu-
blication, l’opinion divergente doit être clairement indiquée. 

463  Est déloyal tout comportement ou toute pratique commerciale qui contrevient aux 
règles de la bonne foi et qui influe sur les rapports entre concurrents ou entre concur-
rents et clients, cf. ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365. 

464  BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 119 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 31 s. ; Dike Komm 
UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 53. 
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régies par le droit de l’Etat sur le marché duquel le résultat se ou s’est 
produit465. Le marché est le lieu où l’agent économique offre ses produits, 
en général en concurrence avec d’autres. Ainsi, sauf exception prévue par 
la LDIP, la LCD s’applique aux actions qui ont un effet en Suisse, peu 
importe la nationalité ou le siège de la personne qui ouvre action ou de la 
personne contre qui l’action est ouverte466. 
En droit pénal, le principe de la territorialité s’applique selon l’art. 3 CP 
(le droit suisse s’applique à l’acte commis en Suisse). L’art. 8 CP prévoit 
quant à lui le principe de l’ubiquité : le droit suisse s’applique si l’acte 
touche (uniquement) quelqu’un à l’étranger, mais qu’il a été commis en 
Suisse467 ou s’il a été commis à l’étranger, mais que le résultat s’est pro-
duit en Suisse468. 

IV. LE CHAMP D’APPLICATION TEMPOREL 
Il n’existe aucune disposition spécifique définissant les limites tempo-
relles de l’application de la LCD. Les principes généraux de droit transi-
toire s’appliquent selon le domaine visé. En droit civil, le principe de non-
rétroactivité est la règle ; des exceptions sont possibles, conformément au 
titre final du CC. La majorité de la doctrine retient d’ailleurs une applica-
tion immédiate de l’art. 8 LCD, même pour les conditions générales édic-
tées avant son entrée en vigueur. En droit pénal, l’art. 2 CP prévoit le 
principe de la non-rétroactivité, sous réserve de la lex mitior469.  

V. UN APERÇU DES DISPOSITIONS PERTINENTES 
Les dispositions matérielles de la LCD poursuivent divers buts. Certaines 
relèvent plutôt du droit de la concurrence et d’autres plutôt du droit de la 
                                                
465  ATF 87 II 113 (n.t.) ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, 

N 108 ss ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 19 ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, 
N 25 ss ; SHK UWG-GROLIMUND, Einleitung, N 107 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, 
p. 31 s. ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 122 ss ; BSK IPRG-DASSER, Art. 136, N 4 ss ; 
ZK IPRG-VISCHER, Art. 137, N 1 ss. 

466  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 108 ss ; SHK UWG-
GROLIMUND, Einleitung, N 107 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 31 s. ; BSK UWG-
HILTY, Art. 1, N 130. 

467  WILD, Lauterkeitsrecht, N 1151 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 19 ; BSK UWG-
HILTY, Art. 1, N 132 ; Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 54. 

468  BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 132 ; Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 54. 
469  Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 55. 
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consommation. Celles qui relèvent (plutôt ou aussi) du droit de la concur-
rence ont pour vocation de fixer les règles du jeu minimales de la concur-
rence dans l’idée que celle-ci reste loyale470. Il s’agit principalement, outre 
la clause générale, des premières lettres de l’art. 3 ainsi que de l’art. 7 et 8 
LCD. Nous abordons uniquement les dispositions qui peuvent trouver à 
s’appliquer dans le cadre de notre étude et qui relèvent du droit de la con-
currence. Celles-ci restreignent parfois le champ d’application personnel 
ou matériel tel que nous l’avons décrit. C’est sur ces éléments que nous 
nous attardons ; nous ne présentons dès lors pas toutes les spécificités de 
ces dispositions spéciales. Nous restons également volontairement sur un 
plan théorique ; des exemples seront proposés dans notre partie spéciale 
et en lien avec nos thématiques. 

A. La clause générale (art. 2 LCD) 
La clause générale de l’art. 2 LCD471 prévoit que tout comportement ou 
pratique commerciale qui est trompeur ou qui contrevient de toute autre 
manière aux règles de la bonne foi et qui influe sur les rapports entre con-
currents ou entre fournisseurs et clients est illicite. Elle s’applique direc-
tement, pour autant que les conditions soient remplies472 et que le compor-
tement en cause ne soit pas spécialement prévu par les art. 3 ss LCD. Ces 
dispositions doivent donc être examinées en premier lieu473. 

                                                
470  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 19, 20 et 22. 
471  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 2, N 7 ; BSK UWG-HILTY, Art. 2, N 1 ; PEDRAZZI-

NI/PEDRAZZINI, UWG, N. 1.32, 2.01 et 4.01 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, 
Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 148. Sur le choix d’un tel système, cf. Mess-aLCD-1943, 
p. 538 s. ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 37 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 2, N 1 ; SHK 
UWG-JUNG, Art. 2, N 1 ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 1. 

472  Sur les éléments constitutifs (à savoir un comportement ou une pratique commerciale, 
une influence sur le fonctionnement du marché et une tromperie ou une contravention 
aux règles de la bonne foi), CR LCD-PICHONNAZ, Art. 2, N 34 ss ; SHK UWG-JUNG, 
Art. 2, N 9 ss ; BSK UWG-HILTY, Art. 2, N 17 ss. 

473  Mess-LCD, p. 1092 ou 1073 ; ATF 132 III 414, c. 3.1 (fr) ; ATF 131 III 384, c. 3, JdT 
2005 I 434 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 148 ; CR 
LCD-PICHONNAZ, Art. 2, N 12 ; SHK UWG-JUNG, Art. 2, N 3 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 
UWG, p. 54 ss ; Dike Komm UWG-FERRARI HOFER, Art. 2, N 19. 
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B. Les comportements visés par l’art. 3 LCD 
L’art. 3 LCD arrête le catalogue des méthodes déloyales de publicité et de 
vente et des autres comportements illicites et est le cœur du volet civil, 
mais aussi pénal au vu de l’art. 23 LCD474. Les premières lettres (let. a - h) 
de cet article relèvent – en tout cas en partie – du droit de la concurrence. 
Les let. i à u sont, quant à elles, plutôt rattachées au droit de la consom-
mation475. 

a. Le dénigrement 
L’art. 3 al. 1 let. a LCD vise le dénigrement et relève du droit de la con-
currence476. L’auteur du comportement déloyal peut être n’importe qui, il 
n’est pas nécessaire que ce soit un concurrent ou un client de la victime477. 
L’image négative (à savoir le dénigrement) doit être dirigée contre le jeu 
normal de la concurrence et propre à influencer le marché478. Elle doit 
donc viser un participant au marché479. Les propos doivent concerner la 
rivalité dans le domaine économique, entre personnes qui proposent des 
prestations et qui veulent par là accroître leurs parts de marché480. En gé-
néral, si les propos se limitent à un ou plusieurs domaines de la vie non-

                                                
474  Au contraire de l’art. 2 LCD qui n’a pas de portée pénale. Cf. art. 23 LCD. 
475  Sont visés, la création d’illusion sur les prestations (let. i), l’envoi de publicité de 

masse par des moyens de télécommunication (let. o), les arnaques à l’annuaire (let. p 
et q), le système de la boule de neige (let. r), le commerce électronique (let. s), les 
concours dont le gain doit être validé par une contre-prestation (let. t), le non-respect 
de la mention inscrite dans l’annuaire (let. u). Les let. k-n sont en lien avec les crédits 
à la consommation. 

476  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 222 ss ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, 
Introduction générale, N 22. En ce sens, Dike Komm UWG-BLATMANN, Art. 3 Abs. 1 
lit. a, N 7. 

477  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. a, N 10 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 5.07 ; 
BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 8 et 13 ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 43 ; 
BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 13 s. Cf. SHK UWG-SPITZ, Art. 3 Abs. 1 
lit. a, N 1 et 50 ss qui aborde l’application de la disposition aux médias. 

478  ATF 131 III 384, c. 3, JdT 2005 I 434 ; TF, arrêt 4C.224/2005 du 12 décembre 2005, 
c. 2.2.2 ; CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. a, N 1 ; SHK UWG-SPITZ, Art. 3 Abs. 1 
lit. a, N 1 ; STREULI-YOUSSEF, Art. 3 UWG, p. 119 ; BSK UWG-BERGER, Art. 3 
Abs. 1 lit. a, N 5 et 23 ; Dike Komm UWG-BLATMANN, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 19. 

479  Cf. Handelsgericht St. Gallen, arrêt HG.2009.213-HGP du 28 janvier 2010, sic ! 2011, 
123. En doctrine, p. ex. BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 5. 

480  ATF 126 III 198, c. 2c (fr) ; BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 23. 
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économique, on ne retient pas de rapport de concurrence481. Le dénigre-
ment doit pouvoir atteindre – dans le sens d’être entendu par – un client – 
notion à comprendre de manière large – actuel ou potentiel482. 

b. La tromperie et l’induction en erreur 
Les let. b et c de l’art. 3 LCD traitent de la tromperie par des indications 
inexactes ou fallacieuses, ou par l’usage de titres ou dénominations pro-
fessionnelles inexacts. Ces éléments relèvent également du droit de la 
concurrence483. 
Quant à la let. b, tout auteur des allégations décrites est concerné, qu’il 
s’agisse d’un concurrent ou d’un tiers (par exemple, qui vante sans fon-
dement les prestations d’un offrant dans une publicité ou par le biais d’un 
média)484. Un organisme public peut être l’auteur de telles allégations485. 
Ces dernières doivent être en lien avec la concurrence, du moins de ma-
nière partielle486, et doivent pouvoir influencer le client dans sa décision 
d’acquisition487. Un des paramètres qui peut être visé est la qualité des 

                                                
481  Ce sera le cas lors d’une communication de résultats scientifiques dans un cadre aca-

démique, sauf s’ils sont aptes à influencer les clients. ATF 120 II 76, c. 3, JdT 1994 
I 365 ; BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 23. 

482  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. a, N 12. En ce sens, SHK UWG-SPITZ, Art. 3 
Abs. 1 lit. a, N 31 s. 

483  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 222 ss. En ce sens, SHK UWG-JUNG, Art. 
3 Abs. 1 lit. b, N 1 ; SHK UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 1. A propos de 
l’influence sur la concurrence, SHK UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. b, N 84. 

484  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. b, N 25 ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 46 ; SHK 
UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. b, N 25 ; BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. b, N 3 
et 28 s. ; Dike Komm UWG-BLATMANN, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 3. 

485  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. b, N 25 ; BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. b, 
N 28 ; Dike Komm UWG-BLATMANN, Art. 3 Abs. 1 lit. a, N 34. BSK UWG-BERGER, 
Art. 3 Abs. 1 lit. b, N 28 précise que cela vise aussi les institutions publiques, à moins 
qu’elles agissent exclusivement dans un domaine qui relève de la puissance publique, 
notion comprise dans un sens restrictif. Sur les tests financés menés par certaines asso-
ciations et financés par la Confédération, cf. art. 5 ss LIC. 

486  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. b, N 25 ; SHK UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. b, 
N 29 et 84. 

487  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 6.07. 
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prestations. Une application dans un domaine où des intérêts liés à la 
santé sont en jeu est envisageable488. 
La let. c vise une induction en erreur spécifique489, à savoir le cas où la 
compétence d’un concurrent est sur-appréciée par des dénominations 
professionnelles ou titres inexacts. Le champ d’application personnel est 
restreint. L’auteur du comportement visé est le concurrent lui-même ; il 
induit en erreur sur ses propres capacités ou distinctions490. Le titre ou la 
dénomination professionnelle doit être utilisé dans l’exercice d’activités 
commerciales. Il est à nouveau déterminant que l’usage puisse affecter le 
fonctionnement de la concurrence491. Du fait de cet usage, la personne 
concernée obtient ou peut obtenir un avantage sur le concurrent492. En 
effet, les titres ou dénominations professionnelles peuvent jouer un rôle 
important dans la concurrence et révèlent même un potentiel de dangero-
sité important quand les indications sont aptes à affecter des domaines 
sensibles comme la santé : on pense aux professions médicales et para-
médicales ou aux professions dans les domaines techniques493.  
Un titre a généralement une composante officielle. Il est décerné par une 
institution de droit public ou privé, autorisée à le faire par une réglemen-
tation de droit public, lorsqu’une certaine procédure est respectée494. On 
vise en particulier les titres liés à une formation, comme les titres de ba-
chelor, master ou licence495, ou comme celui de docteur496. Les dénomina-

                                                
488  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 6.17. Cf. Quatrième Partie, chap. 7.II.A. ; Cin-

quième Partie, Chap. 5.II.A. ; Sixième Partie, Chap. 4.II.A. 
489  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. c, N 1 s. ; SHK UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. b, 

N 1. 
490  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. c, N 1 s. et 10. Cf. aussi BSK UWG-BERGER, Art. 

3 Abs. 1 lit. c, N 2. 
491  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. c, N 1 s. et 26 ; Dike Komm UWG-TOGNI, Art. 3 

Abs. 1 lit. c, N 24 ss. 
492  BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 2. 
493  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 6.45. 
494  Cf. p. ex. les lois cantonales sur les Universités. Cf. ég. art. 95 Cst. ; art. 4 LMI. CR 

LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. c, N 1 s. et 10 ; BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. 
c, N 6 ; SHK UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. b, N 4 ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 51 ; 
Dike Komm UWG-TOGNI, Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 6. 

495  HEIZMANN, UWG ad Art. 3 let. c, N 3 ; SHK UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 3.  
496  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 6 ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 51 ; HEIZMANN, 

UWG ad Art. 3 let. c, N 3 ; SHK UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 3. 
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tions professionnelles sont liées à l’obtention d’une autorisation. Elles 
visent plutôt l’exercice d’une activité lucrative497. C’est le cas des « méde-
cins », « dentistes » ou « avocats »498. Les dénominations professionnelles 
comprenant une affiliation à une institution, même privée, qui requiert 
certains titres ou diplômes (p. ex. « architecte SIA »)499 sont aussi concer-
nées. La distinction exacte entre titre et dénomination professionnelle 
n’est pas parfaitement unanime dans la doctrine500. Elle n’est toutefois pas 
primordiale dans la mesure où les deux sont couverts. 
Les cantons peuvent édicter des règles de droit public pour protéger les 
titres et dénominations professionnelles et peuvent imposer un registre501. 

c. Le risque de confusion 
Le risque de confusion avec les prestations d’autrui, ou l’imitation, est 
couvert par la let. d et relève du droit de la concurrence502. Le risque de 
confusion peut émaner d’un concurrent, mais les campagnes de publicité, 
par exemple, sont aussi couvertes503. Cette disposition protège directement 
les acteurs du marché qui ont des signes distinctifs permettant de diffé-
rencier le prestataire des tiers et la prestation de celle des tiers : marque, 
raison sociale, nom, enseigne, logo, emballage produit, forme, couleur, 

                                                
497  SHK UWG-JUNG, Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 5. En ce sens aussi BSK UWG-BERGER, 

Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 17 qui parle de « capacité de gain d’une personne ». 
498  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. c, N 1 s., 16 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 3 let. c, N 

3. 
499  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. c, N 1 s. et 16. 
500  MARTIN-ACHARD, LCD, p. 51 ; BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 6. 
501  Mess-LCD, p. 1096. 
502  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 222 ss ; SHK UWG-SPITZ/BRAUCHBAR 

BIRKHÄUSER, Art. 3 Abs. 1 lit. d, N 1. En lien avec la notion de protection de la con-
currence, on notera que l’objectif visé ici est celui d’assurer la loyauté de la concur-
rence. Toutefois, l’art. 3 al. 1 let. d LCD peut in fine desservir son bon fonctionne-
ment. En effet, la protection de l’originalité de prestations d’un acteur va souvent de 
pair avec une forme de « monopolisation », qui peut aboutir à une suppression de la 
concurrence. Cette protection peut alors devoir être écartée si la pesée des intérêts y 
conduit. CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. c, N 34 et 39. L’auteur évoque également 
plusieurs situations, qui ont en commun d’imposer l’imitation, de façon plus ou moins 
discutable, à savoir les contraintes techniques, esthétiques ou économiques (cf. 
N 35 ss). Voir aussi UWG-SPITZ/BRAUCHBAR BIRKHÄUSER, Art. 3 Abs. 1 lit. d, N 1. 

503  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. d, N 70.  



Le champ d’application de la loi contre la concurrence déloyale 

94 

etc.504. La confusion peut également atteindre les clients, dans la mesure 
où ils peuvent être induits en erreur505.  

d. Les comparaisons et la publicité comparative 
La let. e traite de la comparaison ou plus spécialement de la publicité 
comparative et superlative, ce qui relève aussi du droit de la concur-
rence506. De telles publicités sont sur le principe permises, sous réserve du 
respect des conditions prévues à la let. d (not. la comparaison ne doit pas 
être inexacte, fallacieuse, inutilement blessante ou parasitaire). L’auteur 
de la comparaison (déloyale) peut être un concurrent ou un tiers qui avan-
tage une entité par rapport à ses concurrents507. La comparaison peut donc 
être émise par un média ou par une association de consommateurs508. 
L’objet de la comparaison doit toutefois être en lien avec un participant 
au marché, même de manière indirecte et doit potentiellement avoir un 
impact sur les choix du consommateur509. Une communication qui émane 
de l’Etat n’est pas visée si elle est motivée par des motifs de police ; en 
revanche, une commune peut être concernée si sa communication n’est 
pas liée à un acte de puissance publique510. Outre ces exigences, une pu-
blicité doit également respecter les autres conditions de la LCD (art. 3 
al. 1 let. a, b ou d LCD). 
Quant au fond, la comparaison de ses prix avec ceux des concurrents 
constitue une catégorie de comparaison des prestations511. On peut donc 

                                                
504  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. d, N 14 ss ; UWG-SPITZ/BRAUCHBAR BIRKHÄU-

SER, Art. 3 Abs. 1 lit. d, N 11 et 46 ss. 
505  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 5.60 ; BSK UWG-ARPAGAUS, Art. 3 al. 1 lit. d, 

N 6 s. 
506  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 222 ss ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, 

Introduction générale, N 22 ; SHK UWG-OETIKER, Art. 3 Abs. 1 lit. e, N 1. 
507  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. e, N 44 ss ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, 

N 5.36 ; STREULI-YOUSSEF, Art. 3 UWG, p. 131 ; Dike Komm UWG-STAUBER/ISKIC, 
Art. 3 Abs. 1 lit. d, N 14. 

508  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 5.52 ; Ainsi, STREULI-YOUSSEF, Art. 3 UWG, 
p. 131. 

509  PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 5.36 et 5.52 ; SHK UWG-OETIKER, Art. 3 Abs. 1 
lit. e, N 43 ss ; BSK UWG-SCHMID, Art. 3 Abs. 1 lit. e, N 32 s. 

510  Ainsi, STREULI-YOUSSEF, Art. 3 UWG, p. 131. 
511  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. e, N 11 et 23 ss ; BSK UWG-SCHMID, Art. 3 

Abs. 1 lit. e, N 42. 
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imaginer que des fournisseurs de soins soient concernés. Rappelons en-
suite que les tests comparatifs ont fait l’objet de jurisprudences. Ils ten-
dent à ne pas être visés par cette disposition lorsqu’ils sont publiés par des 
organisations de consommateurs ou des instituts de tests sans intention 
publicitaire512, ce qui est critiqué en doctrine513. Le Tribunal fédéral recon-
naît toutefois l’application par analogie des exigences de loyauté aux tests 
comparatifs non publicitaires qui sont de nature à influencer la concur-
rence514. Finalement, des dispositions de droit public contiennent parfois 
également des dispositions en lien avec la publicité515. La question de 
l’application de la LCD se pose quand ces dispositions de droit public 
sont violées, et ce d’une manière déloyale au sens de cette première516. 
Nous y reviendrons dans notre partie spéciale. 

e. La sous-enchère et l’offre de primes trompeuses 
La let. f traite de la sous-enchère et fait partie du droit de la concur-
rence517. La vente au-dessous du prix coûtant est pratiquée par une entre-
prise active sur un marché. Est sanctionnée la tromperie qui en découle et 
dont la clientèle pourrait être victime. Cette disposition peut s’appliquer 
conjointement avec l’art. 7 al. 2 let. d LCart, si les concurrents sont écar-
tés du marché suite à la sous-enchère pratiquée par une entreprise en posi-
tion dominante518. En outre, on retient un certain lien de complémentarité 
avec la LSPr qui vise principalement à empêcher les prix abusifs519. 

                                                
512  TF, arrêt 4C.170/2006 du 28 août 2006, c. 3.1. 
513  Cf. not. CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. e, N 46 ; SHK UWG-OETIKER, Art. 3 

Abs. 1 lit. e, N 54 et 60. 
514  TF, arrêt 4C.170/2006 du 28 août 2006, c. 3.1. Voir aussi ATF 124 III 72, c. 2b/bb, 

rés. in : JdT 1998 I 329 ; CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. e, N 47. 
515  Cf. p. ex. art. 5 al. 5 OPMéd, s’agissant des médicaments. CR LCD-KUONEN, Art. 3 

al. 1 let. e, N 47. 
516  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. e, N 47 ; BSK UWG-SCHMID, Art. 3 Abs. 1 lit. e, 

N 126. 
517  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 222 ss. Cf. de manière sous-entendue, 

VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 13 N 151. 
518  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 73 ss ; CR LCD-KUONEN, 

Art. 3 al. 1 let. f, N 13 ; SHK UWG-SPITZ, Art. 3 Abs. 1 lit. f, N 20 ss ; Dike Komm 
UWG-SUTTER G., Art. 3 Abs. 1 lit. f, N 76. 

519  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. f, N 12 ; SHK UWG-OETIKER, Art. 3 Abs. 1 lit. f, 
N 24 ; BSK UWG-WICKIHALDER, Art. 3 Abs. 1 lit. f, N 48 ; Dike Komm UWG-
SUTTER G., Art. 3 Abs. 1 lit. f, N 77. 
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L’art. 3 al. 1 let. g LCD520 traite de l’offre de primes trompeuses et a pour 
vocation de prévoir également le cas où une entreprise utiliserait des 
primes pour contourner l’art. 3 al. 1 let. f LCD521. 

f. Les méthodes de vente particulièrement agressives 
Celui qui entrave la liberté de décision de la clientèle en usant de mé-
thodes de vente particulièrement agressives viole l’art. 3 al. 1 let. h 
LCD522. L’atteinte à la liberté de décision peut n’être qu’abstraite523. Un 
certain lien avec le droit de la concurrence peut encore être trouvé avec 
cette disposition. Un exemple est la vente par téléphone. On peut imagi-
ner les cas de vente de produits d’assurance, par exemple524. 

C. L’inobservation des conditions de travail (art. 7 
LCD) 

L’art. 7 LCD traite de l’inobservation des conditions de travail et fait 
également partie des dispositions de la LCD qui relèvent du droit de la 
concurrence525. Il tend à assurer les conditions d’une concurrence 
équilibrée526. On vise la violation du droit du travail et plus précisément 
des conditions de travail qui s’appliquent de manière contraignante tant 
pour le demandeur (concurrent) que pour le défendeur, par exemple en 
vertu d’une loi ou d’un contrat527. Le non-respect des conditions de travail 
doit présenter une influence sensible (avantage) sur les capacités 
concurrentielles528. Cette disposition ne s’applique pas lorsque le non-
respect des conditions est dû à d’autres motifs que ceux relevant de la 

                                                
520  Une application conjointe de la LCart est possible si l’entreprise est en position domi-

nante. Cf. CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. g, N 5. 
521  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. g, N 1 et 3. 
522  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. h, N 15 ss ; STREULI-YOUSSEF, Art. 3 UWG, 

p. 101 s. ; SHK UWG-OETIKER, Art. 3 Abs. 1 lit. h, N 1 ss. 
523  CR LCD-KUONEN, Art. 3 al. 1 let. g, N 15. 
524  BSK UWG-WICKIHALDER, Art. 3 Abs. 1 lit. f, N 14. 
525  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 22. 
526  CR LCD-WYLER, Art. 7, N 2 ; GUYET, Art. 4-8 UWG, p. 231. 
527  CR LCD-WYLER, Art. 7, N 2 ; SHK UWG-JUNG, Art. 7, N 3 ss. 
528  CR LCD-WYLER, Art. 7, N 2 ; HEIZMANN, Art. 7 UWG, N 5 ; BSK UWG-

WICKIHALDER, Art. 7, N 1. 
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concurrence (insolvabilité, perturbations techniques, grèves, p. ex.)529. 
Notons que le travailleur n’a pas la légitimation active530.  

D. Les conditions générales abusives (art. 8 LCD) 
L’art. 8 LCD traite des conditions commerciales abusives. Cette disposi-
tion a été modifiée en 2011. L’ancienne version prévoyait des conditions 
strictes et n’était en pratique pas appliquée. Suite à de longues discus-
sions, un compromis sur une nouvelle formulation a été trouvé531. 
L’art. 8 LCD a une double nature ; il vise à protéger les consommateurs, 
mais contribue aussi au bon fonctionnement de la concurrence532. Il fixe 
des règles du jeu minimales de la concurrence533. L’utilisation de condi-
tions commerciales abusives par une entreprise en position dominante 
peut aussi être illicite au regard de la LCart (art. 7 al. 2 let. c LCart), pour 
autant que ces conditions aient été « imposées » par l’entreprise en posi-
tion dominante534. 
On retient plusieurs conditions d’application : l’utilisation de conditions 
commerciales (ou générales) ; au détriment du consommateur ; une dis-
proportion entre droits et obligations découlant du contrat (déséquilibre, 

                                                
529  CR LCD-WYLER, Art. 7, N 2 ; SHK UWG-JUNG, Art. 7, N 8. 
530  SHK UWG-JUNG, Art. 7, N 1 ; GUYET, Art. 4-8 UWG, p. 231. 
531  Sur la version du Projet, cf. FF 2009 5579 et Mess-rév.LCD-2011, p. 5550 et 5565. 

SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 211 ss ; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 102 ss pour un 
historique de l’art. 8 LCD. 

532  MARTENET/PICHONNAZ, Intro. gén., N 22 et 24 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 23 N 29. Sur le second élé-
ment, cf. aussi CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 25 et 27 ss. Cf. aussi HAEFELIN, Rap-
porteur, BO CE 1943 18 ; STAMPFLI, Conseiller fédéral, BO CE 1943 28 ; COTTI, 
Rapporteur, BO CN 1985 814. 

533  L’art. 8 LCD doit notamment garantir le fonctionnement du marché en permettant une 
concurrence loyale. Un concurrent ne devrait pas pouvoir tirer des avantages indus, en 
offrant les mêmes biens ou services qu’un concurrent à un prix inférieur en raison d’un 
déséquilibre entre droits et obligations prévues par les conditions contractuelles, mais 
dont les parties n’ont pas conscience. Cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 27 ss. 

534  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 22 et 24. Sur ce dernier 
point, cf. ATF 137 II 199, c. 3-5, JdT 2012 I 115. Notons aussi que les conditions gé-
nérales peuvent être utilisées par des entreprises d’une même branche économique afin 
de réduire la concurrence entre elles. Cela pose des questions sur les limites en lien 
avec la loi sur les cartels. Cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 16 et réf. Sur les diffé-
rences avec la LCart, CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 160 s. 
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absence de compensation, caractère notable) ; l’absence de justification ; 
la contradiction avec les règles de la bonne foi535. L’interprétation de ces 
différentes notions est discutée en doctrine.  
Nous nous sommes demandé dans quelle mesure l’art. 8 LCD peut 
s’appliquer dans les domaines que nous étudions. Certaines des condi-
tions – ou parties de conditions – sont particulièrement problématiques. 
Le premier groupe d’entre elles est lié, d’une part, à la notion de condi-
tions générales et, d’autre part, à la notion de contrat. La seconde condi-
tion sur laquelle nous nous arrêtons est liée à la notion de consommateur. 
Un examen abstrait est, dans ces deux cas, possible. En outre, il faut exa-
miner s’il est envisageable de retenir une disproportion entre droits et 
obligations en défaveur du consommateur, dans la mesure où les condi-
tions générales d’assurance-maladie font l’objet d’un examen par l’OFSP 
ou la FINMA. Les autres conditions, à savoir l’absence de justification, 
ainsi que la contradiction avec les règles de la bonne foi nécessitent, 
quant à elles, un examen dans un cas d’espèce. On ne peut y préjuger de 
manière abstraite. Nous renvoyons sur ces points à la doctrine et la juris-
prudence y relative536. 

a. L’existence de conditions générales et d’un contrat 
Le droit suisse ne définit pas les conditions générales. La doctrine retient 
que ce sont des clauses contractuelles pré-formulées qui décrivent de 
manière générale tout ou partie du contenu d’éventuels contrats537. Elles 
sont donc toujours liées à une relation contractuelle538. 
L’auteur des conditions générales peut être une entité privée ou pu-
blique539. En revanche, la doctrine est divisée sur le point de savoir si un 
                                                
535 CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 118 ss ; SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 233 ss ; KUO-

NEN, Contrôle, p. 4 ss ; PICHONNAZ, Nouvel art. 8 LCD, p. 141. 
536  Cf. p. ex. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 118 ss ; KUONEN, Contrôle, p. 4 ; TER-

CIER/PICHONNAZ, Obligations, N 860. 
537  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 121, cf. aussi N 204 ; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8, 

N 1 ; PICHONNAZ, Nouvel art. 8 LCD, p. 142 ; Dike Komm UWG-HEISS, Art. 8, 
N 71 s. ; MORIN, Clause, p. 497 ss. 

538  En effet, l’art. 8 LCD prévoit que la disproportion entre droits et obligation doit décou-
ler du « contrat ». Cf. aussi WILD, Lauterkeitsrecht, N 1286 ; BSK UWG-THOUVENIN, 
Art. 8, N 1. Implicitement, cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 2, 4, 18 et 89 ; Dike 
Komm UWG-HEISS, Art. 8, N 72. 

539  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 22. 
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consommateur peut être l’auteur de conditions générales540. Les domaines 
concernés sont en outre très variés541.  
Au vu de ces deux éléments, faut-il nécessairement que l’on soit dans une 
relation contractuelle de droit privé pour que l’art. 8 LCD s’applique ? La 
doctrine le sous-entend souvent, dans la mesure où elle ne considère que 
ce cas542. Nous y reviendrons puisque cela a des conséquences en lien 
avec les domaines que nous étudions543.  

b. Le consommateur 
La définition du consommateur est, pour nous, particulièrement impor-
tante. Nous nous demandons si un patient peut entrer dans la définition. Il 
est discuté de savoir si un patient peut – éthiquement – être qualifié de 
consommateur544. En revanche, cette thématique n’a, en Suisse, pas réel-
lement été abordée en lien avec le droit de la concurrence déloyale545. 
La conception de consommateur est vague et n’est pas spécialement défi-
nie dans la loi546. En revanche, elle l’est dans le droit européen dont 

                                                
540  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 142. 
541  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 21 s. ; BSK UWG-PROBST, Art. 8, N 286. 
542  Cf. p. ex. DESSEMONTET, Conditions générales, p. 57 ; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, 

N 2 ss et 38 ss ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 87. 
543  Cf. en particulier Partie 4, chap. 7.I. 
544  Voir p. ex. DREYFUSS, Patients ; FELLER, Santé ; BOLLIER, Patient. 
545  En France en revanche, cette question a donné lieu à de vifs débats. Le patient avait 

été considéré comme un consommateur, cf. Cass. crim, 15 mai 1984, n° 84-90252 et 
CE, 27 avril 1998, n° 184473. La jurisprudence a changé. La Cour d’appel de Paris a 
finalement refusé d’appliquer le code de consommation (L111-1) au patient d’un chi-
rurgien dentiste. Le code de la santé publique s’applique seul. Le patient n’est pas un 
consommateur. Cf. CA Paris, 21.3.13, n012/01892. Cette solution n’est pas transpo-
sable telle quelle en Suisse, le code de consommation français régit exclusivement les 
rapports consommateurs-professionnels. En revanche, dans l’Union européenne, la si-
tuation n’est pas si claire. Cf. Décision de la Commission du 20 juin 2008 modifiant la 
décision 2004/858/CE aux fins de transformer l’Agence exécutive pour le programme 
de santé publique » en « Agence exécutive pour la santé et les consommateurs ». Dans 
la littérature française, les avis sont aussi nuancés, cf. p. ex. CULTRU, Patient, p. 35 ; 
LE PEN, Patient ; FRANCK, Responsabilité ; ROUSSET, Nommer ; BATIFOULIER, Mar-
ché ; PATURET, Patient, p. 20 s. 

546  SHK UWG-JUNG, Art. 1, N 34 ss ; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 124 ; KUONEN, 
Contrôle, p. 8 ; PICHONNAZ, Nouvel art. 8 LCD, p. 141 ; Dike Komm UWG-HEISS, 
Art. 8, N 99. 



Le champ d’application de la loi contre la concurrence déloyale 

100 

s’inspire la Suisse547 ainsi que dans d’autres lois ou ordonnances fédé-
rales548. Il existe des désaccords en doctrine sur ce qu’est un consomma-
teur au sens de l’art. 8 LCD et ce spécialement, car ces différentes défini-
tions ne sont pas parfaitement identiques. Il faut interpréter la notion telle 
qu’elle doit être comprise dans la LCD.  
On ne trouve pas de définition ou de développement dans les messages du 
Conseil fédéral ayant accompagné le projet de la première LCD ainsi que 
les révisions successives, puisque cette notion a été ajoutée par le Parle-
ment549. Dans les débats parlementaires, on ne trouve pas non plus de 
définition550. Ensuite, on ne peut pas réellement tirer d’argument du but 
même de la LCD (garantir une concurrence loyale et non faussée)551. 
L’interprétation historique conduit à deux constats généraux. D’une part, 
la révision de l’art. 8 LCD a pour but d’élargir l’application de cette dis-
position. A l’inverse, l’idée de l’art. 8 LCD est tout de même de se limiter 
au contrôle des conditions générales utilisées auprès des consommateurs, 
et non de tout acteur de la chaîne économique552. 
On retient, à la lecture de la doctrine, plusieurs éléments de définition et 
les réponses varient. Notamment, certains auteurs plaident pour 
l’application de la définition européenne553, d’autres soutiennent qu’il n’y 
a pas de reprise autonome du droit européen554. Nous proposons un état 
des lieux.  
Premier élément, le consommateur est un consommateur final555. Une 
grande partie de la doctrine précise que, à l’instar du droit européen, seule 

                                                
547  L’art. 2 let. b de la directive 93/13/CEE du Conseil du 5 avril 1993 qualifie de « con-

sommateur » toute personne physique qui, dans les contrats relevant de la présente di-
rective, agit à des fins qui n'entrent pas dans le cadre de son activité professionnelle. 
Sur cette question et les rapprochements avec le droit suisse, SHK UWG-PROBST, Art. 
8, N 285 ss ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.70. 

548  Cf. art. 2 OIP, 3 LCC, ou encore 32 CPC. Cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 125 ; 
PICHONNAZ, Nouvel art. 8 LCD, p. 141. 

549  Mess-rév.LCD-2011, p. 5561. 
550  KUONEN, Contrôle, p. 8. 
551  KUONEN, Contrôle, p. 8. ; PICHONNAZ, Nouvel art. 8 LCD, p. 141. 
552  Sur ce dernier point, SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 287. 
553  SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 285 ss ; Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 42. 
554  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 126 ss ; KUONEN, Contrôle, p. 3.  
555  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 126 s. 
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une personne physique est visée556. Les travaux préparatoires ne disent 
rien sur ce point, mais il est explicité que l’art. 8 LCD ne s’applique pas 
aux PME557. Les personnes morales qui agissent à des fins commerciales 
ne sont pas des consommateurs558. Certains auteurs retiennent toutefois 
que si la société ne poursuit pas de but commercial, on ne peut exclure 
qu’elle entre dans la définition559. Dans la mesure où il y a une volonté 
d’appliquer l’art. 8 LCD de manière plutôt large, cette interprétation nous 
semble convaincante. En deuxième lieu, la prestation visée ne doit pas 
forcément être une prestation de consommation courante560. Bien que la 
doctrine soit encore divisée sur ce point, rien ne permet de retenir une 
telle restriction561. La prestation doit-elle être, troisième critère, destinée à 
un usage personnel ou familial562 ? La question est controversée563. On 
admet en revanche, quatrième point, qu’elle ne doit pas être en rapport 
avec l’activité commerciale ou professionnelle du consommateur564. En 
cas d’activité à double nature, le critère de la prédominance pourrait per-
mettre de trancher565. En cinquième et dernier lieu, la prestation offerte 
l’est vraisemblablement dans le cadre d’une activité professionnelle ou 

                                                
556  BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8, N 82, SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 286 s. ; CR 

LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 128 ; Dike Komm UWG-HEISS, Art. 8, N 119. 
557  En ce sens, SOMMARUGA, Rapporteur, BO CN 2011 800 ; BSK UWG-THOUVENIN, 

Art. 8, N 79 ; SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 286 ; DUPONT, Art. 8 LCD, p. 111 ; Dike 
Komm UWG-HEISS, Art. 8, N 100. 

558  BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8, N 82. En ce sens, BRULHART, Assurances privées, 
N 400 ; DUPONT, Art. 8 LCD, p. 111. 

559  KUONEN, Contrôle, p. 8 ; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 130 ; PICHONNAZ, Nouvel 
art. 8 LCD, p. 141. 

560  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 126, 130 ; SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 285 ; Dike 
Komm UWG-HEISS, Art. 8, N 141 ss. 

561  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 126 et 130 ; SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 286 ; BSK 
UWG-THOUVENIN, Art. 8, N 79. Le droit suisse se rapproche ici du droit européen.  

562  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 126 et 131 ; BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8, N 84. 
563  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 132. Cf. aussi Dike Komm UWG-HEISS, Art. 8, 

N 119. 
564  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 126 et 132 ; KUONEN, Contrôle, p. 9. 
565  KUONEN, Contrôle, p. 9. 
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commerciale566, mais, selon certains, rien n’exclut une application – à tout 
le moins théorique – aux contrats conclus entre consommateurs567.  
La notion de consommateur au sens de l’art. 8 LCD doit, en conclusion, 
être interprétée largement, à savoir comme toute personne qui achète une 
marchandise ou une prestation de services à des fins qui ne sont pas – en 
tout cas de manière prépondérante – en rapport avec son activité commer-
ciale ou professionnelle. Cela correspond à la définition de l’art. 2 al. 2 
OIP568. Les personnes physiques sont principalement visées, mais l’on 
peut admettre qu’une personne morale, qui ne poursuit pas de but com-
mercial, soit un consommateur569. 

c. Une disproportion entre droits et obligations en 
défaveur du consommateur 

L’art. 8 LCD exige que les droits et obligations délimités par les condi-
tions générales soient dans un rapport disproportionné et ce, en défaveur 
du consommateur570. Nous nous demandons, dans le chapitre spécial con-
cernant les assureurs, si l’examen des conditions générales auquel se li-
vrent l’OFSP et la FINMA exclut la possibilité de retenir une dispropor-
tion. 

VI. LES CONSÉQUENCES DE L’APPLICATION DE LA 
LCD  

Comme nous l’avons évoqué, la LCD est avant tout une loi de droit privé. 
Celui qui est touché et qui a la capacité d’agir en justice peut ouvrir une 
action civile. Les possibilités d’action sont décrites dans la loi 

                                                
566  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 126 et 135 s. ; SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 288 ; 

PICHONNAZ, Nouvel art. 8 LCD, p. 141. 
567  BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8, N 85 ; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 136. 
568  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 137. 
569  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 130. 
570  Sur les critères en lien avec les assurances, BRULHART, Assurances privées, N 396 s. 

En général, Dike Komm UWG-HEISS, Art. 8, N 192 ss. 
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(art. 9 ss)571. Pour cela, il faut que les exigences de la norme spéciale ou 
de la clause générale soient remplies. Le lésé peut également, dans cer-
tains cas, déposer une plainte pénale.  

VII. LE CHAMP D’APPLICATION DE L’OBLIGATION 
D’INDIQUER LE PRIX 

A. Les conditions d’application 
Le volet administratif est compris aux art. 16 ss LCD572. Il concerne 
l’obligation d’indication du prix des marchandises offertes aux consom-
mateurs. La loi est précisée par l’ordonnance sur l’indication des prix 
(OIP)573 dont l’art. 1 prévoit que le but de l’ordonnance est « d’assurer une 
indication claire des prix, permettant de les comparer et d’éviter que 
l’acheteur ne soit induit en erreur ». On retient que cette obligation a prin-
cipalement pour objectif la protection des consommateurs574. Ces disposi-
tions sont, en outre, motivées par des raisons de police économique et de 
protection de la bonne foi dans les affaires575. Bien que cela ne corres-
ponde pas au but premier de ces dispositions, on peut tout de même rete-
nir un lien avec le droit de la concurrence dans la mesure où ces obliga-
tions permettent une certaine transparence sur le marché, ce qui favorise 
les possibilités de comparaison. Pour cette dernière raison, nous abordons 
brièvement cette partie de la loi. 
Quant au champ d’application personnel, l’art. 20 OIP, prévoit que 
l’obligation d’indiquer les prix et de faire de la publicité conforme aux 
prescriptions de l’ordonnance incombe aux exploitants de fonds de com-

                                                
571  Plusieurs actions sont possibles, selon les circonstances et l’entité qui ouvre action, 

p. ex. une action en interdiction, en cessation ou en constatation, une demande en rec-
tification ou en publication du jugement, une action en dommages-intérêts et en répa-
ration du tort moral ou encore une action en remise de gain. Cf. p. ex. Mess-LCD, 
p. 1045 ; Mess-aLCD-1943, p. 537. 

572  Sur le volet administratif, cf. PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 23.01 ss ; MARTIN-
ACHARD, LCD, p. 105 ss ; HEIZMANN, UWG ad art. 16 ss ; SHK UWG-
SPITZ/UHLMANN, Vor. Art. 16-20 ; SHK UWG-UHLMANN, Art. 16 ; CR LCD-
HOFMANN, Art. 16/16a ; GUYET, Art. 16-22 UWG, p. 287 ss. 

573  Ordonnance du 11 décembre 1978 sur l’indication des prix (OIP), RS 942.211. 
574  BSK UWG-SCHMID, Art. 16/16a, N 4. 
575  CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16a, N 3. 
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merce de tout genre576. Cette définition est relativement large. Il faut en 
réalité retenir que celui qui propose des marchandises ou services concer-
nés par la LCD ou l’OIP doit respecter les exigences prévues577. Cela 
englobe également les collectivités578 dans la mesure où elles fournissent 
des prestations concernées par la loi579. Nous renvoyons sur ce point aux 
informations développées dans le volet civil en lien avec l’activité de 
l’Etat. 
D’un point de vue matériel, l’obligation d’indiquer le prix concerne, 
d’une part, les marchandises offertes aux consommateurs580. Les mar-
chandises ne sont pas définies, mais la doctrine retient une définition qui 
s’apparente à celle d’un meuble au sens des droits réels581. La notion de 
consommateur, telle qu’à comprendre dans le présent cas de figure, est en 
revanche précisée à l’art. 2 al. 2 OIP ; est visée toute personne qui achète 
une marchandise ou une prestation de service à des fins qui sont sans 
rapport avec son activité commerciale ou professionnelle582.  
L’obligation d’indiquer le prix concerne, d’autre part, certaines presta-
tions de services désignées par le Conseil fédéral, à l’art. 10 OIP. Sans 
retranscrire la liste ici, nous relevons que le prix à payer effectivement, en 
francs suisses, doit être indiqué pour les prestations de services liées à la 
remise des médicaments et des dispositifs médicaux, ainsi que pour les 
prestations de services des vétérinaires et des médecins-dentistes (art. 10 
al.1 let. t OIP)583. La loi ne précise pas que seules sont visées les presta-
tions de services offertes au consommateur. En revanche, cela ressort de 
l’art. 2 al. 2 OIP584. On peut donc retenir que le patient peut être considéré 
                                                
576  BSK UWG-SCHMID, Art. 16/16a, N 33 ss ; CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 61. 
577  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 18. 
578  Cf. not. BSK UWG-SCHMID, Art. 16/16a, N 37 ; SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor. 

Art. 16-20, N 17. 
579  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 18. 
580  CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 37 ss. 
581  CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 39 ss et 45. 
582  Cf. aussi CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 46. 
583  Cf. p. ex. CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 56 ; GUYET, Art. 16-22 UWG, p. 294. 
584  Cette règle prévue dans l’ordonnance doit être considérée comme étant conforme à la 

loi et n’outrepassant pas le cadre de la délégation légale. La loi prévoit que le Conseil 
fédéral définit les prestations de services soumises à l’obligation d’indiquer le prix, on 
peut admettre que le fait que le service doive être « offert aux consommateurs » entre 
dans la définition. Cf. CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 56. 
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comme un consommateur, à tout le moins quand il se voit remettre des 
médicaments ou dispositifs médicaux ainsi que lorsqu’il consulte un mé-
decin-dentiste. La liste de l’art. 10 OIP étant exhaustive, l’obligation 
d’indiquer le prix ne s'étend par exemple pas aux prestations fournies par 
les hôpitaux585. 
L’obligation d’indiquer le prix concerne aussi les prix qui sont mention-
nés dans la publicité (art. 17 LCD)586. 
D’un point de vue territorial, l’obligation d’indiquer le prix s’applique, en 
principe, pour les biens ou services proposés en Suisse587.  
Il n’existe aucune disposition spécifique définissant les limites tempo-
relles de l’application de la LCD. Les principes généraux de droit transi-
toire s’appliquent. En droit administratif, on retient en général le principe 
de la non-rétroactivité, sous réserve d’une base légale contraire. Dans la 
LCD, rien de tel n’est prévu. Les dispositions sont entrées en vigueur 
pour l’avenir588. 

B. Les conséquences de l’application de la LCD 
Les art. 16 ss constituent le volet administratif. La mise en œuvre in-
combe aux cantons (art. 20 LCD). Il est important de souligner que le 
caractère contraignant des art. 16 ss LCD et de l’OIP n’est qu’indirect589. 
En revanche, sur le plan pénal, l’art. 24 LCD punit, d’office590, la viola-
tion des exigences concernant l’indication des prix.  

                                                
585  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 18. 
586  GUYET, Art. 16-22 UWG, p. 294. 
587  Cf. p. ex. art. 11c OIP qui étend l’obligation d’indiquer le prix de quiconque offre, y 

compris sur Internet, des tarifs aériens pour des services aériens au départ d'un aéro-
port situé en Suisse ou dans l'Union européenne. 

588  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 102 ss. Sur l’art. 8 LCD, 
cf. SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 224 ss ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 134 s. 

589  La LCD ne prévoit, par exemple, pas un régime d’autorisation ou une possibilité pour 
les autorités cantonales de prononcer une interdiction. Un retrait d’autorisation peut 
éventuellement être prévu par une autre base légale. Cf. CR LCD-HOFMANN, Art. 
16/16a, N 5. En outre, aucune autorité administrative telle que la Comco ou le Surveil-
lant des prix n’est compétente pour agir, bien que cette question soit parfois débattue, 
cf. SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 6. 

590  Il n’est donc pas nécessaire qu’un consommateur porte plainte. Cf. CR LCD-
MACALUSO/DUTOIT, Art. 24, N 6. 
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Chapitre 7 : L’ARTICULATION ENTRE LA LCD ET 
LA LCART OU LA LSPR 
Nous avons mentionné que la LCD fait partie de ce que l’on appelle le 
droit de la concurrence. La question de la relation entre la LCD, d’une 
part, et la LCart voire la LSPr, d’autre part, peut se poser. 
La LCart et la LCD visent à assurer le bon fonctionnement de la concur-
rence591. La LCD met au premier plan les relations entre acteurs écono-
miques (loyauté de la concurrence), alors que la LCart se concentre plutôt 
sur une analyse du marché (liberté et efficacité de la concurrence)592. Ain-
si, on retient souvent que la première concerne la qualité et la seconde la 
quantité de la concurrence593 ; ces deux lois sont complémentaires594. Ce 
propos doit toutefois être nuancé ; cette complémentarité concerne princi-
palement les règles de la LCD qui visent le bon fonctionnement de la 
concurrence595. Dans certains cas, une application cumulative de la LCD 
et de la LCart est même envisageable (p. ex. en cas de prix d’appel ou de 
sous-enchère)596. 

                                                
591  Mess-LCD, p. 1070 ; SHK UWG-JUNG, Einleitung, N 20 ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, 

N 138 ; Dike Komm UWG-HEIZMANN, Art. 1, N 64. 
592  Mess-LCD, p. 1069 ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 19 ; 

MARTIN-ACHARD, LCD, p. 34 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 33 ; BSK UWG-HILTY, 
Art. 1, N 138. 

593  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 20 ; SCHOTT, Wettbe-
werb, N 839 ; ZÄCH, Kartellrecht, p. 159 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 14 ; MÜL-
LER, Art. 1-2 UWG, p. 33 ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 138 ; VALLENDER, Wirt-
schaft, § 61 N 14. 

594  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 19 ; BAUDENBACHER, 
Art. 1 UWG, N 67 ; HETTICH, Wettbewerb, p. 51 ; ZÄCH, Kartellrecht, p. 159 ; HEI-
NEMANN/MARTENET, Concurrence, p. 213. Sur le lien avec la LCart : CR LCD-
MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 73 ss pour le volet privé et N 93 
pour le volet administratif. 

595  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 19 et 20. 
596  Mess-LCD, p. 1070 ss ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, 

N 73 ss ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 3.19 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 
14 ; SHK UWG-JUNG, Einleitung, N 25 ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 34. C’est par 
exemple possible en cas de sous-enchère pratiquée par une entreprise en position do-
minante.  
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La LSPr ayant également pour objectif la protection de la concurrence, on 
doit aussi parler de complémentarité entre ces lois. La LSPr combat plutôt 
les prix abusifs597. 
En revanche, d’autres règles de la LCD concernent plus directement la 
protection des consommateurs et relèvent en général du droit de la con-
sommation598 ou sont liées aux règles de la bonne foi et à l’absence de 
tromperie599. Il n’y a, dans ces cas, pas d’interaction – à tout le moins 
directe – entre ces trois lois. 

  

                                                
597  La LSPr s’attache aux prix pratiqués sur des marchés caractérisés par l’absence de 

concurrence efficace (art. 1 et 12 LSPr) aux ordres de prix ou de marché de caractère 
étatique. Elle vise principalement à empêcher les prix abusifs (exagérément hauts). Les 
prix exagérément bas sont plutôt du ressort de la LCD. Cf. CR LCD-KUONEN, Art. 3 
al. 1 let. f, N 12 ; SHK UWG-OETIKER, Art. 3 Abs. 1 lit. f, N 24 ; BSK UWG-
WICKIHALDER, Art. 3 Abs. 1 lit. f, N 48. 

598  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 24 : les règles visant une 
protection des consommateurs sont principalement les lettres de la fin de l’art. 3 al. 1 
et l’art. 8 LCD. 

599  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 23 : on pense principale-
ment aux art. 4 à 6 LCD. 
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Chapitre 8 : LA RELATION ENTRE LA LCD ET 
D’AUTRES LOIS FÉDÉRALES OU CANTONALES 
En droit public fédéral, cantonal ou communal600, on trouve plusieurs 
dispositions spécifiques qui règlent la publicité, les méthodes de ventes 
ou la commercialisation d’un bien ou service, l’indication des prix, 
l’utilisation de titres et dénominations professionnelles, ainsi que les 
autres modalités de la participation au marché, par exemple dans les lois 
ou ordonnances qui réglementent les denrées alimentaires, le tabac, les 
jeux d’argent, les médicaments, les médecins, l’ouverture des magasins, 
etc.601. Elles sont pertinentes d’un point de vue du droit de la concurrence 
déloyale, bien qu’elles ne visent pas – en premier lieu en tout cas – la 
protection de la concurrence loyale et non faussée, mais poursuivent en 
général un autre but, par exemple, la protection de la santé, de la sécurité, 
ou la transparence602. On parle d’une sorte de « publicisation » du droit de 
la concurrence déloyale ; ce corpus de règles de droit administratif prend 
place et grandit à côté de la LCD. Cette dernière reste une législation 
principalement de droit privé et dont l’exécution relève du droit privé603. 
Dans un cas concret, il faut examiner l’articulation ou la relation entre les 
deux législations et s’assurer que l’on se trouve bien dans les champs 
d’application respectifs des dispositions. On note d’abord que la LCD et 
l’OIP ne prévoient pas de règles de conflit et ne réservent pas d’autres 
lois604. Si aucune règle spéciale n’est prévue par l’autre texte, il faut alors 
se rabattre sur les principes généraux du droit afin de déterminer si les 
règles s’appliquent conjointement ou si une exclut l’autre605. On pense aux 
principes de la hiérarchie des normes, de la primauté du droit fédéral, des 
principes applicables à la dérogation ou encore aux règles de concours en 
droit pénal. 

                                                
600  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor. Art. 16-20, N 5 ; CR LCD-HOFMANN, Art. 

16/16b, N 30. 
601  En ce sens, SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor. Art. 16-20, N 5, 10, 30 ; CR LCD-

HOFMANN, Art. 16/16b, N 30 s. 
602  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor. Art. 16-20, N 5. 
603  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor. Art. 16-20, N 5. 
604  CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 32. 
605  En ce sens CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 33.  
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INTRODUCTION 
La deuxième partie de cette thèse nous permet de présenter les principales 
caractéristiques générales du secteur de la santé. 
Dans le premier chapitre, nous esquissons les contours de la notion de 
« secteur de la santé » (I) et mettons en lumière les principaux enjeux qui 
le caractérisent (II).  
Un angle d’approche doit ensuite être choisi pour appréhender le système 
dans son ensemble. Nous proposons une approche par acteurs. Ces der-
niers font l’objet du chapitre 2. Nous présentons ensuite les règles de 
financement des prestations de soins (chapitre 3 et 4). Le financement des 
soins mêle tous les acteurs du secteur de la santé et pose des questions 
intéressantes en lien avec le droit de la concurrence.  
Les propos tenus dans le présent chapitre se focalisent sur une définition 
globale du secteur. Nous préciserons, dès la troisième partie de cette 
étude, qu’il est en réalité composé d’une multitude de marchés et que 
chacun d’eux doit être examiné séparément. C’est à ce stade que les liens 
seront faits avec le droit de la concurrence. Nous analyserons 
l’application des règles du droit de la concurrence au financement des 
prestations, d’une part, et aux différents acteurs, d’autre part. 
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Chapitre 1 :  LA NOTION ET LES ENJEUX 
I. LA NOTION 
Notre étude se concentrant sur l’application du droit de la concurrence 
dans le secteur de la santé, il s’agit dans un premier temps de définir les 
contours que nous donnons à celui-ci606. Le principal problème auquel 
nous faisons face est lié à l’étendue du domaine. Plusieurs éléments sont 
liés, même enchevêtrés. Il est donc difficile de circonscrire le domaine 
d’une manière linéaire.  
Pour présenter le système de santé de manière globale, on peut parler en 
premier lieu des fournisseurs de prestations607. Ils sont dans une relation 
de soins avec leurs patients608. 
Les fournisseurs doivent, en deuxième lieu, être distingués des prestations 
fournies (soins prodigués en milieu hospitalier, soins ambulatoires609, 
vente de biens de santé610). 
Il faut ensuite envisager le système de financement des prestations, c’est-
à-dire de la prise en charge des coûts par une assurance (sociale ou com-
plémentaire), par l’Etat611, et/ou par le patient612. Celui-ci fait donc inter-
                                                
606 Le système de santé est défini comme « l’ensemble des moyens et activités dont la 

fonction est la production de la santé », BRIGNON/GALLOUJ, Santé publique, p. 109. 
607  Les trois principaux prestataires par importance des dépenses sont les hôpitaux, les 

prestataires de services ambulatoires et les établissements médico-sociaux. Ces der-
niers regroupent les maisons de retaite, les homes médicalisés et les établissements 
pour personnes handicapées ou pour toxicomanes. CHRISTEN et al., Système de santé, 
p. 7 s. ; OGGIER, Coûts et financement, p. 140. 

608  Sur l’importance de la santé pour les individus, SOMMER, Rationnement, p. 8. 
609  Les soins stationnaires sont fournis par les hôpitaux et homes simples ou médicalisés, 

et par les institutions pour handicapés. Les prestations en ambulatoire sont fournies par 
les médecins, les pharmaciens et drogueries, les dentistes, les physio- et ergothéra-
peutes, les laboratoires médicaux, ou encore par les services d’aide et de soins à domi-
cile (Spitex). 

610  OFSP, Le secteur suisse de la santé, p. 14. 
611  OFSP, Le secteur suisse de la santé, p. 14 ; OGGIER, Coûts et financement, p. 138 ; 

DUMOULIN, Assurance-maladie, p. 149. Cf. aus-
si OFS, <http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/14/05/blank/key/ueberbl
ick.html>. Cf. aussi SPRUMONT, Santé, p. 100 s. 

612  Prise en charge par le patient de manière directe, ou indirecte par les primes et quotes-
parts. 
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venir d’autres acteurs. L’assurance sociale est financée en majeure partie 
par les particuliers, potentiels patients. Ces derniers paient des primes, 
qu’ils bénéficient effectivement d’une prestation ou non. Lorsqu’ils en 
bénéficient, ils participent à son coût par le biais de la franchise et de la 
quote-part. S’agissant du financement par l’Etat, il peut être assumé par 
les cantons, par la Confédération ou par les deux conjointement, selon les 
domaines. Finalement, le prise en charge peut être le fait d’assurances 
privées, contractées par certains particuliers613. 
Il faut, en dernier lieu, envisager le rôle pluriel de l’Etat. Celui-ci revêt 
plusieurs casquettes et la répartition des compétences entre les différents 
niveaux étatiques est complexe et enchevêtrée614. 

II. LES ENJEUX 
A. L’importance économique croissante du secteur 

de la santé 
Les dépenses de santé annuelles représentent 11,9% du produit intérieur 
brut (PIB) et s’élèvent au total à presque 78 milliards de francs en 2015615. 
Le secteur représente une des branches les plus importantes de 
l’économie suisse616. 
La demande en service de santé ne cesse de croître. On attribue cette 
augmentation à plusieurs paramètres comme la croissance démogra-
phique, le vieillissement de la population et les progrès technologiques. 
On attribue aussi une partie de l’augmentation au phénomène de « la de-
mande induite par l’offre » et à l’organisation de notre système de finan-
cement, selon lequel le patient ne paie directement qu’une petite partie 
des coûts de son traitement617. En parallèle, l’offre en service de santé est 

                                                
613  OGGIER, Coûts et financement, p. 138 ; DUMOULIN, Assurance-maladie, p. 149. 
614  Cf. Section II.C. ci-dessous.  
615  OFS, Santé, p. 38. Pour une comparaison avec les pays membres de l’OCDE, cf. 

OCDE, Systèmes, p. 8 ; OCDE, Priorités, p. 4 ss. 
616  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 704 ; CHRISTEN et al., Système de santé, 

p. 7 ; WILS/BAUMANN-HÖLZLE, Sinn, p. 6 s. Pour des comparaisons entre pays, cf. 
SOMMER, Rationnement, p. 9 s. et OCDE, Efficacité/Politiques, p. 34. Cf. aussi KIE-
SER/POLEDNA, Gesundheitsrecht, N 14.11. 

617  Voir à ce propos, CHRISTEN et al., Système de santé, p. 8 s. Pour la France, BRI-
GNON/GALLOUJ, Santé publique, p. 223 ss. 
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proposée tant par des acteurs publics que privés618. Elle croît également de 
manière importante619, ce qui s’explique notamment par l’évolution médi-
co-technique620.  
Finalement, les dépenses globales sont en hausse constante621 ; cette ten-
dance devrait se poursuivre à l’avenir622. Les causes invoquées sont nom-
breuses et se recoupent en grande partie avec les facteurs d’augmentation 
de la demande : le vieillissement de la population, les progrès technolo-
giques, le fait que l’on considère aujourd’hui comme pathologiques des 
symptômes qui ne l’étaient pas auparavant, ou encore le constat selon 
lequel une personne consacre une part plus que proportionnelle de 
l’augmentation de ses revenus aux prestations de santé623. Certains auteurs 
soutiennent également que cette augmentation est liée au nombre crois-
sant de médecins et à la plus grande disponibilité des équipements hospi-
taliers624. 

                                                
618  ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 39 ; SPRUMONT, Santé, p. 97. 
619  CHRISTEN et al., Système de santé, p. 10 ; SOMMER, Rationnement, p. 8 ss. 
620  L’évolution médico-technique élargit les possibilités d’intervention. De nouvelles 

techniques existent et s’ajoutent à celles connues. Elles exigent un personnel spé-
cial. SOMMER, Rationnement, p. 8 ss. Pour la France, BRIGNON/GALLOUJ, Santé pu-
blique, p. 224 ss. 

621  Les dépenses s’élevaient à 36 milliards en 19995, à 65 en 2011, et à 68 en 2012. 
CHRISTEN et al., Système de santé, p. 7 ; OFS, Communiqué de presse du 13.05.2014, 
Coûts et financement du système de santé en 2012 : chiffres provisoires ; OGGIER, 
Coûts et financement, p. 139. Cf. pour une approche globale, OCDE, Systèmes, p. 8 ; 
DEISS/GUGLER, Politique, p. 237 ; KIESER/POLEDNA, Gesundheitsrecht, N 14.12 ; 
KOCHER, Kostenexplosion, p. 1466 ss. 

622  CHRISTEN et al., Système de santé, p. 7 ; OGGIER, Coûts et financement, p. 139. Pour 
des prévisions détaillées, voir VUILLEUMIER/PELLEGRINI/JEANRENAUD, Coûts, 
p. 36 ss ; DEISS/GUGLER, Politique, p. 244. 

623  Pour plus de détails, voir VUILLEUMIER/PELLEGRINI/JEANRENAUD, Coûts, p. 2 ss ; 
SOMMER, Rationnement, p. 8 s. ; OGGIER, Coûts et financement, p. 139 ; KIE-
SER/POLEDNA, Gesundheitsrecht, N 14.12 ; KOCHER, Kostenexplosion, p. 1468 ss. 
Spécialement sur le secteur ambulatoire, ROSSINI ET AL., Allocation, p. 204 s. Pour la 
France, MOUGEOT/NAEGELEN, Hôpitaux, p. 19 ss ; BRIGNON/GALLOUJ, Santé pu-
blique, p. 221 s. 

624  Cela s’explique par le fait que le médecin influence fortement la demande de soin de 
son patient et que celui-ci est payé à l’acte sans assumer la « responsabilité fiscale de 
ces décisions ». L’offre crée alors sa propre demande, inversant quelque peu le sys-
tème traditionnel du schéma offre-demande. Concernant les hôpitaux, ceux-ci ont ten-
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B. Les spécificités du marché global de la santé 
Dans le langage courant, on parle régulièrement « du marché de la san-
té ». En réalité, il s’agit de plusieurs marchés distincts625. Il faut, par 
exemple, distinguer le marché des prestations hospitalières, le marché des 
prestations fournies en ambulatoire ou par des cabinets privés, le marché 
de l’assurance-maladie, ou encore le marché de l’assurance-maladie com-
plémentaire privée. Les remarques qui suivent se veulent toutefois géné-
rales. 
Selon l’OCDE, « les principaux objectifs (…) dans le domaine de la poli-
tique de santé [sont] : des soins de santé accessibles et de haute qualité, 
des systèmes de santé qui répondent aux attentes et aux besoins des pa-
tients, qui sont abordables et efficients »626. Selon l’OFSP, « la politique 
nationale de la santé vise à offrir à tous les habitants de Suisse un système 
de santé performant et durable à des coûts supportables »627. 
Le marché est ainsi caractérisé par une double exigence. La santé est un 
bien existentiel de chacun et les services proposés ont une incidence im-
portante sur la vie de la population628. La première exigence concerne, 
dans cette lignée, la sécurité de l’approvisionnement en soins. L’accès de 
toute personne, peu importe ses moyens, à des soins médicaux appropriés 
et adaptés doit être garanti, ce qui nécessite une structure de soins per-
formante629. Dans un Etat social – ou dans une conception sociale de 
l’Etat –, la santé est d’intérêt général ; elle doit reposer sur des exigences 
d’équité, de solidarité et de justice (re)distributive630. La seconde exigence 
est liée au fait que les soins doivent être adaptés à la demande, appropriés 

                                                                                                      
dance à créer des surcapacités pour acquérir un certain prestige régional. Cf. à ce pro-
pos, DEISS/GUGLER, Politique, p. 244 et réf. ; SOMMER, Rationnement, p. 8 s. ; ROS-
SINI ET AL., Allocation, p. 204 s. 

625  DEISS/GUGLER, Politiques, p. 241. 
626  OCDE, Systèmes, p. 5. 
627  OFSP <http://www.bag.admin.ch/themen/gesundheitspolitik/index.html?lang=fr>. 
628  DOMENIGHETTI, Défis, p. 43 ; SOMMER, Rationnement, p. 8 ; SCHALLER/TAGMANN, 

Gesundheitswesen, p. 704 ; SPRUMONT, Santé, p. 97 ss. 
629  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 704 ; DOMENIGHETTI, Défis, p. 43 ; 

HERMANN et al., Survol, p. 1722 ; SOMMER, Rationnement, p. 8 ; ACHTER-
MANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 40 ; KIESER, Tarif, p. 20 ss. 

630  DEISS/GUGLER, Systèmes, p. 237 et 242 et réf. ; SAINT-PAUL, Rapport, p. 11. 
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et efficients631. Une gestion économique la plus efficace possible est né-
cessaire632. On constate que certains mécanismes économiques sont appli-
cables : la santé est considérée comme un bien économique, et même 
comme un bien supérieur633, et il existe une « offre » et une « demande » 
de santé634 sur le « marché de la santé »635. ACHTERMANN/BERSET préci-
sent qu’une des caractéristiques de notre système de santé est son carac-
tère essentiellement libéral : il intègre des éléments de l’économie de 
marché, s’inspire des principes de la concurrence et de la gestion 
d’entreprise et encourage le profit, ce qui ne permet qu’un engagement 
modéré de l’Etat – c’est-à-dire là où les problèmes de santé publique ont 
une importance majeure. Pour le reste, il accorde une large place au sec-
teur non étatique (secteur privé)636. 
Dans un système aussi complexe, ces paradigmes peuvent parfois entrer 
en tension637. Bien que certains principes économiques s’appliquent, les 
exigences d’équité et de solidarité viennent tempérer ce constat, ou vice 
versa. Le fonctionnement global du marché de la santé n’est pas le même 
que celui d’un marché qui connaît une concurrence parfaite638. Lorsqu’une 

                                                
631  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 704 ; HERMANN et al., Survol, p. 1722. 
632  DEISS/GUGLER, Systèmes, p. 237 ; HERMANN et al., Survol, p. 1722 ; SAINT-PAUL, 

Rapport, p. 11. Cf. aussi KIESER, Tarif, p. 20 ss qui parle de deux éléments, la haute 
qualité et le prix le plus bas. 

633  DEISS/GUGLER, Politique, p. 237 s. et réf. Pour l’individu, la santé est un élément du 
bien-être, tandis que pour la collectivité, elle est un élément du capital humain. 

634  Pour des détails économiques, cf. DEISS/GUGLER, Politique, p. 238 s. ; BRI-
GNON/GALLOUJ, Santé publique, p. 209 ss. 

635  BRIGNON/GALLOUJ, Santé publique, p. 209 ; DEISS/GUGLER, Politique, p. 242. Rap-
pelons que « le marché de la santé » doit en réalité être décomposé. De nombreux ac-
teurs sont actifs sur ces marchés distincts, mais interdépendants. Comme il y existe de 
multiples marchés de la santé, les fonctionnements, réglementations et intérêts peuvent 
parfois diverger fortement. 

636  ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 37. Cf. également KOCHER, Partage, 
p. 124. 

637  DEISS/GUGLER, Politiques, p. 242 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, 
p. 704 ; DOMENIGHETTI, Défis, p. 43. 

638  DEISS/GUGLER, Politiques, p. 242 ; DOMENIGHETTI, Défis, p. 43. Sur ces questions, 
OGGIER, Bildung, p. 88. 
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vie en dépend, la demande ne connaît presque pas de limites639. Le malade 
ne peut être considéré comme un client ordinaire et la santé comme un 
banal bien de consommation640. De plus, le marché connaît des « la-
cunes » liées à l’asymétrie de l’information et à plusieurs facteurs 
d’externalité641. En outre, ce n’est en général pas directement le patient 
qui supporte les coûts de son traitement642 et le montant des honoraires des 
fournisseurs de prestations est arrêté par convention tarifaire643.  
La santé n’est ainsi pas un bien comme les autres – argument utilisé 
comme justification à la régulation publique du marché ; à l’inverse, les 
exigences d’efficience et d’efficacité justifient, pour certains, un système 
de concurrence644. Il est nécessaire de concilier les différents objectifs645 et 
de déterminer si, et dans quelle mesure, une intervention légale et une 
régulation publique sont nécessaires et adéquates ou s’il faut maintenir un 
régime de libre concurrence646. Ce choix ne peut se faire de manière abso-
lue. 

C. Le contexte juridique particulier 
Le domaine de la santé est caractérisé par un contexte juridique particu-
lier. Il s’agit d’un domaine hautement politisé, objet de nombreux débats 
puisque « tout système de santé est caractérisé par des intérêts et des ob-
jectifs souvent opposés et contradictoires parmi les acteurs impliqués »647. 

                                                
639  CHRISTEN et al., Système de santé, p. 5 ; SAINT-PAUL, Rapport, p. 9 s. Selon DOME-

NIGHETTI, Défis, p. 43, les outils des sciences économiques sont ainsi mal adaptés à la 
résolution des problèmes propre au secteur sanitaire. 

640  SAINT-PAUL, Rapport, p. 9 s. 
641  P. ex., un vaccin profite au bénéficiaire, mais aussi à son entourage. Cf. 

DEISS/GUGLER, Politiques, p. 242 ; DOMENIGHETTI, Défis, p. 43. 
642  Cf. Chap. 2.I. de la présente Partie. 
643  Cf. Chap. 3 de la présente Partie. 
644  Sur cette affirmation, voir l’analyse économique et éthique et les critiques proposées 

par SAINT-PAUL, Rapport, p. 9 s. 
645  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 70 ; DEISS/GUGLER, Politiques, p. 242 ; 

Selon DOMENIGHETTI, Défis, p. 43, « la question clé sera alors : comment gérer un tel 
système hyper complexe en garantissant l’équité d’accès aux prestations adéquates 
tout en évitant l’inflation économique ? ». 

646 DOMENIGHETTI, Défis, p. 43 ; PORTER/TEISBERG, Redefining, p. 5 ; DEISS/GUGLER, 
Politique, p. 242. 

647  DOMENIGHETTI, Défis, p. 43. 
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Il faut également compter avec la forte influence des divers groupes 
d’intérêts648. De plus, il est caractérisé par une intervention étatique parti-
culière. Comme nous l’avons développé, et tant pour des raisons écono-
miques que sociales, le législateur a considéré que le secteur ne peut ré-
pondre uniquement aux mécanismes du marché et l’Etat a alors la charge 
d’intervenir649. Notons déjà que de nombreux domaines ont été soustraits 
à la concurrence, ce qui ne signifie en revanche pas que toute concurrence 
a été supprimée650. La diversité des rôles de l’Etat complexifie en outre le 
cadre juridique. Celui-là remplit des fonctions multiples et diverses, par-
fois difficilement conciliables de prime abord puisqu’il établit le cadre 
légal, mais agit également comme fournisseur de prestations et assume 
une grande partie du financement des coûts651. Finalement, le principe du 
fédéralisme sous-tend l’organisation du système652. Les bases légales sont 
tant fédérales, cantonales que communales. Un certain nombre de tâches 
doivent être exercées de concert. Il existe également un jeu de délégation 
de compétences de la Confédération aux cantons. Le législateur a parfois 
également prévu des compétences parallèles. La répartition des compé-
tences est ainsi complexe. Le principe du fédéralisme et ses conséquences 
ont poussé à l’élaboration d’une certaine collaboration entre les niveaux 
étatiques653.  

                                                
648  SAX, Struktur, p. 1. Pour le lobbyisme des assureurs, cf. Partie II, chap 2.III.A. 
649  DEISS/GUGLER, Politique, p. 242 ; SAINT-PAUL, Rapport, p. 11. 
650  DEISS/GUGLER, Politique, p. 242. 
651  Cf. infra Partie II, chap. 2.IV. 
652  KOCHER, Partage, P. 115 et réf. ; SPURMONT, Santé, p. 97. 
653  A ce propos, cf. ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 50 ss. 
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Chapitre 2 : LES ACTEURS 
Nous avons choisi une présentation du système de la santé par acteurs. 
Quatre acteurs principaux interagissent, mais n’ont pas forcément des 
intérêts communs654 : les particuliers (I), les fournisseurs de presta-
tions (II), les assureurs (III) et l’Etat (IV).  

I.  LES PARTICULIERS 
L’individu est un acteur central : sa santé est une valeur en elle-même. 
Quand elle est menacée, il donnerait souvent beaucoup pour obtenir des 
prestations de soins655. Comme citoyen, il peut exercer son droit de vote et 
participe à la définition du système de santé656. Il est également assuré, 
dans la mesure où l’assurance-maladie de base est obligatoire657. Il est 
parfois patient658 et bénéficie de biens et services de la part de fournisseurs 
de prestations. De plus, il supporte presque l’essentiel de la charge de 
financement des coûts de la santé, tant par l’impôt, par le paiement des 
primes et la participation aux coûts659, que par son propre apport lorsque 
la prestation n’est pas remboursée660. 
La relation patients-fournisseurs de prestations est souvent caractérisée 
par l’asymétrie de l’information. Récemment, on constate que cette ten-
dance diminue, notamment parce que les patients se regroupent en orga-
nisations qui représentent les intérêts de leurs membres661. 

                                                
654  A ce propos, voit HERMANN et al., Survol, p. 1723. 
655  SOMMER, Rationnement, p. 8 ; HERMANN et al., Survol, p. 1724. 
656  HERMANN et al., Survol, p. 1724 ; SPRUMONT, Santé, p. 99. 
657  Art. 3 ss LAMal ; HERMANN et al., Survol, p. 1724. En ce sens, SPRUMONT, Santé, 

p. 99. 
658  HERMANN et al., Survol, p. 1724 ; SPRUMONT, Santé, p. 99. 
659  Paiement des primes : art. 61 ss LAMal. Participation aux coûts par la franchise et la 

quote-part : art. 64 s. LAMal. Cf. HERMANN et al., Survol, p. 1724 ; DUMOULIN, Assu-
rance-maladie, p. 149. 

660  Pour une prise en charge par la LAMal, il faut que plusieurs conditions soient rem-
plies : la prestation doit être remboursée (selon le catalogue prévu) et fournie par un 
fournisseur de la liste qui remplit les conditions légales relatives à son statut. 

661  Il peut s’agir d’associations de patients souffrant de la même maladie, d’associations 
de parents ou de proches, p. ex. Ces associations offrent des prestations (information, 
conseil, matériel). Cf. HERMANN et al., Survol, p. 1724. 
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II. LES FOURNISSEURS DE PRESTATIONS 
A. Généralités 

Les prestataires de services ou fournisseurs de prestations/de soins sont 
les personnes et institutions qui fournissent des prestations médicales, 
sous la forme de biens ou de services662. En matière de coûts de la santé, il 
y a trois grands fournisseurs, les hôpitaux ou cliniques, les prestataires de 
services ambulatoires (médecins et autres prestataires ambulatoires)663 et 
les établissements médico-sociaux664. D’une manière générale, il existe 
une pluralité de professions et d’établissements qui peuvent être qualifiés 
comme tels. 
Notre étude se limite aux prestations fournies dans le cadre de 
l’assurance-maladie (sociale et complémentaire)665. On distingue les four-
nisseurs de prestations admis à pratiquer à charge de l’assurance-maladie 
(LAMal) des autres fournisseurs de soins.  
Le chapitre 4 de la LAMal est pertinent. Les fournisseurs de prestations 
sont les médecins, les pharmaciens, les chiropraticiens, les sages-femmes, 
les personnes prodiguant des soins sur prescription ou sur mandat médi-
cal666 ainsi que les organisations qui les emploient, les laboratoires, les 
centres de remise de moyens et d’appareils diagnostiques ou thérapeu-
tiques, les hôpitaux, les maisons de naissance, les établissements médico-
sociaux, les établissements de cure balnéaire, les entreprises de transport 
et de sauvetage et les institutions de soins ambulatoires dispensés par des 
médecins (art. 35 al. 2 LAMal).  

                                                
662  OFSP, Le secteur suisse de la santé, p. 14. 
663  Le traitement est dit « ambulatoire », par opposition à « hospitalier ou stationnaire », si 

la personne est hospitalisée moins de 24 heures. 
664  Ils représentent 85% des coûts de la santé, selon l’OFS, 

<http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/14/05/blank/key/ueberblick.html
>. Cf. également, OFSP, Secteur suisse de la santé, p. 14. 

665  Sur la notion de maladie, cf. art. 25 al. 1 LAMal et art. 3 al. 1 LPGA. 
666  L’art. 46 OAMal prévoit que sont des personnes prodiguant des soins sur prescription 

médicale, les physiothérapeutes, les ergothérapeutes, les infirmiers, les logopédistes et 
orthophonistes ainsi que les diététiciens, dans la mesure où ils sont admis en vertu du 
droit cantonal et qu’ils remplissent les conditions posées aux art. 47 ss OAMal. 
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Pour que l’assurance prenne en charge les coûts, il faut, d’une part, four-
nir des prestations qui sont prises en charge667 et, d’autre part, figurer sur 
cette liste et respecter les conditions particulières, imposées pour chaque 
prestataire668. Des lois spéciales s’appliquent pour régir plus spécialement 
l’exercice des différentes professions669. Les honoraires facturés dans ce 
cadre se fondent sur des tarifs ou prix, qui sont établis selon les règles de 
la LAMal670.  
Si un fournisseur ne remplit pas les conditions fixées ou qu’il ne figure 
pas sur la liste, les coûts sont à la charge du patient-usager. Il s’agit par 
exemple des physiothérapeutes, ergothérapeutes ou diététiciens qui 
n’agissent pas sur prescription médicale ou des opticiens. Les honoraires 
sont souvent aussi arrêtés par conventions tarifaires entre professionnels 
de la branche et leurs prestations peuvent être prises en charge par des 
assurances complémentaires, souvent selon des tarifs fixés par convention 
tarifaire avec les assureurs pratiquant l’assurance-maladie complémen-
taire671. 
On notera donc que la prise en charge par l’assurance obligatoire des 
soins dépend, d’une part, de la profession du fournisseur de soins et, 
d’autre part, de la prestation qu’il fournit.  

                                                
667  En principe, les prestations fournies par les prestataires de la liste sont prises en 

charge. Certaines conditions peuvent être ajoutées pour chaque profession (listes à ca-
ractère positif ou négatif, figurer sur la planification hospitalière, être admis, etc.) Cf. 
p. ex. art. 25bis, 26, 29, 31, 33 al. 1 et 52 al. 1 LAMal. KIESER, Tarif, p. 20 ; LONG-
CHAMP, Prestations, p. 263 ss ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 12 s. 

668  Art. 35 al. 1 LAMal. Les conditions relatives à chaque membre de la liste se trouvent 
aux art. 36 à 40 LAMal. L’art. 41 LAMal précise la mesure de la prise en charge des 
coûts. Cf. brièvement, DUMOULIN, Assurance-maladie, p. 147, en détail LONGCHAMP, 
Prestations, p. 277 ss ; KIESER/POLEDNA, Gesundheitsrecht, N 14.24. 

669  Cf. p. ex. LPMéd, LPSy. 
670  Les fournisseurs de prestations doivent, dans le cadre de la LAMal, limiter leurs pres-

tations à la mesure exigée par l’intérêt de l’assuré et le but du traitent, et veiller ainsi 
au caractère économique des actes qu’ils facturent (art. 56 LAMal), tout en garantis-
sant la qualité des prestations (art. 58 LAMal). Les honoraires sont établis sur la base 
des tarifs ou de prix (art. 43 LAMal). En principe, le patient est débiteur (tiers garant), 
mais le système du tiers payant peut être prévu (art. 42 LAMal). Cf. Commentaire 
LPMéd-DUMOULIN, Art. 36, N 71. 

671  Sur cette question, BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 51. 



Les fournisseurs de prestations 

121 

Les fournisseurs se regroupent en associations, jouant des rôles différents 
comme la défense des intérêts des membres, la définition de politiques 
professionnelles ou encore le développement de la formation continue672. 
Ne pouvant présenter tous les acteurs du secteur de la santé673, nous avons 
limité notre étude à l’examen de deux d’entre eux : les établissements 
hospitaliers (C) et les médecins (D). Cet examen est particulièrement 
ardu, car, ici encore, leur activité et les règles qui la régissent ne peuvent 
être présentées de manière linéaire. En effet, l’hôpital est un fournisseur 
de prestation en tant que tel (même si d’autres prestataires, p. ex. des 
médecins et infirmiers fournissent en réalité les soins). Il fournit tant des 
prestations stationnaires qu’ambulatoires. Ensuite, le médecin peut non 
seulement travailler en hôpital, mais aussi exercer seul ou en cabinet. Il 
fournit, selon son activité, des soins ambulatoires ou stationnaires. Avant 
de présenter plus avant les deux fournisseurs de soins choisis, des préci-
sions sur la distinction entre secteur ambulatoire et stationnaire sont dès 
lors nécessaires. 

B. Le secteur ambulatoire et le secteur 
stationnaire 

La distinction entre le secteur ambulatoire et le secteur stationnaire nous 
renvoie à une difficulté, la distinction entre le fournisseur de soins et les 
soins qu’il fournit. Elle concerne aussi les conditions de prise en charge 
par les assurances-maladie. 
Ces notions sont définies dans l’ordonnance du 3 juillet 2002 sur le calcul 
des coûts et le classement des prestations par les hôpitaux, les maisons de 
naissance et les établissements médico-sociaux (OCP)674. Sont principa-
lement réputés traitements hospitaliers (au sens de l’art. 49 al. 1 LAMal), 
les séjours d’au moins 24 heures et les séjours de moins de 24 heures avec 
occupation d’un lit durant une nuit (art. 3 OCP). C’est ce que l’on appelle 
les traitements stationnaires. Sont des traitements ambulatoires, selon 

                                                
672  A ce propos et pour des exemples, voir HERMANN ET AL., Survol, p. 1724 ; BRU-

MANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 7. 
673  Pour une brève présentation des autres professions, KIESER/POLEDNA, Ge-

sundheitsrecht, N 14.29 ss. 
674  RS 832.104. 
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l’art. 5 OCP, les traitements qui ne sont pas hospitaliers675. Ces distinc-
tions sont intimement liées à la question du financement et de la rémuné-
ration des prestations676. Les tarifs applicables à ces différents traitements 
ne sont pas les mêmes. Ainsi, lorsque l’on parle des hôpitaux, on vise en 
particulier les « traitements hospitaliers » (stationnaires) et lorsque l’on 
parle de médecin, les « traitements ambulatoires ». Nous tenterons tou-
jours d’être précise lorsque nous abordons ces questions dans la suite de 
ce travail.  

C. Les établissements hospitaliers 
Nous évoquons à présent brièvement la réglementation cantonale qui régit 
l’exploitation des établissements sanitaires (a). Nous présentons, dans un 
deuxième temps, les règles de la LAMal qui prévoient les conditions pour 
qu’un hôpital puisse être un fournisseur dont les prestations sont prises en 
charge par l’assurance-maladie de base (b). Nous nous concentrons à cet 
égard sur le régime de la planification hospitalière (c). Nous présentons 
finalement les autrès règles liées aux établissements hospitaliers (d-f), 
notamment la planification des équipements médico-techniques coûteux 
(g). 

a. L’exploitation d’un établissement hospitalier 
Les conditions pour exploiter un hôpital dépendent du droit cantonal677. 
Les exigences sont fixées par les lois cantonales sur la santé (publique) ou 
sur les établissements hospitaliers et par les règlements d’application ainsi 
que par des directives spéciales. Dans le canton de Vaud par exemple, il 
faut obtenir une autorisation d’exploiter du Département de la santé et de 
l’action sociale. Le respect des exigences légales en la matière est vérifié : 
normes architecturales et de sécurité, exigences concernant les respon-
sables de l’établissement ou le personnel soignant, conclusion d’une assu-
rance responsabilité, etc.678. 

                                                
675  Sur les caractéristiques en suisse du secteur ambulatoire : ROSSINI ET AL., Allocation, 

p. 205 s. 
676  BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 13, 15-26 ; ROSSINI ET AL., Allocation, 

p. 206 s. 
677  Sur cette question, Cf. KIESER/POLEDNA, Gesundheitsrecht, N 14.38. 
678  Art. 144 ss de la loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé publique (LSP VD), RS VD 

800.01 ; Règlement du 26 janvier 2011 sur les établissements sanitaires et les établis-
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L’autorisation679 doit être obtenue par tout établissement sanitaire qui 
prodigue des soins aigus. En revanche, pour que les soins soient pris en 
charge par la LAMal, il faut que les conditions de la LAMal soient rem-
plies (art. 39 et 49 LAMal). 
La surveillance des établissements hospitaliers est du ressort des can-
tons680. 
Les hôpitaux publics et privés, les cliniques et les institutions de soins 
sont regroupés au sein de « H+ Les hôpitaux de Suisse ». H+ est 
l’association qui a pour objectif la défense, la promotion et la représenta-
tion des intérêts politiques, économiques et juridiques des membres et la 
participation à l’élaboration des conditions générales relevant des do-
maines médicaux, soignants, économiques, sanitaires, sociaux et éducatifs 
du secteur suisse de la santé681.  
b. La prise en charge par l’assurance-maladie 

obligatoire des soins hospitaliers 
(i) Généralités 
La LAMal prévoit certaines conditions pour que les établissements sani-
taires qui servent au traitement hospitalier de maladies aiguës, aux traite-
ments psychiatriques et à la réadaptation soient admis à prodiguer des 
soins stationnaires à charge de la LAMal (art. 39 LAMal) ; ils doivent 
notamment figurer sur la planification hospitalière du canton. La loi pré-
voit ensuite des exigences sur la fixation des tarifs (art. 49 LAMal). Ce 
sont donc les établissements – et non les médecins qui y travaillent – qui 
sont admis à fournir des prestations682. Les soins prodigués par un hôpital, 
mais en ambulatoire, sont en revanche traités comme des soins « médi-
caux » (par opposition à « hospitaliers ») ; il ne sont pas soumis à la plani-
                                                                                                      

sements apparentés de droit privé dans le Canton de VAUD (RES VD), RS VD 
810.01.1. Cf. ssP VD, Hôpitaux – Note à l’intention des personnes souhaitant ouvrir 
ou reprendre un hôpital, une clinique de soins aigus (somatiques ou psychiatriques) ou 
un CTR. 

679  Sur la notion, TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 44 
N 1 ss. 

680  RÜTSCHE, Aufischt, N 24. S. ; GERBER, Surveillance, p. 223. 
681  Statut de H+ Les Hôpitaux de Suisse du 6 novembre 2014 ; BRUMANN, Tarif- und 

Tarifstrukturverträge, p. 7 s. ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 212. 
682  TAF, arrêt C-426/2012 et C-452/2012 du 5 juillet 2013, c. 1.4.3. 
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fication hospitalière et le tarif y relatif (Tarmed) est employé pour la fac-
turation. 
Le système de la planification et du financement hospitalier, tel que prévu 
aujourd’hui, est issu de la 3ème révision de la LAMal de 2007683. Nous 
n’entrons pas dans les détails de ces modifications, qui ont fait couler 
beaucoup d’encre684. Nous relevons seulement les principaux change-
ments : le financement était globalement un financement de 
l’établissement, selon les frais d’exploitation685, à savoir un financement 
de l’objet686. Il se fait désormais, en tout cas pour les soins somatiques 
aigus, au moyen de forfaits liés aux prestations fournies par l’hôpital, 
basés sur des structures tarifaires uniformes. La répartition du finance-
ment entre assureurs et cantons est fixée dans la loi. La distinction entre 
hôpitaux subventionnés et non subventionnés est abolie et la notion de 
traitement « semi-hospitalier » est abandonnée. Le libre choix de l’hôpital 
est introduit. En outre, des critères uniformes de planification hospitalière 
sont développés par le Conseil fédéral687. La LAMal a été modifiée, car 
l’ancien système posait certains problèmes. Notamment688, les objectifs de 
maîtrise des coûts fixés n’étaient pas atteints, le calcul des coûts 
d’exploitation était difficile et la distinction entre personnes au bénéfice 
d’une assurance privée ou semi-privée posait des difficultés689. 
                                                
683  Sur le contenu de la 3ème révision LAMal, RO 2008 2049. 
684  Sur l’ancienne loi et l’ancien système, FF 1994 II 239 ; Mess-LAMal, p. 148 ; Mess-

rév.LAMal-2007, p. 5223 ; RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 13 ; ROSSINI, Gouver-
nance, p. 35 ss ; BRUNNSCHWEILER, Tarifgestaltung, p. 47 ss ; MÜLLER, Spital, 
p. 79 ss ; OGGIER, Spitalfinanzierung, p. 91 ss. 

685  Art. 49 al. 1 aLAMal-1994 et 39 al. 1 aLAMal-1994 ; Mess-LAMal, p. 166 ; Mess-
rév.LAMal-2007, p. 5233 s. ; FRAGA DE OLIVEIRA, Planification, p. 126. 

686  EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 49 N 2 ; RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 27 ; 
STRÜWE, Spitalfinanzierung, p. 27 ; TREMP, Spitaltarife, N 2. Avec un « financement 
de l’objet », l’hôpital est financé (et non les prestations). 

687  Cf. CF, Rapport planification 2013, p. 13 ; OFSP, Evaluation, p. 2 ; ERLANGER, Spi-
talfinanzierung, p. 5. A propos des principaux changements, Cf. Curia vista, note de 
synthèse. Loi sur l’assurance-maladie. Révision partielle. Financement hospitalier 
<http://www.parlament.ch/f/suche/pages/legislaturrueckblick.aspx?rb_id=20040061>. 
Cf. également OFSP, Financement des hôpitaux 
<http://www.bag.admin.ch/themen/krankenversicherung/00305/04104/06668/index.ht
ml?lang=fr>. 

688  Pour d’autres critiques, voir p. ex. TREMP, Spitaltarife, N 3 et réf. 
689  Cf. Mess-rév.LAMal-2007, p. 5234 ; CF, Rapport planification 2013, p. 13. 
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(ii) Les conditions d’admission 
L’art. 39 al. 1 LAMal arrête spécialement les conditions pour que les 
établissements sanitaires690 qui servent au traitement hospitalier de mala-
dies aiguës et à la réadaptation691 puissent prester à charge de l’AOS. On 
vise les soins stationnaires (soins somatiques aigus, réadaptation, et psy-
chiatrie) et non le domaine (hospitalier) ambulatoire692. Selon cet article, 
les hôpitaux sont admis s’ils garantissent une assistance médicale suffi-
sante (let. a), s’ils disposent du personnel qualifié nécessaire et 
d’équipements adéquats (let. b), s’ils garantissent la fourniture adéquate 
de médicaments (let. c), s’ils correspondent à la planification établie par 
un canton, ou conjointement par plusieurs cantons (let. d) et, finalement, 
s’ils figurent dans la liste cantonale fixant les catégories d’hôpitaux en 
fonction de leurs mandats (let. e). Les let. a-c sont en général reprises par 
les cantons comme exigences pour obtenir l’autorisation d’exploiter 
l’établissement693. Nous revenons spécialement sur la question de la plani-
fication hospitalière.  

c. La planification hospitalière 
(i) Le contexte 
La LAMal, précisée par l’OAMal694, fait obligation695 aux cantons 
d’établir une planification hospitalière afin de couvrir les besoins en soins 
de sa population et de fixer une liste comprenant les catégories d’hôpitaux 
en fonction de leurs mandats (art. 39 al. 1 let. d et e LAMal et art. 58a ss 
OAMal)696. La planification concerne les soins stationnaires (maladies 
somatiques aiguës, réhabilitation et psychiatrie)697. En outre, ce qui sort de 

                                                
690  Selon l’art. 39 al. 3 LAMal, ces critères valent par analogie pour les maisons de nais-

sance et les établissements médico-sociaux. 
691  DUMOULIN, Hôpitaux, p. 206. 
692  DUMOULIN, Hôpitaux, p 206. 
693  KIESER/POLEDNA, Gesundheitsrecht, N 14.38. 
694  Ordonnance sur l’assurance-maladie (OAMal), du 27 juin 1995, RS 832.102. 
695  RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 13. Cf. en outre Mess-LAMal, p. 148 ; Mess-

rév.LAMal-2007, p. 5223. 
696  Pour les hôpitaux, la condition découle directement de l’art. 39 al. 1 let. d et e LA-

Mal. Cette disposition s’applique par analogie pour les maisons de naissance et les 
établissements médico-sociaux (art. 39 al. 3 LAMal). 

697  DUMOULIN, Hôpitaux, p 206. 



Les acteurs 

126 

l’éventail des prestations de l’AOS est soumis aux lois du marché698 et ne 
devrait pas faire l’objet d’une planification699. 

(ii) Le but  
Selon l’art. 39 al. 1 let. d LAMal, la planification doit être établie en vue 
de couvrir les besoins en soins hospitaliers. L’art. 58a al. 1 OAMal réaf-
firme ce principe et le précise puisqu’il prévoit que la planification en vue 
de couvrir les besoins a pour but de garantir aux habitants des cantons qui 
l’établissent le traitement hospitalier à l’hôpital. Plus précisément, le sys-
tème vise une meilleure coordination des fournisseurs de prestations, une 
utilisation optimale des ressources et une maîtrise des coûts700. En lien 
avec cela, la révision de 2007 a spécialement pour but de « favoriser 
l’économicité de la fourniture des prestations ainsi que la concurrence en 
matière de qualité »701. Nous constatons déjà que l’idée de concentrer 
l’offre et celle de favoriser la concurrence apparaissent de prime abord 
contradictoires702. 

(iii) La répartition des compétences 
Le droit fédéral pose quelques règles de principe. Pour le reste, la mise en 
œuvre de la planification incombe aux cantons703. Ces derniers doivent 
                                                
698  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5223 ; OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 7. La planifi-

cation ne concerne pas l’assurance-maladie complémentaire. Cf. RÜTSCHE, Cliniques, 
p. 76. 

699  RÜTSCHE, Cliniques, p. 77 s. La jurisprudence a sur ce point rendu des décisions 
contradictoires, cf. ATF 132 V 1, c. 2.4 (n.t.) et ATF 138 II 398, c. 5.4, RDAF 2013 I 
54. 

700  Mess-LAMal, p. 149 ; ATF 125 V 448, c. 3b (fr) ; ROSSINI, Gouvernance, p. 82 ; 
ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 3 ; LONGCHAMP, Planification, p. 86 et 88. Cf. aus-
si, STRÜWE, Spitalfinanzierung, p. 27 : les coûts devraient être limités par l’incitation 
des hôpitaux à fournir des traitements plus économiques. Sur l’ancien système, 
RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 13 s. ; DUC, Interventions, p. 663. 

701  CF, Rapport planification 2013, p. 13.  
702  Pour l’analyse des choix du législateur en lien avec les hôpitaux, cf. Quatrième partie, 

chap. 8. 
703  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5223 ; OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 3 ; ATF 125 

V 448, c. 3b ss (fr), ATF 126 V 172, c. 4a, RDAF 2001 I 624 ; ATF 138 II 398, c. 3.3, 
RDAF 2013 I 549. Selon ce dernier arrêt, les cantons peuvent aller jusqu’à établir, 
dans le mandat de prestations, un volume maximal de prestations. En doctrine, ROSSI-
NI, Gouvernance, p. 31 ; CF, Rapport planification 2013, p. 6 ; LONGCHAMP, Planifi-
cation, p. 90 ; RICHLI, Spitalliste, p. 409. 
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agir dans le cadre posé par le droit fédéral, qui leur laisse cependant une 
marge de manœuvre et un certain pouvoir d’appréciation. Le droit fédéral 
laisse également la possibilité aux cantons d’établir leur planification 
seuls ou conjointement avec d’autres (art. 39 al. 1 let. d LAMal)704. Il 
exige, en revanche, qu’ils coordonnent leurs planifications (art. 39 al. 2 
LAMal et 58d OAMal)705. 

(iv) Le déroulement et les critères 
L’art. 39 al. 2ter LAMal, introduit en 2007, charge le Conseil fédéral 
d’édicter des critères de planification prenant en considération la qualité 
et le caractère économique706. Ceux-ci sont désormais fixés, au niveau 
fédéral et de manière uniforme, par les art. 58a ss OAMal, avec la volonté 
de réduire les différences entre les conceptions cantonales de planification 
et d’encourager l’utilisation efficiente des ressources707.  
Les critères et références constituant le cœur de la planification708 se trou-
vent aux art. 58b et 58e OAMal709. La planification de la couverture des 
besoins en soins somatiques en milieu hospitalier est liée aux prestations 
(art. 58c let. a). Ceci est confirmé par le fait qu’au terme de la planifica-
tion hospitalière, les cantons fixent des mandats « de prestations »710. De 
plus, cette volonté correspond, du point de vue du financement, à 
l’introduction des forfaits liés aux prestations711. En revanche, pour la 
couverture des besoins en soins pour la réadaptation ou le traitement psy-
chiatrique à l’hôpital, la planification est liée aux prestations ou aux capa-

                                                
704  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5223 ; CF, Rapport planification 2013, p. 13 ; OFSP, 

Commentaire OAMal-2009, p. 7. Cf. aussi RICHLI, Spitalliste, p. 409. 
705  Les cantons collaborent tous concernant la médecine hautement spécialisée. Des 

collaborations plus locales existent, notamment lors de la création d’hôpitaux intercan-
tonaux. Cf. ROSSINI, Gouvernance, p. 72. 

706  Ces critères reprennent l’exigence générale des prestations « efficaces, appropriées et 
économiques » (art. 32 LAMal). ERLANGER, Spialfinanzierung, p. 15 s. 

707  RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 29 ; CF, Rapport planification 2013, p. 13 ; OFSP, 
Commentaire OAMal-2009, p. 4. 

708  ROSSINI, Gouvernance, p. 33 et 67. 
709  Ces critères valent pour toutes les planifications, dont la panification hospitalière. 
710  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 4. 
711  SwissDRG, cf. RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 31. Voir également TRÜ-

EB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 4. 
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cités (art. 58c let. c OAMal). Notons que le financement de ces types de 
prestations se fait selon d’autres tarifs712. 
L’OAMal, à la formulation sibylline, est difficile d’accès ; nous propo-
sons quelques éclaircissements713. L’idée générale est de déterminer les 
besoins, de fixer l’offre à même de couvrir ces besoins, d’établir une liste 
d’établissements pouvant pratiquer à charge de l’AOS et d’y inscrire les 
mandats de prestations correspondants. 

La détermination des besoins 
Dans un premier temps, les cantons doivent déterminer les besoins selon 
une démarche vérifiable714, en se fondant notamment sur des données 
statistiquement justifiées et sur des comparaisons (art. 58b al. 1 OA-
Mal)715. Cette évaluation vise les besoins de l’ensemble des habitants716 du 
territoire cantonal717, y compris ceux au bénéfice d’une assurance com-
plémentaire718, et doit tenir compte de leur évolution en intégrant les fac-
teurs techniques, démographiques et épidémiologiques ainsi que le flux 
des patients719. 

La fixation et l’évaluation de l’offre 
Il s’agit ensuite de déterminer l’offre nécessaire pour couvrir ces besoins. 
Le canton examine l’offre en prestations de soins hospitaliers en tenant 
compte de toutes les institutions, publiques et privées. Il détermine quelle 
partie des besoins doit être couverte par des hôpitaux LAMal et laquelle 

                                                
712  Cf. Chap. 3 de la présente Partie, spécialement Section X.A.a.ii. 
713  A ce propos, la Conférence suisse des directeurs cantonaux de la santé (CDS) a édicté 

le 14 mai 2009 des Recommandations sur la planification hospitalière. 
714  Si l’évaluation n’est pas vérifiable, le canton risque, en cas de recours, de voir sa 

planification annulée. Cf. not. LONGCHAMP, Planification, p. 98. 
715  L’Obsan publie étudie et publie des chiffres concernant le recours aux soins hospita-

liers dans les cantons, cf. FÜGLISTER/WIDEMER, Soins hospitaliers. 
716  On vise également les besoins de patients qui préféreront une clinique privée n’ayant 

pas conclu de mandat de prestations et qui ne propose pas de prestation remboursée. 
717  Cf. art. 58a al. 1 OAMal. Conseil d’Etat vaudois, Planification hospitalière vaudoise 

2012, p. 3 ; CF, Rapport planification 2013, p. 14.  
718  RÜTSCHE, Cliniques, p. 76. 
719  Cf. Conseil d’Etat vaudois, Planification hospitalière vaudoise 2012, p. 7. Cf. partiel-

lement, ROSSINI, Gouvernance, p. 67. 
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ne le doit pas (art. 58b al. 2 et 3 OAMal). Seule cette première fait l’objet 
de la planification cantonale.  
Cette offre peut être garantie tant par des établissements cantonaux 
qu’extra-cantonaux720. Ces derniers doivent être pris en considération pour 
autant qu’ils garantissent les soins à la population du canton721. En outre, 
les cantons doivent tenir compte des hôpitaux publics, mais également – 
et ce de manière adéquate – des établissements privés (39 al. 1 let. d LA-
Mal)722. Ceux-ci doivent désormais être mis sur un pied d’égalité723. 
Lorsque les cantons procèdent à l’évaluation et au choix de l’offre qui 
doit être garantie par la liste (soit lorsqu’ils adaptent l’offre aux be-
soins)724, ils doivent notamment prendre en compte le caractère écono-
mique et la quantité de la fourniture de prestations725 – pour cela, les can-
tons considèrent notamment l’efficience de la fourniture de prestations726, 
la justification de la qualité nécessaire727 et le nombre minimum de cas et 
l’exploitation des synergies728 –, l’accès des patients au traitement dans un 
délai utile729 ainsi que la disponibilité et la capacité de l’établissement à 
remplir le mandat de prestation730. La planification peut considérer un 
établissement dans son ensemble ou seulement un ou certains services731. 

                                                
720  Art. 58b al. 3 OAMal. L’art. 58e al. 1 OAMal répète ce devoir, sans prévoir 

d’exception. Cf. OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 8. 
721  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 3. Pour plus de détails, RÜTSCHE, Spitalfi-

nanzierung, p. 30. 
722  ATF 138 II 398, c. 3.9.1, RDAF 2013 I 549 ; TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 

2014, c. 10.2-10.3. 
723  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 3 ; ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 9, 15 et 

33 ; RÜTSCHE, Cliniques, p. 71. 
724  OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 8 ; RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 30. 
725  Art. 39 al. 2ter LAMal et 58b al. 4 let. a OAMal. Cette exigence met en œuvre la règle 

générale de l’art. 32 LAMal. Cf. ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 9 et 15 s. ; LONG-
CHAMP, Planification, p. 99.  

726  Art. 58b al. 5 let. a OAMal. 
727  Art. 58b al. 5 let. b OAMal. 
728  Art. 58b al. 5 let. c OAMal. Ce point ne vaut que pour la planification hospitalière. 

Pour un exemple, TAF, arrêt C-5603/2017 du 14 septembre 2018. 
729  Art. 58b al. 4 let. b OAMal. 
730  Art. 58b al. 4 let. c OAMal. 
731  DUMOULIN, Hôpitaux, p. 206. 
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L’établissement de la liste et l’inscription des mandats de 
prestations 

Finalement, le choix des établissements doit être confirmé par 
l’élaboration d’une liste – résultat de la planification732 – où sont inscrits 
les établissements nécessaires à la garantie de l’offre en prestations hospi-
talières stationnaires prises en charge par l’AOS (art. 39 al. 1 let. e LA-
Mal ; art. 58b al. 3 et 58e OAMal)733. On parle à cet égard de « Liste LA-
Mal ». Lorsque la planification est liée aux prestations, il faut attribuer un 
mandat de prestations734 pour chaque établissement de la liste et mention-
ner l’éventail des prestations qui correspond au mandat (art. 39 al. 1 let. e 
LAMal, art. 58e al. 2 et 3 et 58c let. a OAMal). 

(v) Le recours et le réexamen 
Une fois adoptée par le canton, la planification est sujette à recours735. 
Finalement, les cantons doivent réexaminer périodiquement leur planifi-
cation (art. 58a al. 2 OAMal), dans le but de permettre une couverture en 
soins adaptée aux besoins. 

(vi) La médecine hautement spécialisée 
L’art. 39 al. 2bis prévoit une règle spécifique pour la médecine hautement 
spécialisée. Dans ce cadre, les cantons doivent établir une planification 
conjointe pour toute la Suisse. Cette règle a été adoptée, car des lacunes 
avaient été constatées en matière de planification et de répartition des 
tâches736. Les cantons ont conclu la Convention intercantonale relative à la 

                                                
732  TAF, arrêt C-426/2012 et C-452/2012 du 5 juillet 2013, c. 3.3.1 ; LONGCHAMP, Plani-

fication, p. 104. 
733  Cf. OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 9. Le canton doit prendre en compte le fait 

que certains assurés recourent à l’offre d’hôpitaux conventionnés ou d’institutions qui 
figurent exclusivement sur la liste d’autres cantons.  

734  Cela confirme que l’on finance désormais des prestations et non plus des institutions. 
TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 4 ; LONGCHAMP, Planification, p. 104 ss. Sur 
la notion de mandat de prestations, BELLANGER, Contrats de prestations, p. 141 ss ; 
BELLANGER, Contentieux, p. 33 ss. 

735  Sur cette question, JOSEPH, Planification, p. 266 ; LONGCHAMP, Planification, p. 95 ; 
OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 7. Cf. ATAF 2010/15, c. 4.2 ; TAF, arrêt C-
401/2012 du 28 janvier 2014, c. 5.1. 

736  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5224 ; HAUSER, Medizin, N 138 ; SUTER, MHS, p. 71 s. 
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médecine hautement spécialisée (CIMHS)737. Selon son art. 1er, « les can-
tons conviennent, dans l’intérêt d’une prise en charge médicale adaptée 
aux besoins, de haute qualité et économique, d’assurer la coordination de 
la concentration de la médecine hautement spécialisée. Celle-ci comprend 
les domaines et prestations de la médecine se caractérisant par la rareté de 
l’intervention, par leur haut potentiel d’innovation, par un investissement 
humain ou technique élevé ou par des méthodes de traitement complexes. 
Au minimum trois des critères mentionnés doivent être remplis, celui de 
la rareté de l’intervention devant toutefois toujours l’être ». La compé-
tence de définir et de planifier le domaine de la médecine hautement spé-
cialisée a été déléguée à une instance intercantonale (organe de décision 
MHS)738. 
Ont par exemple été attribués au domaine de la médecine hautement spé-
cialisée : la pédiatrie et la chirurgie pédiatrique hautement spécialisée, la 
neurochirurgie, le traitement des brûlures graves et la transplantation 
d’organes solides739. 
Notons que les principes de la planification sont les mêmes (évaluation de 
ce qui est de la MHS, puis attribution à un hôpital, établissement de la 
liste, recours, réexamen périodique, etc.)740. 

d. Le financement hospitalier : aperçu 
Le financement des hôpitaux et la planification hospitalière forment 
presque un ensemble, puisqu’un hôpital qui figure dans la planification 
cantonale pourra prétendre au financement de ses prestations741.  
Le financement des prestations hospitalières est régi par l’art. 49 LA-
Mal. Il doit être lié aux prestations et se fonder sur une structure tarifaire 
uniforme pour toute la Suisse. En pratique, trois tarifs distincts sont adop-

                                                
737  HAUSER, Medizin, N 160 ss ; SUTER, MHS, p. 72. V. p. ex. la loi valaisanne 

d’adhésion à la Convnetion intercantonale relative à la médecine hautement spéciali-
sée (CIMHS) du 8 octobre 2008 RS VS 800.9, à laquelle la convention est annexée. 

738  Art. 2 CIMHS. Cf. HAUSER, Medizin, N 164 ss ; SUTER, MHS, p. 73. 
739  DUMOULIN, Hôpitaux, p. 207 ; SUTER, MHS, p. 74 ss. 
740  CF, Planification de la médecine hautement spécialisée : mise en œuvre par les can-

tons et compétence subsidiaire du Conseil fédéral, Rapport du 25 mai 2016. Pour les 
détails, HAUSER, Medizin, N 141 ss. Sur les recours, SUTER, MHS, p. 80 s. 

741  Cf. STRÜWE, Spitalfinanzierung, p. 27. 
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tés ou en cours d’adoption : SwissDRG pour les soins somatiques aigus, 
TARPSY pour la psychiatre et ST Reha pour la réadaptation.  
En revanche, si le traitement ne s’inscrit pas dans un mandat de presta-
tions octroyé par le canton ou que l’hôpital n’est pas inscrit sur la liste, 
une assurance complémentaire hospitalière peut couvrir les coûts. C’est 
également le cas lorsque la prestation fournie n’est pas prise en charge en 
vertu de la LAMal. 
Nous reviendrons sur ces questions dans le chapitre dédié aux tarifs742. 

e. L’obligation d’admission et libre choix de l’hôpital 
Selon l’art. 41 al. 1bis LAMal, les assurés disposent, dans toute la Suisse, 
du libre choix entre les hôpitaux743 dans la mesure où ils sont aptes à trai-
ter leur maladie et qu’ils figurent sur la liste d’un canton (soit celle du 
canton de résidence, soit celle du canton où se trouve l’hôpital). On parle 
d’hôpital répertorié. Parallèlement à cela et dans les limites de leurs man-
dats de prestations et de leurs capacités, les hôpitaux listés ont une obliga-
tion d’admission envers les assurés résidant dans le canton où se situe 
l’hôpital (art. 41a al. 1 LAMal). Pour les assurés résidant hors du canton 
où se situe l’hôpital, l’obligation d’admission ne s’applique que si elle se 
fonde sur un mandat de prestations ou dans les cas d’urgence (art. 41a 
al. 2 LAMal). En outre, l’obligation d’admission et le libre choix de 
l’hôpital sont en pratique limités par les règles de financement744. 

f. Les soins ambulatoires en hôpital 
La planification hospitalière ne comprend pas les soins ambulatoires pro-
digués dans un hôpital. De plus, l’art. 49 al. 6 LAMal prévoit que les 
parties à une convention conviennent de la rémunération des traitements 
ambulatoires en hôpital. En pratique, ces prestations sont rémunérées 
selon le tarif Tarmed. 

                                                
742  Cf. chap. 3 de la présente Partie. 
743  A propos de la situation sous l’ancien et le nouveau droit BRUMANN, Tarif- und Ta-

rifstrukturverträge, p. 27 ss et 32 ss. En outre, la possibilité de choisir librement son 
établissement hospitalier n’existe pas si une mesure de PLAFA, selon les art. 426 ss 
CC, est ordonnée. Cf. DUMOULIN, Hôpitaux, p. 210. Notons aussi que le libre choix 
est toutefois limité par des règles sur le remboursement des soins. 

744  Cf. art. 41 et 49a LAMal. 
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g. La planification des équipements médico-techniques 
coûteux 

Plusieurs cantons ont instauré une clause du besoin cantonale soumettant 
à autorisation l’acquisition d’équipements médicaux lourds dans le do-
maine hospitalier ou ambulatoire. Ce domaine est donc à cheval entre le 
système ambulatoire et le système stationnaire. Nous le présentons toute-
fois ici. 

(i) Le système  
Le système prévu par plusieurs cantons suisses provient des Etats-Unis où 
les « Certificates of Need » ont été introduits dans le secteur hospitalier 
dès la fin des années soixante. L’idée est de contrôler l’augmentation des 
coûts en ne permettant pas la multiplication inutile des installations médi-
cales. Pour acheter une machine, il faut obtenir un certificat de nécessité 
qui démontre un besoin sanitaire non encore pris en charge745. 
En Suisse, le canton de Neuchâtel a été pionnier et a adopté une régle-
mentation en 1998 déjà746. Une telle réglementation existe aussi au Tes-
sin747 et dans le canton du Jura748. Le TF a rendu un arrêt après une déci-
sion de refus d’autorisation dans le canton de Neuchâtel749 et a validé la 
clause du besoin. A la suite de cet arrêt, les cantons de Vaud750 et de Fri-

                                                
745  BOLGIANI/CRIVELLI, Equipements, p. 112. 
746  Arrêté neuchâtelois du 1er avril 1998 concernant la mise en service d’équipements 

techniques lourds et d’autres équipements de médecine de pointe, RSNE 800.100.02 
(ci-après : Arrêté neuchâtelois sur les équipements techniques lourds). 

747  Decreto legislativo del 26 marzo 2001 concernente l’autorizzazione delle attrezzature 
medico-tecniche di diagnosi o di cura a tecnologia avanzata o particolarmente costosa 
(clausola del bisogno), RL 6.1.1.1.6 (ci-après : Decreto concernente l’autorizzazione 
delle attrezzature medico-tecniche). 

748  Loi jurassienne du 17 novembre 2004 sur l’acquisition, la mise en service, l’utilisation 
et le renouvellement de certains équipements médicaux (ci-après : Loi jurassienne sur 
les équipements médicaux) 

749  ATF 140 I 218 (fr).  
750  Décret du 29 septembre 2015 sur la régulation des équipements médico-techniques 

lourds (DREMTL), RSVD 800.032 (ci-après : DREMTL). 
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bourg751 ont également introduit un régime d’autorisation. D’autres sui-
vront sans doute. 

(ii) Les fondements  
Le canton de Neuchâtel a adopté l’arrêté concernant la mise en service 
d’équipements techniques lourds et d’autres équipements de médecine de 
pointe 752. Celui-ci se fonde sur l’art. 83b de la loi du 6 février 1995 de 
santé cantonale753 qui prévoit que la mise en service d’équipements tech-
niques lourds ou d’autres équipements de médecine de pointe, dans le 
domaine hospitalier ou ambulatoire, public ou privé, est soumise à autori-
sation. Le canton du Tessin a également utilisé la forme de l’arrêté754. 
Dans le canton du Jura, la réglementation de l’achat d’équipements hospi-
taliers lourds découle d’une loi. Dans le canton de Vaud, elle repose sur 
un arrêté et dans le canton de Fribourg, sur une ordonnance fondée sur 
l’art. 20a de la loi du 16 novembre 1999 sur la santé. La validité des di-
verses réglementations est généralement limitée dans le temps755. 
Le TF, amené à se questionner sur ce système, a admis que les cantons 
sont compétents pour adopter une telle réglementation756.  

(iii) Le fonctionnement 
Toutes ces réglementations cantonales sont globalement similaires. 
Quelques points divergent selon les cantons ; nous présentons ici les 
grandes lignes. 
Le régime prévoit que la mise en service757 d’équipements techniques 
lourds ou de médecine de pointe est soumise à autorisation.  

                                                
751  Ordonnance du 14 mars 2016 concernant la mise en servie d’équipements lourds et 

d’autres équipements de médecine de pointe, ROF 2016_40 (ci-après : ordonnance fri-
bourgeoise sur les équipements lourds). 

752  Arrêté du 1er avril 1998 concernant la mise en service d’équipements techniques lourds 
et d’autres équipements de médecine de pointe, RSNE 800.100.02. 

753  LS/NE, RSN 800.1. 
754  Le decreto concernente l’autorizzazione delle attrezzature medico-tecniche prévoit 

cependant qu’une loi devrait être promulguée (cf. art. 11 al. 2). 
755  Concernant le Tessin, cf. BOLGIANI/CRIVELLI, Equipements, p. 117 ss et art. 11 du 

decreto concernente l’autorizzazione delle attrezzature medico-tecniche. 
756  ATF 140 I 218, c. 5 (fr). 
757  Le canton du Jura est plus précis est traite aussi de l’acquisition et de l’utilisation. Cf. 

art. 2 al. 1 de la loi jurassienne sur les équipements médicaux. 
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Sont visés les appareils et équipements particulièrement coûteux, qui ne 
font pas partie des équipements ordinaires ou dont l’utilisation requiert un 
personnel particulièrement qualifié758. Les cantons prévoient une liste qui 
contient notamment l’IRM, le scanner à rayon X, l’appareil pour angio-
graphie digitalisée, le PET, etc. Certains prévoient que les autres équipe-
ments qui dépassent un certain seuil (fixé en francs) sont également sou-
mis à autorisation759. Le régime du canton de Fribourg est cependant plus 
restreint et ne vise que les IRM et les scanners à rayon760. 
L’établissement qui veut acquérir un tel équipement doit faire une de-
mande au canton. L’autorité compétente varie761. Le demandeur doit en 
général démontrer que l’appareil ou l’équipement qu’il entend mettre en 
service répond à un besoin762 de santé publique qui n’est pas couvert. Il 
doit justifier des qualifications et du personnel nécessaires pour en assurer 
le fonctionnement. En outre, aucun impératif de police sanitaire ne doit 
s’opposer à l’octroi de l’autorisation et les coûts ne doivent pas être dis-
proportionnés par rapport au bénéfice sanitaire attendu. Dans le cas con-
traire, l’autorisation est refusée763. 

                                                
758  Cf. par exemple art. 1 de l’arrêté neuchâtelois sur les équipements techniques lourds ; 

art. 1 du decreto concernente l’autorizzazione delle attrezzature medico-tecniche ; art. 
2 DREMTL. 

759  Art. 2 de la loi jurassienne sur les équipements médicaux ; art. 2 al. 3 du decreto con-
cernente l’autorizzazione delle attrezzature medico-tecniche ; art. 3 DREMTL.  

760  Art. 2 de l’ordonnance fribourgeoise sur les équipements lourds. 
761  A Neuchâtel et au Tessin, il s’agit d’une autorisation du Conseil d’Etat (art. 1 de 

l’arrêté neuchâtelois sur les équipements techniques lourds ; art. 1 du decreto concer-
nente l’autorizzazione delle attrezzature medico-tecniche), du Département de la Santé 
et des Affaires sociales dans le canton du Jura (art. 1 al. 2 et 4 de la loi jurassienne sur 
les équipements médicaux) de la direction de la santé et des affaires sociales à Fri-
bourg (art. 2 de l’ordonnance fribourgeoise sur les équipements lourds) et du Dépar-
tement de la santé et de l’action sociale dans le canton de Vaud (art. 9 DREMTL). 

762  Le décret tessinois précise comment déterminer si un besoin existe. Des critères sont 
arrêtés (art. 3 al. 6 du decreto concernente l’autorizzazione delle attrezzature medico-
tecniche). 

763  Art. 3 et 5 de l’arrêté neuchâtelois sur les équipements techniques lourds (autorisation 
délivrée sauf si les critères ne sont pas remplis) ; art. 6 de la loi jurassienne sur les 
équipements médicaux, art. 9 DREMTL, art. 3 du decreto concernente 
l’autorizzazione delle attrezzature medico-tecniche (autorisation délivrée si les condi-
tions sont cumulativement remplies). 
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Dans le canton du Jura, l’autorisation est accordée pour une certaine du-
rée fixée selon la durée d’amortissement764. Le canton de Fribourg intro-
duit, quant à lui, un moratoire765. 
Dans le canton de Neuchâtel, de Fribourg et du Tessin, la réglementation 
s’applique aux équipements du domaine hospitalier ou ambulatoire, pu-
blic ou privé766. Dans le canton de Vaud, on ne vise que les équipements 
qui génèrent des prestations facturées à charge de l’assurance obligatoire 
des soins767. Dans le canton du Jura, on spécifie que la réglementation ne 
s’applique qu’aux fournisseurs de prestations au sens des art. 35 ss LA-
Mal768.  

(iv) Le but 
Dans le secteur de la santé, la loi du marché ne se déploie pas pleinement. 
Au moment de sa « consommation », le prix d’une prestation est quasi 
nul769. De plus, il n’y a pas de concurrence entre hôpitaux concernant le 
prix qui est établi selon le système SwissDRG, que nous présenterons770. 
Il faut cependant admettre que les établissements hospitaliers sont, en 
principe, en concurrence sur les autres paramètres tels que la technologie 
ou la qualité de l’équipement771. Les hôpitaux vont alors tenter d’attirer 
des patients et du personnel soignant qualifié en se démarquant des con-
currents par l’achat de nouvelle technologie. Celles-ci sont très coûteuses, 
ce qui cause une augmentation continue des coûts772.  
Les raisons invoquées par les cantons pour justifier un tel régime sont 
globalement similaires. On retient principalement : 

                                                
764  Art. 3 de la loi jurassienne sur les équipements médicaux. 
765  Des exceptions sont prévues pour le remplacement d’un appareil de même genre ou si 

un nouvel appareil est indispensable à la prise en charge de la population. 
766  Art. 83 a LS/NE, art. 1 al. 2 de l’ordonnance fribourgeoise sur les équipements lourds, 

art. 1 al. 2 du decreto concernente l’autorizzazione delle attrezzature medico-tecniche. 
Le TF a admis que le canton peut également intervenir dans le secteur privé en vue de 
mieux maîtriser les coûts, ATF 140 I 218, c. 5.7 (fr). 

767  Art. 1 al. 1 et 2 al. 2 DREMTL. 
768  Art. 3 de la loi jurassienne sur les équipements médicaux. 
769  Le patient paie uniquement la franchise et 10% du coût total, ou 0% si la facture dé-

passe les 7000.-. 
770  Cf. partie II, chapitre X. 
771  BOLGIANI/CRIVELLI, Equipements, p. 108 s. 
772  BOLGIANI/CRIVELLI, Equipements, p. 109 s. 
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1. une volonté d’empêcher l’acquisition d’appareils médicaux qui ne 
répondrait pas à des besoins sanitaires cantonaux (protection de la 
santé publique)773 ; 

2. une volonté de respecter des impératifs de police sanitaire, comme 
la protection de l’intégrité des patients774. On parle aussi de garan-
tie de la qualité des soins et de l’adéquation de certaines mesures 
diagnostiques ou thérapeutiques particulièrement coûteuses ou 
difficiles775 ; 

3. une volonté de maîtriser et de garantir la proportionnalité des 
coûts des soins (soit, notamment, éviter des surcapacités pouvant 
déboucher sur une plus haute consommation médicale et 
l’augmentation des primes de l’assurance-maladie obligatoire)776. 

h. Synthèse 
L’exploitation d’un hôpital est soumise à une autorisation qui peut être 
obtenue moyennant le respect de conditions fixées par le canton. En 
outre, la LAMal prévoit que chaque canton doit élaborer une planification 
hospitalière en vue de couvrir les besoins en soins stationnaires de sa 
population et établir une liste contenant les hôpitaux sélectionnés pour 
fournir des prestations stationnaires à charge de l’AOS. Les critères prin-
cipaux sont fixés au niveau fédéral, laissant une certaine marge de ma-
nœuvre – quoique relative – aux cantons. Les prestations (soins et séjour) 
fournies par les hôpitaux listés dans le cadre de leurs mandats sont prises 
en charge par les cantons et par les assureurs-maladie, sur la base de for-
faits. Les prestations hospitalières ambulatoires sont rémunérées selon le 
tarif Tarmed. Dans certains cantons, une clause du besoin cantonale sou-
met à autorisation l’acquisition d’équipements médicaux lourds dans le 
domaine hospitalier ou ambulatoire. 
Une assurance-complémentaire hospitalière peut couvrir les coûts des 
prestations qui ne sont pas prises en charge en vertu de la LAMal. 

                                                
773  Pour Neuchâtel, ATF 140 I 218, c. 5.3 (fr). Art. 1 TI ; BOLGIANI/CRIVELLI, Equipe-

ments, p. 115. 
774  Pour Neuchâtel, ATF 140 I 218, c. 5.3 (fr). 
775  Art. 1 de la loi jurassienne sur les équipements médicaux. 
776  Pour Neuchâtel, ATF 140 I 218, c. 5.3 (fr). Art. 1 de la loi jurassienne sur les équipe-

ments médicaux, art. 1 du decreto concernente l’autorizzazione delle attrezzature me-
dico-tecniche ; BOLGIANI/CRIVELLI, Equipements, p. 115. 
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D. Les médecins 
Nous présentons les réglementations qui s’appliquent à l’exercice de la 
profession de médecin (a) et qui fixent les conditions pour que le traite-
ment soit pris en charge par l’assurance-maladie de base (b) ou complé-
mentaire (c). 

a. La réglementation de l’exercice de la profession de 
médecin  

(i) La LPMéd 
L’exercice de la profession de médecin est régi par la loi fédérale du 23 
juin 2006 sur les professions médicales universitaires (LPMéd)777. Celle-ci 
a été modifiée en 2015778. Cette loi traite plus généralement des profes-
sions médicales universitaires (médecins, médecins-dentistes, chiroprati-
ciens, pharmaciens et vétérinaires)779. Elle vise, dans ce cadre, des soins 
de grande qualité ainsi que le bon fonctionnement de la santé publique. 
La pratique professionnelle doit être axée sur les exigences de la santé 
individuelle et collective et sur la protection de la santé780. Elle poursuit 
ainsi principalement des buts de police économique et des intérêts de 
police sanitaire781. La loi encourage la qualité de la formation ainsi que de 
l’exercice des professions concernées782. 

                                                
777  Loi fédérale du 23 juin 2006 sur les professions médicales universitaires (LPMéd), RS 

811.11. La loi est entrée en vigueur en 2007 pour la grande majorité des dispositions. 
Les autres sont entrées en vigueur en 2008. 

778  RO 2015 5081. 
779  Art. 2 LPMéd. Cf. Commentaire LPMéd-KIESER, Art. 2 ; AYER, Surveillance, p. 89. 

Loi fédérale du 18 mars 2011 sur les professions relevant du domaine de la psycholo-
gie (Loi sur les professions de la psychologie, LPsy), RS 925.81. Elle répond au même 
concept que la LPMéd puisqu’elle règle les diplômes, la formation postgrade, la re-
connaissance des diplômes, l’exercice de la profession, etc. Cf. not. AYER, Surveil-
lance, p. 89. Cf. Commentaire LPMéd-KIESER, Art. 2, N 3. 

780  Mess-LPMéd, p. 160. 
781  Commentaire LPMéd-UHLMANN, Verfassungsrechtliche Grundlage, N 6 ss. 
782  La loi utilise le terme général de « l’exercice ». 
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Les exigences s’appliquant aux médecins 
La loi exige de passer et de réussir un examen fédéral (art. 12 et 14 
LPMéd)783. Pour les médecins, les connaissances à acquérir784 et les condi-
tions d’admissions à l’examen fédéral sont fixées par la loi785. Une forma-
tion postgrade est ensuite prévue (art. 17 ss LPMéd) ; elle permet au mé-
decin d’exercer sous sa propre responsabilité (art. 17 al. 1 LPMéd). La 
LPMéd fixe également les conditions de reconnaissances des diplômes 
étrangers (cf. art. 15 LPMéd). 
Elle prévoit en outre que toute personne qui exerce une profession médi-
cale universitaire doit être inscrite au registre et disposer des connais-
sances linguistiques nécessaires à l’exercice de sa profession (art. 33a 
LPMéd). 

La réglementation de l’exercice à titre d’activité 
économique privée, sous sa propre responsabilité 
professionnelle 

L’art. 34 LPMéd prévoit la nécessité d’obtenir une autorisation (adminis-
trative). L’autorisation est nécessaire, selon la nouvelle terminologie, 
pour exercer la profession de médecin à titre d’activité économique privée 
sous sa propre responsabilité786. La loi régissait initialement l’exercice « à 
titre indépendant », ce qui a été modifié en 2015787. Contrairement au 
précédent système, la forme économique de l’exercice de la profession 
n’est plus pertinente788. Le Conseil fédéral précise que pour interpréter 

                                                
783  Mess-LPMéd, p. 196 s ; Commentaire LPMéd-NOVIER, Art. 14, N 8 ss ; DUMOULIN, 

Profession, p. 187. 
784  Art. 6 et 7, en général, et 8, pour les médecins, dentistes et chiropraticiens. Cf. Mess-

LPMéd, p. 191 ss. 
785  Il faut avoir un des diplômes prérequis et avoir fini une filière d’étude accréditée, art. 

12 al. 1 let. a et b LPMéd. A ce propos, Mess-LPMéd, p. 195 s. ; Commentaire 
LPMéd-CEREGHETTI/NOVIER Art. 12, N 15 ss. 

786  Sur cette notion, Mess-rév.LPMéd-2015, p. 5587 s. et 5591 ss. Sur la notion 
d’indépendant selon l’ancien droit, Mess-LPMéd, p. 208 ; Commentaire LPMéd-
DUMOULIN, Art. 34, N 45. 

787  Cf. Mess-rév.LPMéd-2015, p. 5584 ss ; Conseil fédéral, Rapport LPMéd. 
788  Mess-rév.LPMéd-2015, p. 5587 s. et 5591. La nouvelle notion est plus large. Notam-

ment, le médecin travaillant dans un cabinet constitué en société anonyme sera soumis 
à la LPMéd, à condition qu’il ne se trouve pas dans un rapport de subordination avec 
un collègue. 
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cette nouvelle formulation, il faut, par exemple, se référer au droit du 
travail : l’activité ne fait pas l’objet de directives ou d’instructions, con-
trairement aux rapports de travail (art. 321d CO)789. 
Les conditions (personnelles et professionnelles) requises pour l’octroi de 
l’autorisation de pratiquer sont arrêtées de manière exhaustive à l’art. 36 
LPMéd790. La compétence de délivrer l’autorisation est déléguée au can-
ton sur le territoire duquel la profession médicale est exercée (art. 36 ss 
LPMéd)791.  
La personne qui exerce une profession médicale universitaire à titre 
d’activité économique privée sous sa propre responsabilité doit observer 
la liste des devoirs professionnels listés à l’art. 40 LPMéd (not. exercer 
son activité avec soin et conscience professionnelle et respecter les limites 
des compétences acquises lors la formation universitaire, postgrade et 
continue ; suivre des formations continues ; garantir les droits des pa-
tients ; défendre les intérêts des patients indépendamment des avantages 
financiers ; observer le secret professionnel ; ou encore conclure une assu-
rance professionnelle). Elle est soumise à surveillance (exercée par les 
cantons) et risque des mesures disciplinaires en cas de violation des de-
voirs professionnels ou des dispositions de la loi792. 

(ii) L’exercice de la profession dans le service public ou sous la 
surveillance professionnelle d’autrui : le droit cantonal 

La LPMéd impose l’inscription au registre et des connaissances linguis-
tiques suffisantes pour tout médecin qui exerce sa profession. Pour la 
personne travaillant dans le service public ou sous surveillance profes-
sionnelle, l’employeur le vérifie (art. 33a al. 3 LPMéd). En revanche, les 
autres exigences, et notamment les devoirs professionnels, ne sont pas 
régies par la LPMéd ; les cantons sont exclusivement compétents. Les 
exigences sont arrêtées dans les lois cantonales sur la santé (publique). 

                                                
789  Mess-rév.LPMéd-2015, p. 5591. 
790  Pour des détails, cf. Mess-LPMéd, p. 209 ; Commentaire LPMéd-DUMOULIN, Art. 36, 

N 8 ss. Les conditions sont cumulatives et les cantons ne peuvent ajouter d’autres con-
ditions. 

791  Art. 34 LPMéd ; Mess-LPMéd, p. 207 ; Commentaire LPMéd-DUMOULIN, Art. 34, 
N 4 et 36 ; Commentaire LPMéd-FLEINER, Historische Entwicklung, N 42 ; AYER, 
Surveillance, p. 93 ; DUMOULIN, Profession, p. 189. 

792  Art. 41 et 43 ss LPMéd. 
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b. La pratique de la profession de médecin à charge de 
l’assurance-maladie obligatoire 

Un point peut tout d’abord être précisé, à savoir la relation entre la LA-
Mal et la LPMéd. La LPMéd règle en particulier la formation ainsi que 
l’exercice de la profession à titre d’activité économique privée sous sa 
propre responsabilité793. En revanche, si l’on se questionne sur l’exercice 
de la profession à charge de l’assurance obligatoire des soins, on applique 
en outre la LAMal794. Il faut maintenant préciser les conditions de la prise 
en charge des soins prodigués par un médecin par l’assurance obligatoire 
des soins. Notons que dans le cas d’une prise en charge des soins par une 
autre assurance sociale, il faut respecter les exigences fixées par la loi qui 
la régit795. 

(i) Les prestations 
Les prestations fournies par les médecins sont prises en charge (art. 25 
al. 2 let. a et b LAMal). Pour qu’une prestation soit prise en charge par la 
LAMal, elle doit, d’une part, être efficace, appropriée et économique (art. 
32 al. 1 LAMal)796. D’autre part, la prise en charge ne doit pas être exclue 
ou limitée par le Conseil fédéral, selon ce que permet l’art. 33 al. 1 LA-
Mal797.  

(ii) Le fournisseur de prestations 
D’une manière générale, la personne ou entité qui fournit la prestation 
figurer sur la liste de l’art. 35 al. 2 LAMal et doit, en outre, remplir les 
conditions spéciales prévues. 

Les médecins 
Les médecins sont listés à l’art. 35 al. 2 let. a LAMal. L’art. 36 LAMal 
précise les conditions qui leur sont applicables. Les médecins peuvent 
                                                
793  Commentaire LPMéd-KIESER, Bezüge, N 3. 
794  En ce sens, Commentaire LPMéd-AYER, Aspects internationaux, N 17 et 19 ss. 
795  En ce sens, Commentaire LPMéd-AYER, Aspects internationaux, N 17 et 19 ss. 
796  Sur ces critères, RÜTSCHE, Leistungen, N 20 ss ; PERRENOUD, Assurance-maladie, 

N 324 ss. 
797  Pour les médecins, le CF a délégué sa compétence au DFI, art. 33 OAMal. Il a adopté 

l’OPAS qui recense les prestations qui ne sont pas prises en charge, mais aussi celles 
qui le sont ou à certaines conditions. RÜTSCHE, Leistungen, N 7 ss ; PERRENOUD, As-
surance-maladie, N 336 ss. 
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exercer à charge de l’AOS s’ils sont titulaires d’un diplôme fédéral de 
médecin et s’ils ont suivi une formation postgrade reconnue798. La LAMal 
renvoie donc tacitement à la LPMéd. L’OAMal précise cela et exige une 
formation postgrade (art. 39 OAMal). Cela signifie donc que ces exi-
gences liées à la formation, instaurées par la LPMéd, s’appliquent à tous 
les médecins désirant facturer à charge de la LAMal. 
Aucune procédure administrative distincte (de celle de la LPMéd) n’est 
prévue pour obtenir l’autorisation de pratiquer à charge de l’AOS, mais le 
médecin autorisé doit s’adresser à SASIS AG pour obtenir un code 
d’identification (« code créancier »)799. Il doit en outre obtenir 
l’autorisation cantonale conformément à l’art. 55a LAMal (cf. ci-
dessous). 
Notons que les médecins sont regroupés au sein de la FMH (Foederatio 
Medicorum Helveticorum), association de branche les représentant. 

Les institutions de soins ambulatoires 
Les institutions de soins ambulatoires qui offrent des soins ambulatoires 
dispensés par des médecins font partie de la liste des fournisseurs de pres-
tations qui peuvent être admis. Pour cela, il faut que les médecins rem-
plissent les conditions qui viennent d’être énumérées800. 

Les médecins travaillant en hôpital 
En principe, si le médecin travaille au sein d’un hôpital et qu’il n’exerce 
pas sous sa propre responsabilité, c’est l’hôpital qui est considéré comme 
l’établissement fournissant les soins à prendre en charge (art. 35 al. 2 let. f 
LAMal). Dès lors, les conditions de l’art. 39 LAMal doivent être rem-
plies801. Nous renvoyons à la section précédente sur les hôpitaux et rappe-
lons que la planification hospitalière ne vise pas les soins ambulatoires. 
Le même raisonnement prévaut si le médecin exerce dans un établisse-

                                                
798  Commentaire LPMéd-DUMOULIN, Art. 36, N 66 ; SPOERRI, Medizinalberufe, p. 111 s. 
799  <https://www.sasis.ch>. 
800  Art. 35 al. 2 let. N et 36a LAMal. Pour une présentation de l’influence des centres de 

soins en Allemagne, AMELUNG/CORNELIUS, Versorgungszentren, p. 23 s. 
801  Cf. supra Section II.C.c. du présent Chapitre. 
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ment médico-social (art. 35 al. 2 let. k LAMal) ou dans une entreprise de 
transport et de sauvetages (art. 35 al. 2 let. m et 39 LAMal802). 

(iii) La clause du besoin 
La LAMal permet de limiter le nombre de médecins pouvant exercer à 
charge de l’assurance-maladie obligatoire. Il s’agit in fine d’une condition 
de remboursement pour les médecins. Cette possibilité s’apparente éga-
lement, en quelque sorte, à une mesure de planification. La terminologie 
pour qualifier le système varie ; on parle de clause du besoin, de mora-
toire sur l’ouverture de cabinets médicaux ou encore du gel des cabinets 
médicaux803. 

L’adoption de la clause du besoin 
La Confédération a limité une première fois – de 2001 à 2011 – l’accès à 
l’exercice des professions de la santé pratiquées à charge de l’assurance-
maladie obligatoire804. Cette mesure de régulation a été introduite en rai-
son de l’entrée en vigueur prévue, en juin 2002, des accords bilatéraux 
entre la Suisse et l’UE qui ont permis la libre-circulation des personnes. 
Le Conseil fédéral a alors craint une pléthore de médecins étrangers, ce 
qui conduirait à une augmentation de l’offre et du volume des prestations 
fournies, engendrant une hausse des coûts et des primes805. Cela causerait 

                                                
802  Selon l’art. 39 al. 3 LAMal, les mêmes conditions que celles valant pour les hôpitaux 

s’appliquent aux EMS. 
803  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 203, n. 49. Pour une présentation des origines de ce 

système, BAILLY/BERNHARDT, Clause du besoin, p. 24 ss. 
804  L’Assemblée fédérale a voté, le 24 mars 2000, l’adoption de l’art. 55a LAMal (RO 

1995 1328) qui prévoyait que le Conseil fédéral peut, pour une durée de trois ans, faire 
dépendre de la preuve d’un besoin l’admission des fournisseurs de prestations à prati-
quer à charge de l’assurance-maladie (RO 2000 2305). L’art. 55a LAMal est entré en 
vigueur le 1er janvier 2001. Le Conseil fédéral a adopté une ordonnance de mise en 
œuvre (l'ordonnance sur la limitation de l'admission des fournisseurs de prestations à 
pratiquer à la charge de l'assurance obligatoire des soins, OLAF, RO 2002 2549, RO 
2000 2305). A trois reprises, la réglementation a été prolongée. L’OLAF a également 
été mise à jour.  

805  ROSSINI, Admission, p. 80 s. ; SPYCHER, Prévisions, p. 5, 11 s. ; ROSSINI ET AL., 
Allocation, p. 203 ss, 216 ss et 220 ; GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 1 ; VUIL-
LEUMIER/PELLEGRINI/JEANRENAUD, Coûts, p. 30. Sur le fait que la surdotation en 
médecins n’est pas souhaitable, voir TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 92 ; 
GÄCHTER/VOLLENWEIDER, Gesundheitsrecht, § 8 ch. 790 et renvois. Pour une étude 
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de la « demande induite par l’offre ». En effet, si le nombre de médecins 
augmente, la concurrence également. En revanche, le nombre de patients 
étant stable, les fournisseurs pourraient avoir tendance à augmenter le 
nombre de prestations fournies, payées par un forfait à l’acte, pour com-
penser la diminution du nombre de patients. Cette possibilité existe du fait 
de l’asymétrie de l’information806. En résulterait finalement une augmen-
tation des coûts807. 
Pour l’éviter, le législateur a introduit plus précisément une clause du 
besoin – instrument qui permet de réguler l’offre des fournisseurs de pres-
tations (dont principalement les médecins) pratiquant dans le secteur am-
bulatoire808. L’Assemblée fédérale a adopté, le 24 mars 2000, l’art. 55a 
LAMal809 selon lequel le Conseil fédéral peut, pour une durée de trois ans, 
faire dépendre de la preuve d’un besoin l’admission des fournisseurs de 
prestations à pratiquer à charge de l’assurance-maladie810. Cette disposi-
tion est entrée en vigueur le 1er janvier 2001811. Le système devait être 
limité dans le temps et visait à protéger la situation d’ici à ce qu’une solu-
tion soit trouvée812. Le Conseil fédéral a ensuite adopté l’ordonnance du 3 
juillet 2002 sur la limitation de l’admission des fournisseurs de presta-
tions à pratiquer à charge de l’assurance obligatoire des soins (OLAF)813. 
Elle est entrée en vigueur le lendemain et pour trois ans814. Ce régime a 
toutefois été prolongé à trois reprises, aucune autre solution n’étant trou-

                                                                                                      
chiffrée datant de 2007, BÉTRISEY/JACCARD RUEDIN, Evolution 1998-2004, p. 13 ; 
JEANRENAUD, Rémunération, p. 1. 

806  ROSSINI, Admission, p. 80 s. ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 203 ss, 216 ss ; VUIL-
LEUMIER/PELLEGRINI/JEANRENAUD, Coûts, p. 30. Pour une étude chiffrée datant de 
2007, BÉTRISEY/JACCARD RUEDIN, Evolution 1998-2004 ; JEANRENAUD, Rémunéra-
tion, p. 2 et 4 ss. 

807  GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 2. 
808  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 203 et 216 s. Cf. aussi Commentaire LPMéd-

DUMOULIN, Art. 36, N 73 ss. En ce sens voir ATF 130 I 26, c. 6.2, JdT 2005 I 143 ; 
ATF 140 V 574, c. 5.2.2 et 5.2.3 (fr). 

809  RO 1995 1328. 
810  RO 2000 2305. 
811  RO 832.10. 
812  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 203 et 216 s ; VOKINGER ET AL., Zulassungsregulie-

rung, p. 4 s. 
813  RO 2002 2549, RO 2000 2305. 
814  RO 2002 2549. 
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vée815 ; l’abolition de la liberté de contracter prônée par certains n’aboutit 
pas816. Le peuple refusera ensuite une révision constitutionnelle (qualité et 
efficacité économique dans l’assurance-maladie)817. 
La clause du besoin est abandonnée le 31 décembre 2011818. Le débat sur 
des alternatives est relancé. La réponse principale est le projet de révision 
de la LAMal « Managed care », également refusé par le peuple819. Dès 
l’abandon de la clause, une augmentation du nombre de demandes 
d’inscription – très forte dans certains cantons820 – a été constatée. En 
2013, l’Assemblée fédérale a approuvé en urgence la réintroduction tem-
poraire de l’art. 55a LAMal821 et le Conseil fédéral celle de l’OLAF, et ce 
jusqu’en 2016822.  
A la fin du délai, la clause devait être abolie. Des discussions pour sa 
réintroduction (cette fois-ci définitive) ont été menées, mais le Parlement 
a voté son abandon à une courte majorité823. Cette décision a fait grand 
bruit et a été vivement remise en cause. Le Parlement est alors revenu sur 
son choix et a prolongé la clause jusqu’au 30 juin 2019824 ; l’OLAF est 
réintroduite jusqu’à cette date également.  

                                                
815  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 203 ; VOKINGER ET AL., Zulassungsregulierung, p. 4 s. 
816  Message du Conseil fédéral relatif à la révision partielle de la loi fédérale sur 

l’assurance-maladie (Liberté de contracter) du 26 mai 2004, FF 2004 4055. Cf. aussi 
Motion de la CSSS-N, Suppression de l’obligation de contracter. Cf. aussi GÄCH-
TER/BURCH, Zulassungsstopp, N 2 ; MATTIG, Grenzen, p. 210 ss. 

817  Refusé le 1er juin 2006. ROSSINI ET AL., Allocation, p. 203. 
818  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 203 ; VOKINGER ET AL., Zulassungsregulierung, p. 5. 
819  Refusé le 17 juin 2012. Il ne s’agissait pas d’une réelle alternative, mais plutôt d’un 

autre axe d’action. Cf. Message du Conseil fédéral relatif à la révision partielle de la 
loi fédérale sur l’assurance-maladie (Managed Care) du 15 septembre 2004, FF 2004 
5257. Cf. ROSSINI, Admission, p. 85 s. ; GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 2. 

820  La levée du moratoire n’est accompagnée d’aucune autre solution. S’en suit une ex-
plosion des demandes d’admission notamment dans les cantons de Genève et de Zu-
rich. ROSSINI, Admission, p. 86. Cf. aussi Intervention du Conseiller fédéral BERSET, 
BO CN 2016 287.  

821  RO 2013 2065. Cf. Mess-55a LAMal, p. 8712. 
822  Cf. OFSP, Commentaire OLAF, p. 2. 
823  Rejet au Conseil national en décembre 2015, 97 voix contre 96 et une abstention ; RO 

2015, p. 2314. 
824  Concernant l’art. 55a LAMal, RO 2016 2265, Initiative parlementaire CSSS-N Pro-

longation de la validité de l’art. 55a LAMal, BO CN 2016 1220 ss ; Initiative parle-
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Le fonctionnement du système 
Quels sont les fournisseurs de soins visés par le système de la clause du 
besoin ? Au départ, l’art. 55a LAMal visait tous les fournisseurs825. Les 
cantons avaient cependant limité la clause aux médecins826, voire aux 
pharmaciens. Depuis 2009, la LAMal ne vise plus que les médecins827. En 
théorie, l’OLAF concerne, sauf exception828, les médecins prodiguant des 
soins ambulatoires, et aussi ceux qui exercent au sein d’un hôpital si le 
canton le prévoit (art. 2 OLAF)829. En pratique toutefois, les cantons 
n’appliquent en général pas la clause aux médecins en hôpital830.  
De plus, depuis 2013, les médecins qui ont exercé pendant au moins trois 
ans dans un établissement suisse reconnu de formation postgrade ne sont 
plus soumis à la preuve du besoin (art. 55a al. 2 LAMal)831. Cette réserve 
a pour but de faciliter l’intégration des personnes dans le système de santé 
et d’assurer la qualité des soins et la sécurité des patients. On ne veut pas 
d’une limitation trop forte pour les jeunes médecins qui veulent pour-
suivre leur évolution professionnelle832. Une liste des établissements visés 
(registre des établissements de formation postgraduée certifiés) est dispo-
nible sur internet833. 

                                                                                                      
mentaire CSSS-N Prolongation de la validité de l’art. 55a LAMal, BO CE 2016 572 ; 
FF 2016 3349 3359. Concernant l’OLAF, RS 832.103 ; RO 2016 2267. 

825  RO 2000 2305. Cf. GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 4. 
826  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 225 ss ; GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 4. 
827  RO 2009 5265. GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 4. 
828  Cf. art. 3 OLAF. Cf. aussi GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 6. 
829  Les médecins exerçant dans les institutions peuvent, depuis 2009, également être 

soumis à la clause du besoin. ROSSINI, Admission, p. 81 ; ROSSINI ET AL., Allocation, 
p. 217 ; GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 4. 

830  Cf. en partie ROSSINI ET AL., Allocation, p. 225 ss et 238 ; HOFMANN, Clause du 
besoin, p. 789, n. 7 et réf. Pour une étude des pratiques cantonales, RÜE-
FLI/HUEGLI/BERNER, Umsetzung, p. 19 s. Pour une appréciation de la législation vau-
doise, Cour constitutionnelle vaudoise, CCST.2014.0003 du 16 février 2015. 

831  RO 2013 2065. Cela ne figurait pas dans le projet, mais a été ajouté par le Parlement. 
Cf. FF 2012 8723. Cette réserve a ensuite été maintenue en 2016. Cf. en doctrine 
GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 9 s. 

832  FF 2016 3349 ss, p. 3351, Initiative parlementaire – Prolongation de la validité de 
l’art. 55a LAMal – rapport de la commission de la sécurité sociale et de la santé pu-
blique du Conseil national du 24 février 2016. 

833  <http://www.registre-isfm.ch/default.aspx.> 
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Quant au fonctionnement du système, l’Annexe 1 de l’OLAF prévoit, 
sous forme de tableau, un nombre maximum de fournisseurs de presta-
tions admis par canton et par spécialisation. Dès lors, un canton peut res-
treindre l’installation de médecins ou l’ouverture de cabinets quand 
l’offre atteint certains seuils qui sont – en théorie – considérés comme la 
limite avant une offre trop abondante834. Des aménagements sont toutefois 
prévus. Le canton peut décider que les seuils fixés ne valent pas pour 
certaines spécialités (art. 3 let. a OLAF). Ils peuvent aussi ne délivrer 
aucune autorisation tant que la densité est supérieure à celle de la région 
ou de la Suisse (art. 3 let. b OLAF qui renvoie à l’annexe 2). L’admission 
d’un plus grand nombre de médecins est possible si la couverture sani-
taire s’avère insuffisante pour une certaine catégorie (art. 4 OLAF)835. 
L’autorité compétente pour la mise en œuvre dépend de l’organisation des 
cantons836. En pratique, tous les cantons n’ont pas dû user de la clause de 
sauvegarde837. Il existe, en effet, des situations d’approvisionnement en 
soins différentes (surabondance dans les zones urbaines, risque de pénurie 
ou pénurie dans les zones non urbaines, mauvaise répartition des spéciali-
tés ou encore risque de pénurie de médecins généralistes). La possibilité 
de refuser de nouvelles admissions n’est donnée que si, dans une région 
ou dans un canton, le nombre de médecins ou la densité prévue par 
l’ordonnance est dépassé838. De plus, cette limitation n’empêche pas les 
cantons de délivrer des autorisations qui excluent la pratique à charge de 
l’AOS839. 

                                                
834  ROSSINI, Admission, p. 81 ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 216 s. En ce sens, ATF 140 

V 574, c. 5.2.3 (fr). 
835  Comme la mesure était limitée, le Conseil fédéral a arrêté un cadre légal plutôt expli-

cite, mais laisse une marge de manœuvre au canton qui peut introduire des exceptions 
quand la couverture ne suffit pas dans une catégorie de médecins ou dans une certaine 
région. ROSSINI, Admission, p. 83. Cf. aussi ATF 140 V 574, c. 5.2.4 (fr). 

836  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 231 s. 
837  La clause du besoin a été utilisée dans le canton de Genève qui a une offre excéden-

taire, et dans les cantons de Vaud, Berne et Neuchâtel où l’offre est, dans certaines ré-
gions, lacunaire. En revanche, elle n’a pas été appliquée dans les cantons du Valais, de 
Fribourg et du Jura. De plus, la mesure n’est pas apte à lutter contre les problèmes de 
répartition des médecins sur le territoire d’un canton. ROSSINI, Admission, p. 82. 

838  ROSSINI, Admission, p. 81 et p. 235 s. 
839  Commentaire LPMéd-DUMOULIN, Art. 36, N 74. Le canton de Genève l’a par 

exemple fait, notamment dans le domaine de la chirurgie esthétique où les prestations 
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(iv) La prise en charge selon un tarif 
Pour que son activité soit prise en charge, le médecin doit encore respec-
ter les autres spécificités prévues par la LAMal notamment et en règle 
générale la facturation conformément aux tarifs prévu en vertu de l’art. 41 
al. 1 LAMal, à savoir Tarmed840. Nous revenons en détail sur ce point 
dans un prochain chapitre.  

(v) Le libre choix du médecin 
Selon l’art. 41 al. 1 LAMal, l’assuré a le libre choix, pour son traitement 
ambulatoire, entre les fournisseurs de prestations admis et aptes à traiter 
sa maladie841. En revanche, un médecin n’a pas, sauf cas d’urgence, 
d’obligation d’accepter un nouveau patient.  

c. La prise en charge par une assurance-maladie 
complémentaire 

Dans le domaine de l’assurance-maladie complémentaire finalement, les 
conditions d’admission ou le droit au remboursement sont fixés par les 
contrats et conditions générales d’assurance842. En revanche, les règles de 
la LPMéd s’appliquent. Un médecin dont les prestations sont remboursées 
par une assurance-maladie complémentaire doit respecter les devoirs 
prévus843. 
Des conventions tarifaires sont parfois conclues pour rémunérer les pres-
tations fournies en ambulatoire et qui ne sont pas prises en charge par 
l’assurance obligatoire des soins. Sur ce point, nous renvoyons au cha-
pitre ci-dessous.  

                                                                                                      
ne sont en règle générale pas prises en charge par l’AOS. On peut aussi l’admettre 
pour la psychiatre, domaine où le patient souhaite souvent payer lui-même son traite-
ment pour des raisons de confidentialité, pour autant que le médecin informe bien le 
patient. 

840  Commentaire LPMéd-KIESER, Bezüge, N 25 s. et 30 s. 
841  A propos de la situation sous l’ancien et le nouveau droit, BRUMANN, Tarif- und 

Tarifstrukturverträge, p. 27 ss et 32 ss. 
842  Commentaire LPMéd-AYER, Aspects internationaux, N 56 ss. 
843  Commentaire LPMéd-KIESER, Bezüge, N 57 ss.  
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d. Synthèse 
La LPMéd fixe les exigences générales de formation des médecins. En 
outre, l’exercice de la profession de médecin à titre d’activité économique 
sous sa propre responsabilité est régi par cette loi. Le droit cantonal 
s’applique dans les autres cas. 
La question de la prise en charge des soins fournis en ambulatoire par le 
médecin dépend des conditions imposées dans la LAMal. Quant au critère 
personnel, la LAMal renvoie toutefois aux exigences de formation fixées 
par la LPMéd. L’art. 55a LAMal prévoit enfin, par canton, une limitation 
du nombre de médecins pouvant exercer à charge de l’AOS. C’est le sys-
tème de la « clause du besoin ». En revanche, le patient peut choisir li-
brement son médecin. Les prestations sont facturées conformément au 
système Tarmed. Si les conditions de la LAMal ne sont pas remplies, les 
soins et prestations fournies sont à la charge du patient, voire de son assu-
rance complémentaire. 

III. LES ASSUREURS 
Le prochain acteur du secteur sur lequel nous nous penchons est 
l’assureur. Il encaisse les primes de ses assurés. Avec ces sommes, il 
rembourse une partie des frais ou paie directement la rémunération du 
fournisseur de prestations844. Il s’agit d’une des principales particularités 
du système. Le patient ne supporte pas directement et entièrement les 
coûts des soins auxquels il recourt. Un tiers intervient : l’assureur.  
Les assurances sociales (A) sont à distinguer des assurances privées (B). 
Au sein des assurances sociales, plusieurs sont liées, de près ou de loin, à 
la santé, comme l’assurance-maladie, l’assurance-accidents, l’assurance-
invalidité, l’assurance-maternité ou l’assurance-militaire. Les assurances 
privées peuvent également proposer des prestations liées à la santé. Dans 
cette étude, nous nous sommes concentrée sur l’assurance-maladie, dans 
sa dimension « sociale » et dans sa dimension « privée ». 

                                                
844  Dans l’assurance-maladie, l’assureur rembourse l’assuré qui est le débiteur direct de la 

rémunération (« tiers garant ») ou, dans certains cas, paie directement la rémunération 
(« tiers payant »). Art. 42 LAMal. Cf. DUMOULIN, Assurance-maladie, p. 148 ; HER-
MANN ET AL., Survol, p. 1725. 
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A. L’assurance-maladie et les assureurs-maladie 
pratiquant l’assurance-maladie sociale 

a. Généralités 
L’assurance-maladie sociale, régie par la LAMal845, comprend l’assurance 
obligatoire des soins, d’une part, et une assurance facultative 
d’indemnités journalières, d’autre part846. Son principal rôle est d’allouer 
des prestations en cas de maladie, d’accident, ou de maternité847. 
Concernant l’assurance obligatoire des soins, toute personne domiciliée 
en Suisse, sauf exception, doit s’assurer de manière personnelle auprès 
d’une caisse-maladie ou d’une entreprise d’assurance privée soumise à la 
LSA pratiquant, en outre, l’assurance-maladie et ayant reçu, pour cela, 
une autorisation de pratiquer de l’OFSP848. Les assureurs-maladie peuvent 
être organisés sous la forme d’associations, de fondations, de sociétés 
coopératives ou de sociétés anonymes poursuivant un but qui n’est pas de 
nature économique849. Ils peuvent aussi prendre la forme d’une personne 
morale de droit public cantonal850. Ils doivent obtenir une autorisation851 et 
leur activité est soumise à surveillance de l’OFSP en vertu de la LSA-
Mal852. 

                                                
845  Une des caractéristiques de l’assurance sociale est que les droits et obligations décou-

lent de la loi. La compétence de la Confédération découle de l’art. 117 Cst. Cf. StG 
Komm. BV, vol.2-POLEDNA, Art. 117, N 2 ss. 

846  Art. 1a al. 1 LAMal. 
847  Art. 3 al. 2 LAMal. Sur ces définitions, cf. p. ex. EUGSTER, Krankenversicherung, 

N 283 ss ; LONGCHAMP, Prestations, p. 104 ss. 
848 Art. 3 LAMal, art. 2 ss, 56 LSAMal, art. 3 OSAMal. Cf. en doctrine avant l’entrée en 

vigueur de la LSAMal, SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, 
§ 16 N 6 ss ; EUGSTER, Krankenversicherung, N 210 ss ; WIDMER, Sozialversiche-
rung, p. 183 ; MURER/STAUFFER, KVG ad art. 3, 11 et 12 ; DUMOULIN, Assurance-
maladie, p. 144 ; LONGCHAMP, Prestations, p. 200 ss ; POLEDNA, Organisation, p. 18 ; 
LOCHER/GÄCHTER, Sozialversicherungsrechts, p. 195 s. ; GREBER ET AL., Sécurité 
sociale, p. 73 ss. 

849  Art. 5 let. a LSAMal. 
850  Cf. art. 2 al. 1 LSAMal. Avant l’entrée en vigueur de la LSAMal, KAUFMANN, Assu-

reurs-maladie, p. 87 ; DUMOULIN, Assurance-maladie, p. 144. 
851  Une liste des assureurs reconnus est publiée. Cf. BAG, Liste. 
852  Art. 56 LSAMal. Sur la suveillance, RÜTSCHE, Aufsicht, N 3 ss. 
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L’assureur prend en charge les prestations fournies à ses assurés, dans la 
mesure où toutes les conditions de prises en charge sont remplies853. 
Quant à lui, l’assuré paie une prime (b). Il peut conclure une assurance 
alternative où il restreint son accès aux fournisseurs de prestations, contre 
réduction de prime (c). 
Une assurance d’indemnités journalières854, limitée855, peut être contractée 
par toute personne domiciliée ou exerçant une activité lucrative en Suisse 
et âgée de 15 à 64 ans856. Contrairement à l’assurance obligatoire, elle 
peut être conclue de manière collective857.  
Les assureurs pratiquant l’assurance obligatoire des soins doivent ad-
mettre, dans les limites de leur cercle territorial d’activité, toute personne 
en droit de s’assurer858. En revanche, une caisse-maladie peut limiter son 
activité à l’assurance indemnités journalières en faveur des membres 
d’une entreprise ou association859.  
Plusieurs autres tâches sont attribuées aux assureurs. Ils doivent, avec les 
cantons, soutenir la promotion de la santé860. Ils ont notamment la tâche de 
négocier des conventions tarifaires861.  
Finalement, quelques autres caractéristiques sont à relever. Les caisses-
maladie ne peuvent poursuivre un but lucratif862. Les assureurs se sont 
regroupés sous la forme d’une association faîtière, santésuisse qui repré-
sente les intérêts de la majorité des assureurs-maladie. Elle peut notam-

                                                
853  Il doit s’agir d’une prestation prise en charge (art. 24 ss LAMal et 33 LAMal, OAMal, 

OPAS), fournies par un fournisseur de prestations reconnu (art. 35 ss LAMal, OA-
Mal). Cf. à ce propos, SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 
N 80 ss ; WIDMER, Sozialversicherung, p. 198 ss ; DUMOULIN, Assurance-maladie, 
p. 145 ss ; LONGCHAMP, Prestations, p. 200 ss ; RÜTSCHE, Leistungen, N 1 ss. 

854  Au sujet des indemnités journalières, cf. WIDMER, Sozialversicherung, p. 223 ss ; 
MURER/STAUFFER, KVG ad art. 67 ss ; EUGSTER, Krankenversicherung, N 1428 ss. 

855  Le versement des indemnités est limité dans le temps (720j/900j), et à un certain 
montant. Art. 72 LAMal. 

856  Art. 67 al. 1 LAMal. 
857  Art. 67 al. 3 LAMal. 
858  Art. 68 al. 1 LAMal. En doctrine, not. EUGSTER, Krankenversicherung, N 157 ss. 
859  Art. 68 al. 2 LAMal. 
860  Art. 19 s. LAMal. 
861  Art. 43 al. 4 ss, et 46 ss LAMal ; HERMANN et al., Survol, p. 1725. 
862  Art. 12 al. LAMal. 
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ment directement négocier et conclure des conventions tarifaires pour les 
membres863, ce qui renforce son pouvoir de négociation864. Ils exercent 
également une activité de lobbying importante865. 

b. Les primes 
L’assurance finance la majeure partie de ses coûts avec les primes des 
assurés866. Nous nous concentrons à présent sur la notion de prime, la 
fixation de son montant et la procédure d’approbation.  

(i) Les fondements 
Le législateur ne définit pas la notion de prime867. En revanche, plusieurs 
dispositions de la LAMal, précisées par l’OAMal, traitent du sujet868. En 
particulier, il est prévu que l’assureur-maladie fixe les primes (art. 61 al. 1 
LAMal). Il doit respecter les règles posées par la LAMal et l’OAMal ainsi 
que par la LSAMal dont le but est de garantir la sécurité financière du 
marché869. On retient de ces dispositions que « par prime, il faut entendre 
la contribution par l’assuré au financement des dépenses de la caisse-
maladie pour l’assurance obligatoire des soins, soit le montant, avant 
toutes espèces de réductions légales ou conventionnelles, fixé par 
l’assureur dans le tarif qu’il soumet à l’approbation »870.  
Les primes permettent aux assureurs de financer leurs frais et, surtout, les 
prestations d’assurance (rémunération871), à savoir la majeure partie de 

                                                
863  Certaines conventions sont désormais négociées et conclues par Tarif Suisse SA, une 

société fille de santésuisse. Cf. BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 52 s. 
864  HERMANN et al., Survol, p. 1725; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 10 ; 

HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 1787. 
865  HERMANN et al., Survol, p. 1725. 
866  Art. 60 à 63, spécialement 61 LAMal. Cf. à ce propos, SCARTAZZINI/HÜRZELER, 

Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 240 ss ; WIDMER, Sozialversicherung, 
p. 189 s. et 219 ss. 

867  ATF 124 V 333, c. 2b (fr). 
868  Cf. en particulier art. 61 LAMal (art. 89-92 OAMal), 64 LAMal (art. 103-105 O-

AMal), art. 65-66 LAMal (art. 106 OAMal). 
869  BERSET, Conseiller fédéral, BO CE 2013 204. DUC, Assurance, p. 157. Cf. aussi ATF 

135 V 39, c. 4 (fr) ; ATF 124 V 333, c. 2b (fr). 
870  ATF 124 V 333, c. 2b (fr). 
871  Dans l’assurance-maladie, l’assureur rembourse l’assuré qui est le débiteur direct de la 

rémunération (« tiers garant ») ou, dans certains cas, paie directement la rémunération 
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leurs coûts872 – les autres recettes étant les participations des assurés 
(franchises, quote-part)873, les subventions des autorités et les intérêts de la 
fortune. Les assureurs doivent donc fixer les primes de manière à couvrir 
les prestations dues pour une certaine période874. Dans son calcul, 
l’assureur doit également tenir compte du système de compensation des 
risques875. On retient que les assureurs-maladie fixent leurs primes pour 
l’année suivante sur la base des coûts prévisibles876. Si un assureur en-
caisse des primes en trop, il peut compenser les primes l’année suivante 
afin de rétablir l’équilibre entre primes et coûts877. 
Les primes sont, en principe, prélevées par un assureur de manière égale 
auprès de ses assurés. Conformément au principe de solidarité, leur mon-
tant n’est pas proportionnel au risque couvert878. Aussi les prestations 
versées aux assurés ne dépendent-elles pas des cotisations acquittées ni 
des résultats financiers de l’assurance879. 
Suite à une augmentation de primes, l’assuré peut résilier son contrat et 
changer d’assureur880. Le but est de concrétiser le principe du libre choix 
de l’assureur et le principe du libre passage. Cela vise aussi à favoriser 
une saine concurrence entre assureurs et à permettre à l’assuré de choisir 
l’offre la plus intéressante881. 

                                                                                                      
(« tiers payant »). Art. 42 LAMal. Cf. DUMOULIN, Assurance-maladie, p. 148 ; HER-
MANN ET AL., Survol, p. 1725 ; HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 48. 

872  Art. 60 à 63, spécialement 61 LAMal. Voir aussi art. 16 al. 3 LSAMal. Cf. à ce pro-
pos, ATF 135 V 39, c. 4.2 (fr) ; SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungs-
recht, § 16 N 240 ss ; WIDMER, Sozialversicherung, p. 189 s. et 219 ss ; DUC, As-
surance, p. 152 et 156 ; EUGSTER, Krankenversicherung, N 1274. 

873  Art. 64 LAMal. 
874  ATF 135 V 39, c. 4.2 (fr) ; DUC, Assurance, p. 156 ; EUGSTER, Krankenversicherung, 

N 1280. 
875  Art. 105 LAMal ; 16 al. 3 LSAMal. DUC, Assurance, p. 152. 
876  OFSP, Primes, p. 1. 
877  Art. 17 LSAMal. Cf. aussi art. 26 OSAMal qui précise que l’assureur peut réduire ses 

réserves – par le biais d’une compensation octroyée aux assurés – si elles risquent de 
devenir excessives. 

878  A propos du principe de solidarité, DUC, Assurance, p. 38 ss ; GREBER ET AL., Sécuri-
té sociale, p. 69 ss ; EUGSTER, Krankenversicherung, N 1282. 

879  Art. 12 LAMal. 
880  Art. 7 LAMal. 
881  ATF 135 V 39, c. 6.4 (fr) ; ATF 124 V 333, c. 2b (fr). 
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En Suisse, les primes sont variables d’un canton à l’autre. Les raisons 
sont les différences dans les dépenses de santé (disparités dans les fac-
teurs qui déterminent le coût, à savoir le montant de la rémunération des 
prestataires, la densité de l’offre de services de santé, les coûts plus élevés 
supportés par les hôpitaux universitaires, notamment). Les primes sont 
également variables entre assureurs au sein des cantons882. Ces derniers 
sont compétents pour établir les régimes de subventionnement883. 

(ii) L’approbation des primes 
Les tarifs des primes étaient, selon l’art. 61 al. 5 aLAMal884 aujourd’hui 
abrogé, approuvés par le Conseil fédéral qui avait délégué sa compétence 
de surveillance à l’OFSP885. En 2014, la loi fédérale sur la surveillance de 
l’assurance-maladie sociale (LSAMal)886 a été adoptée. 
Chaque compagnie qui souhaite exercer l’assurance-maladie obligatoire 
doit désormais, selon l’art. 7 LSAMal, demander une autorisation à 
l’OFSP. Elle lui fournit son plan d’exploitation qui comprend une série 
d’informations, dont les tarifs des primes de l’AOS et de l’assurance 
d’indemnités journalières (art. 7 al. 2 let. m LSAMal). Ensuite, lors d’une 
modification du plan d’exploitation, plusieurs éléments, dont la modifica-
tion des primes, doivent être approuvés par l’OFSP (art. 8 LSAMal).  
L’art. 16 LSAMal887 précise la question de l’approbation888 : les tarifs de 
primes de l’assurance obligatoire des soins et de l’assurance individuelle 
facultative d’indemnités journalières sont soumis à l’approbation de 
l’autorité de surveillance (al. 1), à savoir l’OFSP889. L’autorité vérifie que 

                                                
882  OCDE, Suisse 2011, p. 73 s. et réf. 
883  Art. 65 s. LAMal. A ce propos, OCDE, Suisse 2011, p. 74 et réf. 
884  Article abrogé suite à l’entrée en vigueur de la LSAMal, avec effet au 1er janvier 2016, 

RO 2015 5137. 
885  Art. 61 al. 5 aLAMal et 92 aOAMAL. Dans la jurisprudence, ATF 135 V 39, c. 3 et 

4.2 (fr) ; ATF 130 V 196, c. 5.2 (fr). En doctrine, EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad 
Art. 61, N 34 ss. 

886  Loi fédérale du 26 septembre 2014 sur la surveillance de l’assurance-maladie sociale 
(Loi sur la surveillance de l’assurance-maladie, LSAMal), RS 832.12. 

887  Sur ces éléments, cf. Mess-LSAMal, p. 1727. Cf. POLEDNA, KVAG, N 95 et 122 ss ; 
EUGSTER, Krankenversicherung, N 1306. 

888  Cf. Mess-LSAMal, p. 1727. Les art. 25 et 26 OSAMal contiennent des précisions. 
889  Art. 16 al. 1 en lien avec l’art. 56 LSAMal. 
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les tarifs garantissent la solvabilité890 de l’assureur et les intérêts des assu-
rés au sens de la LAMal (al. 2)891. Les primes de l’assureur couvrent les 
coûts spécifiques des cantons. Le lieu de résidence de l’assuré est déter-
minant. L’assureur tient compte notamment de la compensation des 
risques, des variations des provisions ainsi que de la taille et de 
l’évolution permanente de l’effectif des assurés dans le canton (al. 3). 
L’autorité de surveillance dispose d’instruments lui permettant de refuser 
d’approuver une prime lorsque elle ne respecte pas les dispositions lé-
gales, lorsqu’elles ne couvre pas les coûts, lorsqu’elle dépasse de manière 
inappropriée les coûts892 ou lorsqu’elle entraîne des réserves excessives 
(al. 4 let. a-d). Si elle ne l’approuve pas, l’autorité de surveillance or-
donne les mesures à prendre (al. 5)893.  
Notons que l’OFSP doit également apprécier les modifications destinées à 
compenser les primes encaissées en trop894. Quant aux primes trop basses, 
elles sont compensées par les réserves qui seront reconstituées par une 
augmentation de prime l’année d’après895. 
Selon l’art. 38 al. 2 LSAMal, l’OFSP peut, en guise d’instrument des 
mesures conservatoires, ordonner des augmentations de primes (let. g) et 
ordonner la réalisation d’un plan de financement ou d’assainissement 
(let. h) et ce en dehors de l’approbation des tarifs de primes. Cette mesure 
conservatoire permet d’obliger la caisse-maladie à percevoir des primes 
plus élevées en cours d’année afin d’améliorer sa situation financière896. 

                                                
890  Les recettes estimées de l'assureur doivent couvrir ses dépenses estimées pour l'exer-

cice annuel, art. 25 al. 1 OSAMal. Il s’agit du système de la couverture des besoins. 
Cf. CF, Commentaire OSAMal, p. 17. 

891  POLEDNA, KVAG, N 122 s. ; EUGSTER, Krankenversicherung, N 1307. Sur l’ancien 
droit, EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 61, N 34. Cf. aussi ATF 135 V 39, c. 4 
(fr). 

892  L’OFSP peut donc désormais intervenir si les primes sont exagérément hautes. Il 
demande leur abaissement pour éviter la constitution de réserves excessives. Cf. 
OFSP, Primes, p. 1. 

893  En doctrine, EUGSTER, Krankenversicherung, N 1307. 
894  Art. 17 al. 3 LSAMal.  
895  Mess-LSAMal, p. 1727. 
896  Mess-LSAMal, p. 1761 ss. Cf. POLEDNA, KVAG, p. 77. 
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c. Les formes particulières d’assurance : le managed 
care 

L’art. 62 LAMal permet des formes particulières d’assurance (limitation 
du choix du prestataire, franchise plus élevée, assurance bonus). Nous 
nous concentrons sur le managed care. 

(i) Les fondements 
Le managed care (ou réseau de soins intégrés) – forme particulière et 
alternative d’assurance – émerge aux Etats-Unis dans les années 1930. Il 
se répand et se diversifie principalement depuis les années 1980 et y est 
aujourd’hui très développé897. En Suisse, la possibilité pour les assureurs 
de proposer des formes particulières d’assurance existait déjà sous 
l’empire de la LAMA et a été reprise dans la première LAMal898. Elles 
peuvent être proposées en plus de l’assurance ordinaire de base899. 
Dans ce système, à son état le plus pur, un partenariat spécial est conclu 
entre l’assureur et le prestataire (contrat sélectif), d’une part. D’autre part, 
l’assuré accepte de se faire piloter par son assurance pour ses traitements 
et limite intentionnellement son choix à un ou certains fournisseurs de 
prestations900. Il s’agit en quelque sorte d’une possibilité donnée aux assu-
reurs – en collaboration avec les patients – de réguler les soins de santé901. 
L’idée est également de renforcer la responsabilité et la prise de cons-
cience des assurés sur le plan des coûts902. Le système doit aussi favoriser 
l’innovation et l’amélioration de la pratique des soins, l’ensemble des 
intéressés devant se préoccuper tant de la qualité que du caractère écono-
mique des prestations903. Le managed care devrait ainsi permettre une 
optimisation des ressources, grâce aux instruments de régulation incitatifs 

                                                
897  SHMUELI ET AL., Managed care, p. 860 ; CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed 

care, p. 15 et 19 ; RAETZO, Réseaux, p. 231. 
898  Sur l’évolution du managed care en Suisse, BAUR, Managed Care-Modelle, p. 2. Cf. 

aussi Mess-rév.LAMal-Managed Care, p. 5260 ; SHMUELI ET AL., Managed care, 
p. 863. 

899  BAUR, Managed Care-Modelle, p. 2 ; SHMUELI ET AL., Managed care, p. 864. 
900  CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 15 ; OCDE, Suisse 2011, p. 89. 
901  En ce sens, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 54 et réf. 
902  Mess-LAMal, p. 99 et 152 ; CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, 

p. 25 ss. 
903  Mess-LAMal, p. 99 et 152. 
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tant du côté de la demande (par l’intéressement économique du patient) 
que de celui de l’offre (par la concurrence entre les fournisseurs de presta-
tions)904. Puisque l’assureur ne peut pas recourir à tout fournisseur de 
prestations de manière libre, l’aléa moral (surconsommation) est réduit ; 
la demande induite par l’offre est également limitée905. Le système ne doit 
toutefois pas être utilisé pour procéder à une sélection des risques. La loi 
propose ainsi un cadre général aux formes particulières d’assurance906.  
Cette possibilité est donc expressément régie par la loi. Selon l’art. 41 
al. 4 LAMal, l’assuré peut, en accord avec l’assureur, limiter son choix 
aux fournisseurs de prestations que l’assureur désigne en fonction des 
prestations les plus avantageuses. L’assureur ne prend en charge que les 
coûts des prestations prodiguées ou ordonnées par ces fournisseurs. En 
cas d’urgence toutefois, si des soins sont fournis auprès d’un autre four-
nisseur, le tarif applicable à ce fournisseur sera pris en charge. De plus, 
les prestations que la loi rend obligatoires sont en tout cas garanties907. 
L’art. 62 al. 1 LAMal précise que l’assureur peut réduire les primes des 
assurances impliquant un choix limité du fournisseur de prestations, par 
rapport aux primes de l’assurance obligatoire des soins908. Notons égale-
ment que le Conseil fédéral peut, selon l’art. 62 al. 2 LAMal, autoriser 
d’autres formes d’assurance, par exemple si l’assuré augmente sa partici-
pation aux coûts (franchise/quote-part) contre déduction de prime, ou si le 
montant de la prime dépend du fait que l’assuré bénéficie ou non pendant 
une certaine période de prestations. 
Certains avaient proposé de rendre obligatoire de passer par un médecin 
de famille. Cette proposition n’a pas été retenue et le système n’est donc 

                                                
904  Mess-LAMal, p. 146 et 152 ; CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 22. 
905  CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 25. 
906  Mess-LAMal, p. 99 et 152. 
907  Voir en doctrine, MOSER, Managed Care, p. 9 ; BAUR, Managed Care-Modelle, p. 2 ; 

CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 26. 
908  Voir aussi, MOSER, Managed Care, p. 9. 
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pas impératif, mais alternatif ; le libre choix des assurés est protégé909. Ces 
derniers peuvent toutefois décider de limiter leur accès aux fournisseurs 
de prestations910. Cela signifie également que dans les systèmes de mana-
ged care, l’assureur peut ne pas collaborer avec tous les médecins ; la 
conclusion sélective de contrat (ou contrat sélectif) est permise911. Ainsi, 
un assureur peut, par exemple, ne pas intégrer un certain médecin sur la 
liste des « médecins de famille » qu’il propose à ses assurés. Cela entre en 
tension avec le principe de la liberté économique du médecin. Le TF n’a 
toutefois pas retenu de violation912.  
Pour le reste, les dispositions de la LAMal sont applicables sans change-
ment (p. ex. libre passage ou participation à la compensation des risques, 
contrôle des coûts et de la qualité, etc.)913. 

(ii) Les différentes formes de managed care 
Sur la base de ce que prévoit la LAMal, tout un éventail de formes parti-
culières d’assurance avec choix limité des fournisseurs de prestations est 
apparu en Suisse914. Aux Etats-Unis, les modèles (managed care organi-
zations, MCO) sont encore plus diversifiés et développés915. Le critère de 
distinction est en général celui du rôle de l’assureur dans la gestion916.  
En Suisse, on connaît principalement deux formes. Les HMO (health 
maintenance organization) sont des cabinets de groupe ou cabinets médi-
caux, propriété d’un assureur-maladie ou d’un médecin, qui emploient en 
général directement des médecins917. Selon l’art. 36a LAMal, les institu-

                                                
909  Sur la réforme avortée, loi fédérale sur l’assurance-maladie (LAMal) (Réseaux de 

soins), Modification du 30 septembre 2011, FF 2011 6849 ; Mess-rév.LAMal-
Managed Care ; FF 2012 1341 (référendum). Cf. aussi MOSER, Managed Care, p. 9 s. 
Certains éléments sur lesquels il y avait un concensus sont repris (modification des 
dispositions sur la compensation du risque prévue par la LAMal adoptée le 21 mars 
2014, entrée en vigueur le 1er janvier 2017. RO 2015 3345 ; FF 2013 7021. 

910  Mess-LAMal, p. 146 et 152 ; RAETZO, Réseaux, p. 232. 
911  Mess-LAMal, p. 146 et 152 ; CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 15. 
912  Cf. Cinquième Partie, Chap. 1.I. et Sixième Partie, Chap. 1.I.A. 
913  MOSER, Managed Care, p. 9 ; Mess-LAMal, p. 152. 
914  MOSER, Managed Care, p. 9 ; BAUR, Managed Care-Modelle, p. 2 et 10. 
915  Sur ce point, cf. CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 22. 
916  CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 22. 
917  BAUR, Managed Care-Modelle, p. 10 ; OFSP, Aperçu des primes 2017, p. 17 ; Mess-

rév.LAMal-Managed Care, p. 6260 ; HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, 
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tions qui offrent des soins ambulatoires dispensés par des médecins, à 
savoir les HMO, souvent organisées en Sàrl ou en SA, sont admises, lors-
que ces médecins sont titulaires du diplôme fédéral et d’une formation 
postgraduée reconnue par le Conseil fédéral. Cet article s’applique éga-
lement aux personnes morales qui emploient des médecins même si elles 
ne sont pas organisées sous la forme d’un centre HMO918. La seconde 
hypothèse concerne les réseaux de médecins de famille ou médecins de 
premier recours (qui exercent en pratique libérale dans une certaine ré-
gion), la liste étant établie par l’assureur. Dans les deux cas, l’assuré 
s’engage à commencer par consulter le HMO ou le médecin de premier 
recours choisi (gatekeeper)919. Ces derniers peuvent ensuite envoyer le 
patient chez un autre fournisseur de prestations920. Les HMO et les réseaux 
de médecins de famille assument parfois aussi la responsabilité du bud-
get921. Ainsi, les médecins responsables sont généralement intéressés aux 
résultats922, notamment par l’établissement d’un budget global (somme 
fixe par assuré)923. 
La troisième forme particulière d’assurance, moins présente en Suisse, est 
le PPO (preferred provider organization)924. D’autres formes de limita-

                                                                                                      
p. 55 s. ; AMIR SHMUELI ET AL., Managed care, p. 866 ; OCDE, Suisse 2011, p. 89. 
Notons que des variantes sont possibles ; elles sont spécialement développées aux 
USA. Certains HMO n’emploient pas de médecins (comme pour le Staff model), mais 
concluent des contrats avec des groupes de médecins s’organisant en équipes, selon 
leur spécialité (Group model). Dans certains cas, les contrats sont conclus avec des 
médecins qui exercent dans leur propre cabinet (Independant practice association, IPA 
et Network model). CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 22. 

918  TF, arrêt 9C_701/2008 du 20 avril 2009, c. 4.3. 
919  Mess-rév.LAMal-Managed Care, p. 6260 ; MOSER, Managed Care, p. 9 ; BAUR, 

Managed Care-Modelle, p. 2 et 10 ; OFSP, Aperçu des primes 2017, p. 17 ; AMIR 
SHMUELI ET AL., Managed care, p. 866. 

920  MOSER, Managed Care, p. 9 ; BAUR, Managed Care-Modelle, p. 10 ; OFSP, Aperçu 
des primes 2017, p. 17. 

921  MOSER, Managed Care, p. 9 ; OCDE, Suisse 2011, p. 89. Sur la responsabilité budgé-
taire, cf. CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 22 ; RAETZO, Réseaux, 
p. 235.  

922  Mess-rév.LAMal-Managed Care, p. 6260. 
923  Selon l’organisation des soins, le réseau peut faire un bénéfice. Il est incité à fournir 

des soins efficients. RAETZO, Réseaux, p. 235. 
924  L’assureur conclut des contrats de manière sélective avec des prestataires de soins. 

L’assuré s’engage à limiter son choix à certains fournisseurs de prestations désignés 
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tion de l’accès à l’offre existent comme les pré-consultations télépho-
niques925. La LAMal permet aussi de recourir à des assurances avec bonus 
et franchise à option (art. 62 al. 2 LAMal).  
A cet égard, des débats existent quant aux critères applicables pour quali-
fier une assurance de vrai managed care. On le retient en général pour les 
HMO et les modèles médecin de famille. Certains précisent qu’il faut que 
la coresponsabilité budgétaire soit prévue926. Les autres modèles ne sont 
pas du « vrai » managed care, mais le Conseil fédéral, dans son message, 
les qualifie toutefois de formes alternatives d’assurance927.  
On constate que les assureurs disposent d’une grande marge de manœuvre 
entrepreneuriale. Ils ne sont pas tenus de proposer des modèles alternatifs 
et ne le font d’ailleurs pas tous – l’offre n’est ainsi pas disponible dans 
tous les cantons de la même manière ; seuls certains la développent acti-
vement928. Aujourd’hui environ 60% de la population a souscrit à un con-
trat limité et 25% de la population a choisi un HMO. Les autres 40% ont 
soit le modèle usuel (environ 20%), soit une franchise à option (environ 
20%)929. 

                                                                                                      
par l’assureur (liste de médecins et/ou hôpitaux les plus efficients, mais il n’y a pas de 
gatekeeping (médecine de premier recours) et les fournisseurs de prestations 
n’assument pas la responsabilité budgétaire commune. La rémunération se fait à la 
prestation. Mess-rév.LAMal-Managed Care, p. 6260 ; MOSER, Managed Care, p. 9 ; 
BAUR, Managed Care-Modelle, p. 2 et 10. 

925  BAUR, Managed Care-Modelle, p. 10 ; HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, 
p. 56 ; AMIR SHMUELI ET AL., Managed care, p. 866.  

926  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 76 s. 
927  Mess-LAMal, p. 161. 
928  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 74 s. 
929  SHMUELI ET AL., Managed care, p. 864 ; site internet de Interpharma, 

<http://www.interpharma.ch/fr/faits-et-statistiques/2944-forte-augmentation-des-
modeles-alternatifs-dassurance> ; Etude de fmc (forum managed care) : un assuré sur 
quatre est affilié à un réseau de médecins disponible sur 
<http://fmc.ch/#sthash.mQHVuOc5.dpbs>. 



Les assureurs 

161 

B. L’assurance-maladie privée et les assureurs 
privés 

a. Généralités 
Les caisses-maladie au sens de l’art. 2 LSAMal930, les entreprises 
d’assurance privées qui offrent des assurances-maladie obligatoires931 ou 
d’autres entreprises d’assurance privées932 peuvent proposer des assu-
rances-maladie complémentaires. Dans le cadre de cette activité933, les 
contrats d’assurance sont régis par la loi fédérale du 2 avril 1908 sur le 
contrat d’assurance (LCA)934 et les assureurs935 sont soumis au respect de 
certaines exigences et à une surveillance exercée par la FINMA, fondée 
sur la loi fédérale du 17 décembre 2004 sur la Surveillance des entreprises 
d’assurance (LSA)936. La pratique de l’assurance-maladie complémentaire 
est donc soumise au droit privé, et ce même si elle est exercée par une 
caisse publique. Cette volonté ressort du message de la LAMal de 1992 et 
de l’art. 12 al. 3 LAMal937. La compétence de la Confédération se fonde 
sur l’art. 98 al. 3 Cst.938. 
Les entreprises pratiquant l’assurance-maladie obligatoire sont organisées 
selon la LSAMal939, mais les entreprises d’assurance pratiquant 

                                                
930  Art. 12 al. 2 LAMal. A ce propos SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversiche-

rungsrecht, § 16 N 217 ; MURER/STAUFFER, KVG ad art. 12, N 3 ss. 
931  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 217 ; POLEDNA, 

Organisation, p. 18. 
932  Art. 2 al. 1 LSA. 
933  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 217 ; BRULHART, 

Assurances privées, N 1056 ; DUMOULIN, Assurance-maladie, p. 144. Pour les caisses-
maladie, la LCA s’applique par renvoi prévu à l’art. 2 al. 2 LSAMal.  

934  Loi sur le contrat d’assurance, LCA, RS 221.229.1. 
935  La LSA s’applique directement aux entreprises prévues à l’art. 2 al. 1 LSA. Pour les 

caisses-maladie, la LSA s’applique par renvoi de l’art. 34 al. 5 LSAMal.  
936  Loi sur la surveillance des assurances, LSA, RS 961.01. 
937  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 37. 
938  Sur la base constitutionnelle, cf. BURKI/PFUND/WALDMEIER, Rechtliches, p. 5 ss ; StG 

Komm. BV-HETTICH, vol. 2, Art. 98, N 19 ss ; StG Komm. BV, vol.2-HETTICH, Art. 
98, N 19 ss ; BSK BV-KAUFMANN/UTZ, Art. 98, N 26 ss. 

939  Cf. supra A.a de la présente section. 
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l’assurance privée selon la LSA940. Ces dernières, à savoir principalement 
des entreprises d’assurance suisses qui exercent une activité en matière 
d’assurance directe ou de réassurance ou des entreprises d’assurance 
ayant leur siège social à l’étranger941, doivent être constituées en société 
anonyme ou en société coopérative942 et doivent disposer d’un capital 
minimum, de fonds propres et de fonds d’organisation suffisants943. Toute 
entité qui exerce l’assurance-maladie complémentaire doit obtenir un 
agrément de la FINMA944. Cet agrément est également nécessaire lors de 
fusions, scissions et transformations d’entreprises d’assurance945. 
La relation juridique dépend de la conclusion d’un contrat d’assurance 
entre un ou plusieurs assurés et une assurance946. Elle relève du droit pri-
vé947. Le principe est la liberté contractuelle, dans les limites de la loi – 
principalement la LCA et de la LSA948. L’objet du contrat est le paiement 

                                                
940  Le champ d’application de la LSA est régi par l’art. 2 al. 1 LSA. Cf. également le 

renvoi de l’art. 11 let. b LAMal. Les compagnies d’assurance privée qui entrent dans 
le champ d’application de la LSA ne peuvent exercer leur activité que si elles y sont 
autorisées par l’Etat. Cf. BRULHART, Assurances privées, N 240 ; LANDOLT/WEBER, 
Privatversicherungsrecht, p. 33 ss ; MÄCHLER, Versicherungen, N 3.1 et 3.4 ; MÄCH-
LER, Versicherungsaufsicht, N 21 ss. 

941  Art. 2 al. 1 let. a et b LSA. Pour des précisions sur le champ d’application, cf. BRUL-
HART, Assurances privées, N 238 s. 

942  Art. 7 LSA. Cf. BRULHART, Assurances privées, N 246. 
943  Art. 8 à 10 LSA. Les compagnies d’assurance privée qui entrent dans le champ 

d’application de la LSA ne peuvent exercer leur activité que si elles y sont autorisées 
par l’Etat. Cf. BRULHART, Assurances privées, N 247 ss. 

944  Art. 3 al. 1 LSA. Les conditions sont fixées aux art. 4 à 6 LSA et 3 à 5 OSA ; WE-
BER/BAISCH, Versicherungsaufsicht, § 5 N 1. A propos de l’agrément, cf. BRULHART, 
Assurances privées, N 240 ss ; MÄCHLER, Versicherungsaufsicht, N 45 ss. 

945  Art. 3 al. 2 LSA.  
946  A propos de la conclusion du contrat d’assurance, cf. BRULHART, Assurances privées, 

N 478 ss ; SCHAER, Versicherungsrecht, § 10, p. 279 ss (N 1 ss). Cf. aussi MÄCHLER, 
Versicherungsaufsicht, N 5 s. 

947  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherugsrecht, § 16 N 217 ; SCHAER, 
Versicherungsrecht, § 10 N 11 ss ; DUC, Assurance, p. 55 s. 

948  La liberté contractuelle concerne notamment le choix du cocontractant (aucune obliga-
tion d’accepter un assuré), le montant de la prime, le contenu des prestations et la rési-
liation du contrat (aussi par l’assureur). Cf. WIDMER, Sozialversicherung, p. 221 s. ; 
MURER/STAUFFER, KVG ad art. 67, N 3 ; BRULHART, Assurances privées, N 359 ss ; 
KIESER/POLEDNA, Gesundheitsrecht, N 14.20 ; LANDOLT/WEBER, Privatversiche-
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d’une prime949 contre la promesse d’une prestation fournie en cas de réali-
sation d’un risque950. Le risque et les prestations sont définis au moyen du 
contrat et des conditions générales qui y sont intégrées951.  
La personne qui souscrit à une telle assurance privée complémentaire 
désire se protéger contre un risque lié à sa santé de manière plus étendue 
que ce que propose l’assurance de soin obligatoire. Peuvent ainsi être 
visées toutes les prestations qui ne sont pas couvertes par l’assurance-
maladie obligatoire952. En effet, pour obtenir un remboursement, certaines 
conditions doivent être respectées : la prestation doit être fournie par un 
fournisseur reconnu, elle doit être listée ou non exclue953. Il y a dès lors 
une multitude de possibilités d’assurances-maladie complémentaires954.  
On distingue tout d’abord les assurances complémentaires ambulatoires. 
Elles peuvent notamment prévoir la prise en charge de la médecine alter-
native, de médicaments hors-liste, des lunettes et lentilles de contact, des 
soins dentaires, des frais d’orthodontie, de la chirurgie maxillo-faciale, du 
transport d’urgence et de transfert, des frais de sauvetage et de rapatrie-
ment, des soins à l’étranger, des psychothérapies fournies par des non-
médecins, des mesures de prévention, de la vaccination, des moyens auxi-
liaires, ou encore de l’aide ménagère et des soins à domicile955.  

                                                                                                      
rungsrecht, p. 37 s. ; BSK VAG-STOESSEL, Vorbemerkungen zu Art. 1-3 VVG, N 
1 ss. 

949  La prime est déterminée selon le risque. Elle augmente avec l’âge par exemple. Cf. 
WIDMER, Sozialversicherung, p. 221. Sur la prime, cf. SCHAER, Versicherungsrecht, 
§ 15, p. 425 ss (N 1 ss) ; BRULHART, Assurances privées, N 647 ss. 

950  BRULHART, Assurances privées, N 118 ss et 528 ss. 
951  A ce propos, BRULHART, Assurances privées, N 366 ss ; DUMOULIN, Assurance-

maladie, p. 144. 
952  HERMANN et al., Survol, p. 1725 ; MURER/STAUFFER, KVG ad art. 12, N 3 ss ; 

BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 137. Sur la notion de « complémen-
taire », ATF 109 V 145, c. 1 (n.t.). Sur les critères de distinction entre assurance de 
base et complémentaire, EUGSTER, Unterscheidung, p. 15 ss. 

953  LANDOLT/WEBER, Privatversicherungsrecht, p. 96. 
954  Voir par exemple, WIDMER, Sozialversicherung, p. 222 ; LANDOLT/WEBER, Privatver-

sicherungsrecht, p. 93. 
955  WIDMER, Sozialversicherung, p. 222 ; LANDOLT/WEBER, Privatversicherungsrecht, 

p. 93 et 96 ; BSK VAG-LACHER, Art. 31, N 29 ss. 
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On distingue ces premières des assurances complémentaires 
d’hospitalisation956 qui prennent en charge les coûts qui ne sont pas cou-
verts par l’assurance obligatoire lors d’un séjour stationnaire en hôpital957. 
Plusieurs offres existent : l’assurance complémentaire d’hospitalisation 
peut garantir le libre choix de l’établissement hospitalier (libre accès en 
division commune aux établissements hospitaliers suisses reconnus ou 
libre accès aux hôpitaux et cliniques privés suisses reconnus et libre choix 
du médecin à l’hôpital) et peut garantir le niveau du confort hospitalier 
(en division commune958, semi-privée ou privée959). Notons que le TF a 
jugé que, lorsqu’un assuré est hospitalisé, la qualité supérieure de 
l’hôtellerie (chambre demi-privée ou privée) ainsi que le libre choix du 
médecin constituent des prestations pour lesquelles un tarif plus élevé est 
admissible. Le critère est de savoir si cela correspond à de réelles presta-
tions supplémentaires. Relève donc de l’assurance complémentaire, le 
libre choix du médecin en cas d’hospitalisation960. 
On peut finalement mentionner les assurances indemnités journalières 
soumises à la LCA961. 
On remarque que les entreprises d’assurance sont globalement libres lors-
qu’elles élaborent leurs produits ; elles disposent d’une liberté tant dans la 
définition des prestations, dans la durée des contrats, que dans la forme de 
la tarification962. 

                                                
956  WIDMER, Sozialversicherung, p. 222 ; LANDOLT/WEBER, Privatversicherungsrecht, 

p. 95 s. ; BSK VAG-LACHER, Art. 31, N 29 ss. 
957  LANDOLT/WEBER, Privatversicherungsrecht, p. 95. 
958  Celles-ci peuvent, par exemple, couvrir les frais supplémentaires lors d'une hospitali-

sation en dehors du canton de résidence. 
959  Elles proposent une prise en charge de la différence de tarifs entre l’AOS et le tarif 

privé pour les prestations supplémentaires. Les prestations complémentaires dans le 
domaine stationnaire sont notamment les frais d’hôtellerie luxueuse (chambre privée, 
respectivement à deux lits), le choix du médecin, les traitements qui ne sont pas médi-
calement indiqués (opération esthétique ou cure balnéaire non couverte par la LAMal), 
LANDOLT/WEBER, Privatversicherungsrecht, p. 96. 

960  ATF 130 I 306, c. 2, RDAF 2005 I 468. Cf. aussi BURRI, Libre choix, p. 777. 
961  BSK VAG-LACHER, Art. 31, N 29 ss, 37 ss ; MURER/STAUFFER, KVG ad art. 12, N 5. 

L’indemnité journalière selon la LCA permet de s’assurer pour une période plus 
longue ou pour un montant plus élevé que l’assurance indemnités journalières LAMal. 

962  FINMA, Assurance-maladie complémentaire, p. 1. 
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Pour les assurances relevant de la LCA, contrairement à l’assurance-
maladie obligatoire, il n’existe pas d’obligation de s’assurer. Puisque le 
principe de la liberté contractuelle est la règle, la caisse-maladie ou 
l’entreprise d’assurance peut refuser d’admettre une personne963. Il est 
également possible de conclure des contrats collectifs964. 
En outre, l’assurance de base et l’assurance complémentaire peuvent, 
mais ne doivent pas, être souscrites auprès de la même compagnie ou 
caisse. 

b. La surveillance 
Les entités qui proposent des assurances complémentaires sont soumises, 
pour cette activité, au contrôle de la FINMA. Cette surveillance, basée sur 
la LSA, comprend les obligations s’appliquant à tous les secteurs supervi-
sés par elle (principalement en matière de solvabilité) 965.  
Le système est fondé sur une surveillance matérielle ; l’autorité intervient 
de manière active. Le but est de protéger en tout temps les intérêts des 
assurés (contrôle de l’ensemble de l’activité de l’assureur, qui porte sur 
tous les aspects de l’activité de l’entreprise, large pouvoir d’appréciation 
de l’autorité)966. En effet, selon l’art. 1 al. 2 LSA, la surveillance « a no-
tamment pour but de protéger les assurés contre les risques d’insolvabilité 
des entreprises d’assurance et contre les abus »967.  
La LSA prévoit que l’exploitation de l’assurance-maladie complémen-
taire en Suisse nécessite une autorisation – appelée agrément – pour une 
ou plusieurs branches d’assurance, octroyée par la FINMA si les condi-
tions légales sont remplies968. Elle est accordée si la protection des assurés 

                                                
963  WIDMER, Sozialversicherung, p. 221 ; LANDOLT/WEBER, Privatversicherungsrecht, 

p. 37 s.  
964  BRULHART, Assurances privées, N 145 ss. 
965  Cela signifie que les institutions privées qui exercent l’assurance de base ne sont pas 

soumises, pour cette activité, à cette surveillance. BRULHART, Assurances, privées, 
N 126 ; RÜTSCHE, Aufsicht, N 14 ss. 

966  BRULHART, Assurances privées, N 199 ss ; BURKI/PFUND/WALDMEIER, Rechtliches, 
p. 6 s. 

967  Pour des précisions sur le but de la surveillance, cf. BURKI/PFUND/WALDMEIER, 
Rechtliches, p. 7 ; WEBER/BAISCH, Versicherungsaufsicht, § 3 N 9 ss. 

968  Art. 3 LSA ; BRULHART, Assurances privées, N 200 et 240 ss ; WEBER/BAISCH, 
Versicherungsaufsicht, § 5 N 1 ; MÄCHLER, Versicherungen, N 3.17. 
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contre les abus et les risques d’insolvabilité sont garantis969. Pour cela, 
plusieurs conditions sont vérifiées (forme juridique970, capital minimum, 
fonds propres et fonds d’organisation971, description détaillée de l’activité 
grâce à un plan d’exploitation972, prérequis concernant les personnes diri-
geantes973). 

c. Les primes 
L’assurance-maladie complémentaire est, en outre, soumise à réglementa-
tion spéciale dans un certain nombre d’autres domaines, en particulier 
celui des primes. 
Avant l’entrée en vigueur de la LSA, l’Office fédéral des assurances pri-
vées (OFAP) était compétent en matière de surveillance des compagnies 
d’assurance privée. L’OFAP devait procéder à un contrôle préventif des 
produits avant leur mise sur le marché974. Dans le cadre de la révision de 
la LSA, le contrôle préventif des produits a été supprimé975. Une réserve a 
toutefois été prévue, notamment pour les tarifs et les conditions générales 
appliqués en Suisse pour l’assurance-maladie complémentaire à 
l’assurance-maladie sociale976 : une entreprise d’assurance qui désire ob-
tenir l’agrément pour cette branche doit présenter une demande à la FIN-
MA – qui a remplacé l’OFAP – accompagnée du plan d’exploitation qui 
doit notamment contenir le montant des primes (art. 4 al. 1 et al. 2 let. r 
LSA). Chaque modification du montant de la prime de l’assurance-
maladie complémentaire doit être soumise à la FINMA pour acceptation 

                                                
969  Cf. art. 1 al. 2 et art. 6 LSA ; Mess-LSA, p. 3391 ; MÄCHLER, Versicherungen, N 3.8. 
970  Art. 7 LSA. Cf. BRULHART, Assurances, privées, N 246. 
971  Art. 8 à 10 LSA. Cf. BRULHART, Assurances, privées, N 247 ss. 
972  Art. 4 LSA. Cf. BRULHART, Assurances privées, N 243. 
973  Art. 14 LSA. 
974  Mess-LSPr, p. 804 s. 
975  Le Conseil des Etats a voté le maintien de celui-ci dans deux cas, dont celui des tarifs 

pour l’assurance-maladie complémentaire. Au Conseil national, la proposition 
d’étendre le contrôle des tarifs à toutes les assurances a été refusée. Avec cette révi-
sion, l’étendue du contrôle des primes a, d’une manière générale, diminué. Cf. BO CE 
2003 1225 s. ; BO CN 2004 381 s. WEBER, PüG, Art. 15 N 11 s. 

976  Pour les travaux préparatoires, Mess-LSA, p. 3391. 
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avant sa réalisation (art. 5 al. 1 LSA977). Soulignons que les conglomérats 
sont aussi soumis à une surveillance (art. 64-79 LSA) qui est complémen-
taire à la surveillance générale978. 
Quant à son contrôle, la FINMA s’assure que les primes restent dans les 
limites qui garantissent la solvabilité des entreprises d’assurance et la 
protection des assurés contre les abus (art. 38 LSA979)980. Cette dernière 
s’assure que les primes sont calculées en vertu de principes raisonnables 
et vérifie qu’il y a un rapport raisonnable entre la prime, le risque couvert 
et la promesse de prestations en cas de réalisation du risque981. On retient 
plus précisément que les tarifs ne doivent pas être si bas qu’ils créent un 
risque d’insolvabilité ni si hauts qu’ils pénalisent les consommateurs ; 
enfin, ils ne doivent pas établir plus de distinctions entre les assurés que 
ce qui est justifiable sur le plan actuariel982. 
Cela signifie qu’avant d’introduire ou de modifier un produit, l’assureur 
doit fournir les informations nécessaires à la FINMA. Celle-ci doit ap-
prouver les primes et les conditions d’assurances (de chaque produit) 
avant qu’il ne soit possible de conclure des contrats983. Cela permet de 

                                                
977  Des exceptions sont toutefois prévues, pour les assurances collectives d’indemnités 

journalières par exemple. Cf. art. 123 de l’ordonnance sur la surveillance en relation 
avec l’art. 157 OS. 

978  Cf. sur ces questions, KLAUER, Gruppen und Konglomerate, p. 326 ss. 
979  Cet article reprend l’ancien art. 20 de la LSA de 1978, raison pour laquelle la décision 

de la Comco et de la CoRe concernant les tarifs dans le canton d’Argovie peut être re-
prise. 

980  FINMA, Fiche d’information – La FINMA et l’assurance-maladie complémentaire, 
p. 1, <https://www.finma.ch/fr/autorisation/assurances/nouvelle-
autorisation/assurance-maladie/>. 

981  Se référant à l’ancienne législation, cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in 
der halbprivaten Zusatzversicherung, ch. 42. Mais l’ancien art. 20 de la LSA de 1978 
est repris dans l’actuel LSA. 

982  OCDE, Suisse 2011, p. 72. 
983  FINMA, Fiche d’information – La FINMA et l’assurance-maladie complémentaire, 

p. 1, <https://www.finma.ch/fr/autorisation/assurances/nouvelle-
autorisation/assurance-maladie/>. 



Les acteurs 

168 

s’assurer que les primes restent dans une limite qui permet une protection 
des assurés contre les abus et qui garantit la solvabilité de l’entreprise984. 

C. Synthèse 
Les assureurs-maladie peuvent proposer une prise en charge des soins de 
base conformément à la LAMal. Ils sont alors soumis aux exigences de 
cette loi et de l’OAMal et surveillés selon la LSAMal. Ce cadre légal 
impose des règles sur la fixation des primes, sur la négociation des tarifs 
avec les partenaires tarifaires et sur la possibilité de proposer des assu-
rances alternatives (selon le modèle du managed care). Les assureurs-
maladie peuvent proposer une prise en charge complémentaire. Dans ce 
cas, ils sont soumis aux règles de la LCA et de la LSA. D’une manière 
générale, la liberté contractuelle prévaut, mais un certain cadre légal est 
prévu et encadre notamment la fixation du montant des primes. 

IV. L’ETAT ET SES SUBDIVISIONS 
Définir le rôle de l’Etat985 est complexe puisque celui-ci remplit un grand 
nombre de fonctions et ce, à tous les niveaux organisationnels. En effet, le 
système de la santé est fondé sur les principes du fédéralisme986 ; tant la 
Confédération que les cantons et les communes sont impliqués dans la 
définition de la politique de santé et dans la fourniture de prestations. En 
découle un morcellement des compétences, mais également des recoupe-
ments, « des interdépendances » et des compétences parallèles. La fron-
tière entre ces niveaux n’est ainsi pas toujours clairement établie987. Cet 
enchevêtrement des compétences a poussé à une collaboration (entre les 
divers services de la Confédération, entre les cantons, et entre la Confédé-
ration et les cantons) très riche988. Le principe du fédéralisme implique 
également que les cantons sont compétents par principe ; avec le temps 
                                                
984  FINMA, Fiche d’information – La FINMA et l’assurance-maladie complémentaire, 

p. 2, <https://www.finma.ch/fr/autorisation/assurances/nouvelle-
autorisation/assurance-maladie/>. 

985  L’Etat est lié par les droits fondamentaux (spécialement par les art. 8,10, 11, 13, 15, 20 
et 27) et par la répartition des compétences prévue par la Constitution (art. 111 ss Cst.) 

986  KOCHER, Partage, P. 115 ; SPURMONT, Santé, p. 97. 
987  OFSP, Le secteur suisse de la santé, p. 5 ; SAX, Struktur, p. 1 ; KOCHER, Partage, 

p. 115 et 121. Cf. aussi CHRISTEN et al., Système de santé, p. 13 ; ACHTER-
MANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 29 s. 

988  A ce propos, cf. ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 50 ss. 
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cependant, un grand nombre de compétences sont désormais réglées au 
niveau national989. 
En premier lieu, plusieurs tâches relèvent de la compétence de l’Etat. Il 
remplit d’abord une fonction régulatrice990. La Confédération, les cantons 
et les communes légifèrent dans leurs domaines de compétence respectifs 
et conformément aux art. 111 ss Cst.991. L’Etat revêt également une fonc-
tion de contrôle et de surveillance992. Il veille par exemple au respect des 
lois par le biais de l’OFSP pour l’application de la LAMal et par le biais 
de la FINMA dans le domaine de l’assurance privée. Ensuite, il gère le 
financement du système de santé993. Il subventionne notamment les hôpi-
taux publics, et la formation professionnelle. La Constitution contient à 
cet égard plusieurs dispositions concernant la répartition des finance-
ments994. Ensuite, l’Etat remplit une mission de protection de la santé de la 
population995. Finalement, il agit comme fournisseur de prestations996. En 
effet, les hôpitaux publics sont souvent organisés en établissements de 
droit public997 et peuvent être considérés, dans un sens très large, comme 
des organes de l’Etat998. 

                                                
989  Art. 3 Cst. SAX, Struktur, p. 1 ; KOCHER, Partage, p. 123 ; ACHTERMANN/BERSET, 

Politiques-vol. 1, p. 30 s. Cf. aussi SPURMONT, Santé, p. 97 s. 
990  HERMANN et al., Survol, p. 1725 ; SPRUMONT, Santé, p. 101. 
991  Au niveau fédéral, le Conseil fédéral et le Parlement posent le cadre de la politique de 

santé nationale. Celle-ci est mise en œuvre par les cantons et par la Confédération. La 
Confédération délègue parfois certaines compétences aux cantons. Ces derniers dispo-
sent également de compétences qui leur sont propores. Les échanges entre les niveaux 
sont fréquents.  

992  HERMANN et al., Survol, p. 1725 ; SPRUMONT, Santé, p. 101. 
993  HERMANN et al., Survol, p. 1725. 
994  HERMANN et al., Survol, p. 1725. Cf. p. ex. les art. 112 al. 3 let. b, 112b, 112c et 115 

Cst. 
995  SPRUMONT, Santé, p. 101. 
996  Traiter de l’Etat comme un acteur à part entière peut poser des problèmes de systéma-

tique. En effet, le chapitre 2.II. de la présente section traite des fournisseurs de presta-
tions de santé en tant que tels. Soulignons que l’Etat peut être considéré fournisseur de 
prestations. 

997  MOOR, Droit administratif III, p. 67, 337 ; DUMOULIN, Hôpitaux, p. 201. 
998  Dans le canton de Vaud par exemple, le centre hospitalier universitaire vaudois 

(CHUV) est un service de l’Etat de Vaud, rattaché au Service de Santé Publique 
(SSP), lui même dépendant du Département de la santé et de l’action sociale (DSAS). 
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Afin de préciser quelque peu ce qui précède, il s’agit, en second lieu, de 
détailler les acteurs aux différents niveaux étatiques et leurs compétences 
respectives999. 
Qu’en est-il au niveau fédéral ?1000 Dans les limites de leurs compétences, 
l’Assemblée fédérale et le Conseil fédéral édictent des normes et élabo-
rent la politique de santé au niveau national. Cette tâche peut être confiée 
à différents Départements. Un certain nombre d’Offices ont des tâches en 
lien avec le secteur de la santé. Il s’agit principalement de l’OFSP dont 
l’activité concerne la santé de la population et sa promotion, domaine 
extrêmement vaste. En outre, l’OFAS a un rôle important ; il planifie, 
pilote et contrôle le déroulement des assurances sociales. On citera aussi 
l’OFS qui établit les statistiques sur les soins, leur financement, l’état de 
santé de la population, etc1001. D’autres organes de la Confédération, no-
tamment, le Seco1002, Swissmedic1003, la SUVA1004, l’Obsan1005 ou encore la 
FINMA1006 tiennent des rôles importants. 

                                                                                                      
Cf. art. 2 de la loi vaudoise du 16 novembre 1993 sur les Hospices cantonaux, RSVD 
810.11. 

999  Pour une présentation détaillée, voir KOCHER, Partage, p. 116 ss. 
1000  Pour un aperçu précis des compétences et tâches de la Confédération, cf. KOCHER, 

Partage, p. 118 s. ; ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 35 ; SPRUMONT, San-
té, p. 97 ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 211. 

1001  L’OFS établit les statistiques sur les soins, leur financement, l’état de santé de la 
population, etc. 

1002  Le SECO s’occupe notamment de la protection de la santé et de la prévention sur le 
lieu de travail ainsi que de la sécurité des équipements et appareils techniques utilisés 
dans l’exercice de l’activité professionnelle.  

1003  L’Institut suisse des produits pharmaceutiques Swissmedic autorise tous médicaments 
et dispositifs médicaux avant leur mise sur le marché. Toutes les études cliniques doi-
vent lui être communiquées.  

1004  La SUVA est une entreprise de droit public qui assure les entreprises – et ainsi les 
personnes actives – contre les conséquences des maladies et accidents professionnels 
et contre les accidents non professionnels. 

1005  L’Observatoire suisse de la santé a pour but d’amener la Confédération et les cantons à 
harmoniser de manière progressive leurs politiques de santé. En outre, il analyse les in-
formations, soutient la Confédération et les cantons dans leurs planifications, décisions 
et actions. 

1006  La FINMA – autorité fédérale et institution de droit public dotée de la personnalité 
juridique – s’occupe notamment de la surveillance des entreprises d’assurance privée.  
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Ensuite, les cantons disposent d’un grand nombre de compétences, que 
celles-ci leur soient attribuées directement, puisque la santé relève par 
principe de leur compétence, ou qu’elles leur soient déléguées par la Con-
fédération1007. De plus, les lois et ordonnances fédérales peuvent être pré-
cisées et complétées par des lois d’application cantonales et les cantons 
disposent à cet égard d’une certaine autonomie1008. Relevons certains 
points, importants pour notre étude1009. Les cantons assurent 
l’approvisionnement sanitaire1010. Dans ce cadre, il sont compétents pour 
déterminer une planification hospitalière, pour construire et exploiter des 
hôpitaux (universitaires, régionaux, cliniques, dispositif d’urgence pré-
hospitalière), des établissements médico-sociaux, des services d’aide et de 
soins à domicile (Spitex), des services psychosociaux, des services médi-
caux scolaires, ou encore des services d’assistance médicale d’urgence1011. 
Ils sont en charge de la surveillance des hôpitaux, des EMS et des cli-
niques1012. Ils octroient les autorisations de pratiquer pour les professions 
médicales et paramédicales1013. Ils s’occupent du financement et du sub-
ventionnement de diverses institutions (hôpitaux et soins à domicile) et de 
la réduction des primes LAMal pour les personnes économiquement 
faibles1014.  

                                                
1007  KOCHER, Partage, p. 122 s. ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 212 ; ACHTER-

MANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 30 s. ; StG Komm. BV, vol.2-POLEDNA, Art. 117, 
N 9. A ce propos, les cantons sont compétents d’une manière générale, conformément 
à l’art. 3 Cst. Lorsqu’une compétence est attribuée à la Confédération (ce qui est de 
plus en plus fréquemment le cas), elle peut déléguer la tâche elle-même, ou sa mise en 
œuvre. Sur la répartition des compétences, cf. p. ex. TSCHANNEN, Staatsrecht, § 19 
N 1 ss. 

1008  OFSP, Secteur de la santé, p. 10 ; KOCHER, Partage, p. 120. 
1009  La liste qui suit ne prétend pas à l’exhaustivité.  
1010  Cet aspect peut poser des problèmes pour certains cantons, qui ne disposent pas de la 

taille et de la capacité suffisante pour garantir un approvisionnement efficace. Cf. KO-
CHER, Partage, p. 117 ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 212. 

1011  OFSP, Secteur de la santé, p. 10 ; KOCHER, Partage, p. 119 ; ACHTERMANN/BERSET, 
Politiques-vol. 1, p. 34. 

1012  OFSP, Secteur de la santé, p. 10 ; KOCHER, Partage, p. 119 ; ACHTERMANN/BERSET, 
Politiques-vol. 1, p. 34. 

1013 OFSP, Secteur de la santé, p. 10 ; HERMANN et al., Survol, p. 1726 ; KOCHER, Partage, 
p. 119 ; ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 34. 

1014  OFSP, Secteur de la santé, p. 10 ; HERMANN et al., Survol, p. 1726 ; KOCHER, Partage, 
p. 120 ; ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 34. 
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Ces activités sont réglées dans des lois cantonales et les modalités varient 
d’un canton à l’autre1015. Les gouvernements cantonaux disposent d’un 
Département ou d’une Direction en charge des questions de santé1016, 
souvent réparti(e) en services, chacun en charge d’une problématique 
particulière1017. En outre de nombreux organes de mise en œuvre existent. 
Les cantons peuvent aussi déléguer des compétences à des organismes 
privés1018. Compte tenu du fédéralisme, il existe une myriade de possibili-
tés d’organisation cantonale.  
A un niveau intercantonal1019, on trouve la CDS – Conférence suisse des 
directrices et directeurs cantonaux de la santé – qui est un organe de coor-
dination politique au niveau suisse. Conçue principalement comme un 
forum de discussion, elle peut également rendre des recommandations, 
généralement non contraignantes1020. La collaboration institutionnalisée se 

                                                
1015  HERMANN et al., Survol, p. 1726. Cf. SPRUMONT, Santé, p. 97 s. qui souligne cepen-

dant que les cantons influents, tels que Berne ou Zurich, peuvent inspirer les autres 
cantons. En outre, on remarque une tendance des cantons à harmoniser ou coordonner 
leur législation. 

1016  Dans le canton de Vaud, il s’agit du Département de la santé et de l’action sociale 
(DSAS). Dans le canton de Genève, il s’agit du Département de l’emploi, des affaires 
sociales et de la santé. Dans le Canton de Fribourg, il s’agit de la Direction de la santé 
et des affaires sociales (DSAS). Dans le canton du Jura, il s’agit du Département de la 
santé, des affaires sociales, du personnel et des communes. A Neuchâtel, il s’agit du 
Département des finances et de la santé (DFS). A Berne, il s’agit de la Direction de la 
santé publique et de la prévoyance sociale. 

1017  Dans le canton de Vaud, le Service de la santé publique, division du DSAS, est res-
ponsable de la couverture des besoins de santé de la population. Il évalue le besoin, 
organise le système, définit les missions et acteurs (Hôpitaux, EMS, CMS notam-
ment), il planifie le développement de l’offre de soin et finance le dispositif. Il est éga-
lement en charge de la surveillance. 

1018  Cf. par exemple l’art. 7 al. 1 de la loi genevoise sur la santé (LS) du 7 avril 2006, K 1 
03, l’art. 6a de la loi vaudoise sur la santé publique (LSP) du 29 mai 1985, RSVD 
800.01. 

1019  Les cantons ont développé, avec le temps, des instruments de coordination et de colla-
boration. Cf. pour un examen détaillé, ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, 
p. 71 ss. 

1020  CDS, <http://www.gdk-cds.ch/index.php?id=755&L=1> ; KOCHER, Partage, p. 122 ; 
ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 91 ss. Les recommandations n’ont pas de 
portée contraignante, sauf dans le domaine de l’ostéopathie et dans la CIMHS. 



L’Etat et ses subdivisions 

173 

fait également au niveau régional. Celle-ci est composée des quatre confé-
rences régionales des directeurs de la santé1021.  
Finalement, les communes assurent, dans la plupart des cantons, 
l’approvisionnement sanitaire. Elles ont souvent la charge de l’aide so-
ciale, des soins à domiciles et des établissements médico-sociaux1022.  
On constate que le nombre et la diversité des tâches dévolues à l’Etat sont 
importants. Il ne faut cependant pas en conclure que le système est com-
plètement dirigé par l’Etat. Le système sanitaire reste orienté vers 
l’économie de marché. Les compétences étatiques se limitent parfois à la 
fixation d’un cadre légal dans lequel les particuliers et les sociétés ou 
organisations privées disposent d’une liberté d’action. La liberté écono-
mique joue à cet égard un rôle important. En outre, il est nécessaire de 
compter avec les acteurs privés – principalement actifs du côté de l’offre. 
Ceux-ci constituent même, selon ACHTERMANN/BERSET, « le quatrième 
niveau de la politique de la santé »1023. 
En relation avec l’Etat, plusieurs questions vont nous intéresser, notam-
ment le rôle de l’Etat dans la planification hospitalière, dans la LAMal et 
lors de l’adoption de tarifs, ou en lien avec les autorisations délivrées aux 
professionnels de la santé. L’Etat ne fera pas l’objet d’un chapitre distinct 
dans notre partie spéciale. Son rôle sera cependant examiné par ses inte-
ractions avec les autres acteurs ou par son intervention dans le mécanisme 
de financement.   

                                                
1021  Voir à ce propos, ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 77 ss. 7 ss.  
1022  OFSP, Secteur de la santé, p. 10 ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 212. 
1023  ACHTERMANN/BERSET, Politiques-vol. 1, p. 39. 
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Chapitre 3 :  LE PRIX ET LES TARIFS DES 
PRESTATIONS PRISES EN CHARGE SELON LA LAMAL 
Lorsque les conditions de prise en charge par la LAMal sont remplies, se 
pose encore la question du montant (prix) de la prestation.  
Les factures pour les prestations de santé sont établies sur la base d’un 
tarif ou d’un prix1024. Un tarif est défini comme l’ensemble de règles abs-
traites qui permettent, dans un cas concret, de déterminer le montant dû 
pour une prestation déterminée1025. Il est la « base de calcul de la rémuné-
ration » de la plupart des prestations de santé1026. Il se distingue d’un 
prix, à savoir la contribution nécessaire pour obtenir une chose ou un 
service déterminé1027. Ainsi, les tarifs sont le fondement pour calculer le 
prix que le fournisseur de prestations peut demander pour sa prestation1028. 
Ces paiements représentent le poste principal des dépenses des assureurs 
et influencent la hauteur des primes payées par les assurés. Ils constituent 
aussi les recettes principales des fournisseurs de prestations1029. La ma-
nière dont les tarifs sont fixés influence donc directement l’évaluation des 
coûts de l’assurance-maladie – et dès lors celle du coût global de la san-
té1030. 
Pour les prestations que la loi rend obligatoires (« Pflichtleistungen »)1031, 
les règles applicables à la fixation des tarifs se trouvent dans la LA-
Mal. Les articles 43 ss LAMal sont regroupés dans la section « tarifs et 
prix », section dense en informations techniques.  

                                                
1024  Art. 43 al. 1 LAMal. Cf. Mess-LAMal, p. 154 ; DUMOULIN, Assurance-maladie, 

p. 148. ; KIESER, Tarif, p. 34 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 39. 
1025  ATF 116 V 130, c. 2a (n.t.) ; ATF 109 V 197, c. 2b (n.t.) ; EUGSTER, Rechtsprechung 

KVG ad Art. 43, N 2 ; KIESER, Tarif, p. 34. 
1026  Art. 43 LAMal. 
1027  EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 43, N 2 ; KIESER, Tarif, p. 23. Des prix sont 

fixés pour les médicaments, analyses, appareils et autres moyens auxiliaires. Cf. art. 52 
LAMal. KIESER, Tarif, p. 34. 

1028  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 182. 
1029  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 182. 
1030  Mess-LAMal, p. 153.  
1031  EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 46, N 4. 
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Ainsi, aucun fournisseur de prestations ne peut fixer seul et librement ses 
prix ou son tarif. Ils sont arrêtés par convention tarifaire1032 ou par une 
autorité1033. Les conventions tarifaires sont conclues entre les assureurs et 
les fournisseurs de prestations1034. Lors des négociations, ces groupes font 
valoir leurs intérêts économiques respectifs et la conclusion d’une con-
vention n’aboutit souvent qu’après un « long bras de fer »1035. En paral-
lèle, on ne peut oublier que la LAMal a pour but de garantir une fourni-
ture en soins de qualité et appropriée, et ce de la manière la plus avanta-
geuse possible1036. Il est dès lors nécessaire de poser des conditions-cadre 
à la fixation de tarifs1037. Dans cette optique, cette section de la loi contient 
les principes généraux sur les tarifs, applicables à toutes les conventions 
tarifaires selon la LAMal1038. Elle comprend ensuite des dispositions spé-
ciales relatives à certains tarifs (art. 48 ss LAMal). Nous détaillons à pré-
sent les règles générales. 

I. LES PARTIES À UNE CONVENTION TARIFAIRE 
D’après la loi, les tarifs doivent en priorité être conclus par conven-
tions1039. Les parties à une convention peuvent, d’une part, être un ou plu-
sieurs fournisseurs de prestations ou fédérations de fournisseurs de presta-
tions et, d’autre part, un ou plusieurs assureurs ou fédérations 
d’assureurs1040.  

                                                
1032  La convention tarifaire n’est pas un acte de puissance publique. Il s’agit d’une déclara-

tion de volonté réciproque et concordante, mais soumise à approbation. TF, arrêt 
9C_413/2009 du 27 janvier 2010, c. 7.2 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, 
p. 39. Sa nature juridique exacte (de droit public ou privé) est toutefois débattue. Cf. 
BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 69 ss qui retient un contrat de droit pu-
blic. 

1033   BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 39. 
1034  Art. 43 al. 4 LAMal. Cf. KIESER, Tarif, p. 26 et 37 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstruk-

turverträge, p. 39. 
1035  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 182. 
1036  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 182. Cf. aussi ATF 

110 V 187, c. 3a (n.t.) ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 46, N 1. 
1037  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 182. 
1038  Mess-LAMal, p. 162. 
1039  Art. 43 al. 4 LAMal ; KIESER, Tarif, p. 37 ; BÜHRER, Tarif, p. 169. 
1040  Art. 46 al. 1 LAMal. 
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En pratique, on a souvent affaire à des conventions conclues par des fédé-
rations. Ce schéma permet une concentration, une harmonisation et une 
rationalisation dans le domaine tarifaire, ce qui est jugé souhaitable par le 
Conseil fédéral. Puisque les conventions tarifaires sont conclues entre 
prestataires ayant la même importance, on aboutit à une convention dont 
le contenu est censé être équilibré1041. Quand une fédération est partie à 
une convention, ses membres ne sont liés que s’ils y adhèrent1042. Les non-
membres exerçant leur activité dans le rayon conventionnel peuvent, 
quant à eux, y adhérer1043. Le système est alors orienté vers le principe de 
la liberté contractuelle ; mais la loi prévoit tout de même des prescriptions 
qui doivent être respectées1044. Les parties à la convention sont liées par 
plusieurs principes relatifs à la forme ou au contenu des conventions tari-
faires1045. Elles doivent en particulier veiller à ce que les soins soient ap-
propriés et que leur qualité soit de haut niveau, tout en étant les plus avan-
tageux possible1046.  
Ce régime ne permet pas aux assurés d’influencer directement les conven-
tions tarifaires1047, mais les organisations qui représentent leurs intérêts sur 
le plan cantonal ou fédéral1048 sont entendues avant la conclusion1049. 

                                                
1041  Mess-LAMal, p. 160. 
1042  Art. 46 al. 2 LAMal. Cf. BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 52. 
1043  Art. 46 al. 2 LAMal. Cf. EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 46, N 7. 
1044  Mess-LAMal, p. 161. A propos de la liberté contractuelle, KIESER, Tarif, p. 37 s. 
1045  Voir ci-dessous. 
1046  Art. 43 al. 6 LAMal. BÜHRER, Tarif, p. 169 s. ; KIESER, Tarif, p. 24 et 44 ss. 
1047  HÜRLIMANN et al., Krankenversicherung, p. 240 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstruk-

turverträge, p. 50. 
1048  Il s’agit, p. ex. des associations de patients ou des organisations de protection des 

consommateurs. Cf. SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 
N 183.  

1049  Art. 43 al. 3 in fine LAMal. Pour des exemples, cf. TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 
2014 ; TAF, arrêt C-5473/201 du 9 janvier 2015. 
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II. LES FORMES DES TARIFS 
Le tarif est une base de calcul de la rémunération1050. Il peut, par 
exemple1051, prendre la forme d’un tarif au temps consacré1052 ou d’un tarif 
à la prestation1053. Ce dernier doit, d’une manière générale, se fonder sur 
une structure tarifaire uniforme, fixée par convention sur le plan suisse1054. 
Un tarif peut également prévoir un mode de rémunération forfaitaire1055. 
Un tel tarif forfaitaire peut se rapporter au traitement par patient (forfait 
par patient) ou aux soins par groupe d’assurés (forfaits par groupe 
d’assurés)1056.  
Dans le but de garantir la qualité des prestations, des exclusions tarifaires 
sont possibles aux conditions fixées à l’art. 43 al. 2 let. d LAMal. Ainsi, 
un tarif peut soumettre, à titre exceptionnel toutefois, la rémunération de 
certaines prestations à des conditions supérieures à celles prévues aux 
art. 36 à 40 LAMal (conditions liées à l’infrastructure et à la forma-
tion)1057. 

                                                
1050  Art. 43 al. 2 LAMal. 
1051  L’énumération de l’art. 43 LAMal n’est pas exhaustive. Ces types de tarifs peuvent 

également être combinés. Cf. EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 43, N 3 ; 
BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 47.  

1052  Le tarif au temps consacré se fonde sur le temps consacré à la prestation. Art. 43 al. 2 
let. a LAMal. Cf. HÜRLIMANN et al., Krankenversicherung, p. 240 ; KIESER, Tarif, 
p. 28 s. ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 47. 

1053  Le tarif à la prestation attribue des points aux différentes prestations et fixe la valeur 
du point y relatif (Art. 43 al. 2 let. b LAMal). Il s’agit du système utilisé pour la rému-
nération du traitement ambulatoire (Tarmed). A propos des tarifs à la prestation, cf. 
Mess-LAMal, p. 155 ; HÜRLIMANN et al., Krankenversicherung, p. 240 s. ; KIESER, 
Tarif, p. 28 s. ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 48.  

1054  Art. 43 al. 5 LAMal. 
1055  Art. 43 al. 2 let. c LAMal. Cf. p. ex. art. 49 al. 1 LAMal. Cf. HÜRLIMANN et al., Kran-

kenversicherung, p. 241 s. ; KIESER, Tarif, p. 28 s. ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstruk-
turverträge, p. 48. 

1056  Art. 43 al. 3 LAMal. Cf. Mess-LAMal, p. 156. Concernant les forfaits par patient, on 
pense p. ex. à la rémunération forfaitaire d’un traitement (forfait par cas) ou d’une 
journée d’hôpital (forfait journalier). 

1057  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 186 ; EUGSTER, 
Rechtsprechung KVG ad Art. 43, N 5. 
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III. LES TARIFS ET LES STRUCTURES TARIFAIRES 
Un tarif peut, voire doit1058, être fondé sur une structure tarifaire. La struc-
ture tarifaire comprend la nomenclature et le point ou le coût relatif de 
base de la prestation, de manière abstraite ou relative1059. Le tarif – au sens 
strict – comprend l’élément chiffré qui, une fois multiplié à la valeur abs-
traite, permet d’obtenir le prix de la prestation en francs1060. La doctrine 
est divisée sur le fait de savoir si la structure tarifaire est une partie du 
tarif ou s’ils doivent plutôt être considérés comme deux éléments dis-
tincts1061. Pour nous, il importe de relever qu’il s’agit, en pratique, de deux 
conventions distinctes qui ne sont pas toujours conclues au même niveau : 
la structure tarifaire peut être fédérale alors que le tarif effectif est souvent 
arrêté au niveau cantonal. Dans ce contexte, la procédure d’approbation et 
l’autorité d’approbation ne sont pas identiques1062. 

IV. L’APPROBATION DU TARIF FIXÉ PAR 
CONVENTION 

Selon l’art. 46 al. 4, 1ère phrase LAMal, toute convention tarifaire doit être 
approuvée par le gouvernement cantonal compétent1063 ou, si sa validité 
s’étend à toute la Suisse, par le Conseil fédéral1064. Cette approbation a un 

                                                
1058  Art. 43 al. 5, 49 al. 2 LAMal. 
1059  KIESER, Tarif, p. 49 ; BÜHRER, Tarif, p. 144. Sur la réglementation de la structure 

tarifaire, BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 108-120. 
1060  BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 41. 
1061  Sur le conflit de doctrine, BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 40 ss. 
1062  Sur la question de la nécessité d’approbation d’une structure tarifaire, BRUMANN, 

Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 116 ss. 
1063  P. ex., TAF, arrêts C-1212/2013, C-1260/2013, C-1311/2013 du 27 février 2015, B ; 

TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, A.a. 
1064  P. ex., ATF 134 V 443, A et c. 2 (fr) ; TAF, arrêt C-5473/2013, C-5621/2013, 

C_6242/2014 du 9 janvier 2015, A ; TAF, arrêt C-1212/2013, C-1260/2013, C-
1311/2013 du 27 février 2015, A ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, A ; 
TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 novembre 2009, c. 5.1. 
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effet constitutif1065. On vise ici, en pratique en tout cas, tant la structure 
tarifaire que le tarif (au sens strict)1066. 
L’autorité chargée de l’approbation doit vérifier que la convention est 
conforme à la loi et à l’équité et qu’elle satisfait au principe 
d’économie1067. Le principe d’économie est précisé à l’art. 59c OAMal1068. 
Selon le message du Conseil fédéral, l’autorité doit se montrer sévère lors 
de cet examen. Il s’agit d’atteindre l’objectif visé par l’art. 43 al. 6 LA-
Mal, à savoir garantir des soins appropriés, de haute qualité et les plus 
avantageux possible1069. L’autorité doit en outre requérir l’avis du Surveil-
lant des prix1070.  

V. LA FIXATION DU TARIF PAR UNE AUTORITÉ 
Dans les cas prévus par la loi, c’est l’autorité compétente qui fixe le ta-
rif1071 (ou le prix1072). La LAMal prévoit, d’une part, la compétence directe 
de l’autorité1073 et, d’autre part, une intervention subsidiaire, lorsque les 
partenaires tarifaires n’ont pu s’entendre (art. 43 al. 5 et 5bis, 47, 48, 49 

                                                
1065  Mess-LAMal, p. 162 ; TF, arrêt 9C_413/2009 du 27 janvier 2010, c. 5 ; ATAF 2017 

V/5, c. 8.2 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 46, N 10 ; BRUMANN, Tarif- und 
Tarifstrukturverträge, p. 86. 

1066  BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 82. Il y a un débat sur le point de 
savoir si la LAMal impose l’approbation des structures tarifaires. Elles sont en pra-
tique approuvées. 

1067  Art. 46 al. 4, 2ème phrase LAMal. TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, c.8.4 ; 
BÜHRER, Tarif, p. 176 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 82 s. Sur 
l’interprétation de ces notions, HIERLING/COULLERY, Billigkeitsbegriff, p. 159 ss. 

1068  Cf. TAF, arrêt C-3175/2013 du 13 juin 2017, c. 8.4.1. L’examen de l’économicité, à 
savoir l’évaluation de la fourniture efficiente, s’effectue sur la base d’aspects tels que 
les taux d’utilisation ainsi que des méthodes de comparaison.  

1069  Mess-LAMal, p. 162. Cf. aussi, EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 46, N 13. Cf. 
aussi les précisions de l’art. 59c OAMal et BÜHRER, Tarif, p. 171 s. ; BRUMANN, Ta-
rif- und Tarifstrukturverträge, p. 82. 

1070  Cf. infra Troisième Partie, Chap. 3 ; Quatrime Partie, chap. 6 ; Cinquième Partie, 
Chap. 4. Pour un exemple, TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, c. 8.3. 

1071  Art. 43 al. 4 LAMal. A propos de la règle générale, cf. Mess-LAMal, p. 163 s. 
1072  Art. 52 LAMal. On vise notamment les prix des médicaments, ce qui sort de notre 

champ d’étude. 
1073  Dans certains cas, l’autorité peut directement fixer le tarif. Cf. art. 52 LAMal ; BRUM-

ANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 68 s. et 97 ss. 
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al. 2 LAMal). Cette hypothèse devrait rester l’exception1074. En pratique 
toutefois, on trouve de nombreuses situations où une autorité a finalement 
fixé le tarif1075. Lorsque l’autorité intervient, elle est aussi liée par les exi-
gences de la LAMal, quant à la forme ou au contenu du tarif1076. Elle con-
sulte, en principe, également le Surveillant des prix1077. 

VI. LES PRINCIPES À RESPECTER LORS DE LA 
FIXATION DE TARIFS 

Plusieurs principes (généraux) sont à respecter lors de la conclusion d’une 
convention tarifaire et lors de l’adoption d’un tarif. On ne peut parler de 
véritable liberté contractuelle1078.  
Les conventions tarifaires doivent être fixées d’après les règles appli-
cables en économie d’entreprise et structurées de manière appropriée1079. 
Lorsqu’une convention est conclue entre des fédérations, les organisa-
tions qui représentent les intérêts des assurés sur le plan cantonal ou fédé-
ral sont entendues avant la conclusion1080.  

                                                
1074  En ce sens, Mess-LAMal, p. 154 ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, 

c. 6.3.1 : TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, c. 6.4 ; TAF, arrêt 3175/2013 du 13 
juin 2017, c. 8.1 ; SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 
N 188 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 47, N 2. La fixation du tarif par 
l’autorité est la règle pour la rémunération des analyses et des médicaments ainsi que 
des moyens ou appareils servant à des fins diagnostiques ou thérapeutiques (art. 52 
LAMal). 

1075  Voir par exemple pour la fixation du point Tarmed, TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 
novembre 2014, c. 3 ; TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, c. 7. Pour les tarifs 
hospitaliers, ATAF 2015/8, faits ; ATAF 2014/36, faits et c. 22.4. Dans d’autres do-
maines, TAF, arrêts C-6519/2015, C-6712/2015 du 1er février 2016, A. 

1076  Voir ci-dessous. Cf. art. 59c al. 3 OAMal. Notamment, la règle selon laquelle le gou-
vernement cantonal doit vérifier que la convention tarifaire est conforme à la loi, à 
l’équité et qu’elle satisfait au principe d’économicité s’applique en cas de fixation du 
tarif par le gouvernement cantonal. ATAF 2010/24, c. 4.3 ; TAF, arrêt C-6229/2011 
du 5 mai 2014, c. 6.4 ; TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, c. 8.3. 

1077  L’art. 47 al. 3 LAMal traite de l’intervention du gouvernement cantonal quand les 
partenaires tarifaires ne s’entendent pas sur le renouvellement d’une convention. Dans 
ce cas, l’autorité n’a pas besoin de vérifier que le tarif répond aux exigences des art. 43 
al. 6 et 46 al. 4 LAMal. Il n’a pas non plus à consulter le Surveillant des prix. 

1078  Cf. KIESER, Tarif, p. 37 ss. 
1079  Art. 43 al. 4, 2ème phrase LAMal. 
1080  Art. 43 al. 4, 3ème phrase LAMal. 
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L’art. 46 al. 4 LAMal oblige l’autorité approuvant le tarif à vérifier que la 
convention est conforme à la loi et à l’équité et qu’elle est en accord avec 
le principe d’économie1081. L’art. 59c OAMal1082 précise cela. La conven-
tion doit respecter certains principes : le tarif couvre au plus les coûts de 
la prestation justifiés de manière transparente1083 ainsi que, au plus, les 
coûts nécessaires à la fourniture efficiente des prestations ; un change-
ment de modèle tarifaire ne doit pas entraîner des coûts supplémen-
taires1084. En outre, les parties à une convention doivent régulièrement 
vérifier les tarifs et les adapter si le respect de ces principes n’est plus 
garanti1085. L’art. 56 al. 5 LAMal précise que les fournisseurs de presta-
tions et les assureurs prévoient, dans les conventions tarifaires, des me-
sures destinées à garantir le caractère économique des prestations. Ils 
veillent en particulier à éviter une réitération inutile d’actes diagnostiques 
lorsqu’un assuré consulte plusieurs fournisseurs de prestations1086. 
Ces principes doivent également être respectés lorsque l’autorité adopte 
directement un tarif1087.  
Selon l’art. 46 al. 3 LAMal, les mesures qui prévoient l’interdiction faite 
aux membres de groupements de conclure des contrats séparés, 
l’obligation faite aux membres de groupements d’adhérer aux accords 
existants, l’interdiction de concurrence entre les membres, des clauses 

                                                
1081  Cf. TAF, arrêt C-3175/2013 du 13 juin 2017, c. 8.4.1. L’examen de l’économicité, à 

savoir l’évaluation de la fourniture efficiente, s’effectue sur la base d’aspects tels que 
les taux d’utilisation ainsi que des méthodes de comparaison. 

1082  Pour une analyse juridique détaillée de l’art. 59c OAMal et de ses aspects écono-
miques, SAXER, Art. 59c KVV, p. 7 ss ; OGGIER, 49c KVV, p. 49 ss. Voir aussi, 
DRUEY JUST, Tarifbemessung, p. 2 ss.  

1083  Pour les DRG, les coûts justifiés de la prestation ne sont pas ceux de l’hôpital concer-
né dont le tarif est examiné, mais ceux de l’hôpital ayant déterminé le benchmark. 
ATAF 2014/3, c. 2.10.1 ; TAF, arrêt C-1087/2015 du 2 novembre 2017, c. 8.1. 

1084  Sur le principe de la neutralité des coûts, KIESER, Tarif, p. 622 ; SAXER, Art. 59c 
KVV, p. 24 ss. Pour un examen par le TAF, TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, c. 
8.4.1. 

1085  Sur la compétence d’adaptation des tarifs, KIESER, Tarif, p. 50 ss. 
1086  Cf. BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 56. 
1087  Mess-LAMal, p. 163 ; ATAF 2010/24, c. 4.3 ; TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, 

c. 6.4 ; TAF, arrêt C-4303/2007 du 25 janvier 2010, c. 3.1 ; TAF, arrêt C-2548/2008 
du 18 novembre 2009, c. 4.2.3 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 43, N 11 et 
ad Art. 46, N 12 et 13. 



Le prix et les tarifs des prestations prises en charge selon la LAMal 

182 

d’exclusivité et celles qui interdisent tout traitement de faveur sont nulles. 
Cette disposition a été acceptée lors des débats parlementaires1088 suite à 
un rapport et des recommandations de la Commission des cartels1089. En 
effet, avant l’adoption de la LAMal, certaines fédérations de caisses-
maladie ou de fournisseurs de prestations adoptaient des dispositions 
statutaires qui contredisaient le principe de la liberté contractuelle et le 
droit des cartels. Ces clauses obligeaient les assureurs ou fournisseurs de 
prestations à se conformer aux décisions de la fédération1090. Le législateur 
a, par l’art. 46 al. 3 LAMal, voulu ouvrir le marché, soit le « décartelli-
ser »1091. Il permet d’interdire les dispositions contenues dans les statuts 
des fédérations qui entravent la concurrence1092. Il vise la relation entre 
caisses-maladie et fournisseurs1093. 
Finalement, rappelons que l’avis du Surveillant des prix est requis avant 
d’adopter le tarif. Cela vaut tant lors de la conclusion d’une convention 
tarifaire que lorsque l’autorité fixe un tarif1094. 

VII. LA PROTECTION TARIFAIRE ET LA RÉCUSATION 
L’art. 44 LAMal institue une protection tarifaire. Les fournisseurs de 
prestations admis1095 doivent respecter les tarifs et les prix1096. Les hono-

                                                
1088  Sur les débats parlementaires, SEGMÜLLER, Rapportrice, BO CN 1993 1732 s. et 

1860 s. ; PHILIPONA, Rapporteur, BO CN 1993 1739 et 1861 ; HUBER, Rapporteur, 
BO CE 1993 1073. 

1089  Commission des cartels, Publ. CC 1993/2 1, Krankenkassse und Tarifverträge.  
1090  Commission des cartels, Publ. CC 1993/2 1, Krankenkassse und Tarifverträge, 

p. 35 ss ; HÜRLIMANN, Krankenversicherung, p. 240. 
1091  PHILIPONA, Rapporteur, BO CN 1993 1861. 
1092  SEGMÜLLER, Rapportrice, BO CN 1993 1732 s. ; PHILIPONA, Rapporteur, BO CN 

1993 1739. 
1093  TAF, arrêt C-401/2012, du 28 janvier 2014, c. 10.2. 
1094  Cf. infra Troisième Partie, Chap. 3 ; Quatrime Partie, chap. 6 ; Cinquième Partie, 

Chap. 4. 
1095  EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 44, N 1. 
1096  Art. 44 al. 1 LAMal. Cf. Mess-LAMal, p. 157 ss ; SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundes-

sozialversicherungsrecht, § 16 N 186 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 44, 
N 1 ss. Sur les effets de la protection tarifaire sur le domaine du traitement ambulatoire 
ainsi que celui des cliniques, KIESER, Tarifschutz, p. 419 ss. 
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raires supplémentaires sont ainsi en principe exclus1097. Une transgression 
de cette règle peut mener à des sanctions selon l’art. 59 al. 1 LAMal. 
Toutefois, un fournisseur de prestations a la possibilité de refuser de four-
nir des prestations conformément à la LAMal (récusation). Il doit 
l’annoncer et ne pourra toucher une rémunération selon la loi1098. A cause 
d’éventuelles récusations massives, il se peut que les traitements ne soient 
plus garantis dans un ou plusieurs domaines. Dans ce cas, le canton veille 
à ce qu’ils le soient1099. 

VIII. LES RECOURS CONTRE UN TARIF 
Un recours peut être déposé contre les conventions tarifaires et, plus pré-
cisément, la décision d’approbation du tarif – qui a un effet constitutif – 
ainsi que la fixation du tarif par une autorité1100. L’art. 53 LAMal prévoit 
un recours au TAF contre les décisions des gouvernements cantonaux 
visés aux art. 46 al. 4 (approbation de la convention par le gouvernement 
cantonal), 47 (fixation d’un tarif par le gouvernement cantonal en cas 
d’absence de convention tarifaire) et 48 LAMal (convention tarifaire avec 
les associations de médecins)1101. La procédure de recours est régie par la 
LTAF et la PA1102.  
En cas de recours, le juge n’entre en matière que si l’utilisation d’une 
position tarifaire conduit à un désavantage évident ou à privilégier une 
partie ou lorsque la fixation du tarif n’est pas guidée par une réflexion 
objective1103. Cela se justifie par le fait que le tarif a été fixé ou approuvé 
par une autorité (fédérale ou cantonale) après consultation du Surveillant 

                                                
1097  EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 44, N 4 ss et réf. Des exceptions sont pos-

sibles pour les prestations supplémentaires dans le domaine des soins stationnaires. 
1098  Art. 44 al. 2 LAMal. Cf. Mess-LAMal, p. 159 ; HÜRLIMANN et al., Krankenversiche-

rung, p. 243 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 44, N 10 s. 
1099  Art. 45 LAMal. Cf. Mess-LAMal, p. 159 s. ; HÜRLIMANN et al., Krankenversicherung, 

p. 243 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 45. 
1100  Pour une analyse détaillée, BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 194 ss. 
1101  P. ex., TAF, arrêt C-2380/2012 du 17 septembre 2015, c. 1. ; TAF, arrêt C-108/2015 

du 2 novembre 2017, c. 1. 
1102  Art. 53 al. 2 LAMal. Cf. p. ex. TAF, arrêt C-108/2015 du 2 novembre 2017, c. 1.2 et 

1.3 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 194 s. 
1103  ATF 125 V 101, c. 3c (fr) ; ATF 126 V 344, c. 4a, PJA 2001 1084 ; EUGSTER, Recht-

sprechung KVG ad Art. 43, N 12. 
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des prix ou d’autres organes, notamment l’OFSP1104. Le tribunal fait donc 
preuve de retenue, surtout si la décision concorde avec les recommanda-
tions du Surveillant1105 ou que les questions du cas d’espèce l’exigent, 
parce que l’appréciation de l’état de fait nécessite des connaissances tech-
niques, ou économiques spéciales1106. 
On relèvera cependant que l’art. 53 LAMal n’ouvre un recours au TAF 
que contre les décisions des gouvernements cantonaux. Ni la LAMal, ni 
la PA, ni la LTAF, ni la LTF ne prévoient de recours contre les décisions 
d’approbation ou de fixation d’un tarif par le Conseil fédéral1107. Dès lors, 
il n’existe aucune voie de recours dans ce cas1108. 

IX. LE DÉBITEUR DE LA RÉMUNÉRATION 
L’art. 42 LAMal fixe le débiteur de la rémunération due au fournisseur de 
prestations1109. En principe, l’assuré est débiteur (tiers garant) et se fait 
rembourser par l’assureur. Il peut être prévu que l’assureur est le débiteur 
(tiers payant). Ce deuxième système est la règle pour la prise en charge 
d’un traitement hospitalier. 

X. LES PRINCIPAUX TARIFS 
Il existe un grand nombre de tarifs actuellement en vigueur. Ils doivent se 
fonder sur les règles décrites. Nous présentons les deux systèmes tari-
faires les plus connus, à savoir ceux qui se fondent sur les structures tari-
faires SwissDRG (A) et Tarmed (B). Ils sont respectivement utilisés pour 
la facturation des soins somatiques aigus prodigués par un établissement 
hospitalier, d’une part, et pour celle des soins ambulatoires, d’autre 
                                                
1104  TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 4.2. 
1105  Cf. infra Troisième Partie, Chap. 3.III. Voir p. ex., TAF, arrêt C-427/2008 du 30 juillet 

2009, c. 3 ; TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 novembre 2009, c. 3 ; TAF, arrêt C-
1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 4.2. ; TAF, arrêt C-108/2015 du 2 novembre 
2017, c. 4. 

1106  Cf. TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, c. 4.1 et réf. à d’autres arrêts. 
1107  Art. 189 al. 4 Cst. féd, art. 33 al. 1 let. a et b LTAF a contrario, art. 86 al. 1 LTF a 

contrario et 113 LTF a contrario. 
1108  En ce sens, ATF 134 V 443 (fr). Aucune voie de recours au TF n’est ouverte contre les 

décisions d’approbation du Conseil fédéral relatives à la révision de la structure tari-
faire Tarmed. D’autres voies de contestations peuvent être prévues (p. ex. auprès de 
commissions spéciales). BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 205 ss. 

1109  Mess-LAMal, p. 154. Cf. DUC, Facturation, N 19. 
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part. D’autres structures tarifaires et tarifs sont utilisés dans les domaines 
de la psychiatrie, de la réadaptation, de la physiothérapie, de 
l’ergothérapie, ou de la logopédie, par exemple1110.  

A. Les traitements stationnaires et SwissDRG 
Le financement des soins stationnaires prodigués par les hôpitaux fait 
l’objet de règles spéciales. La méthode de rémunération du traitement 
hospitalier1111 fixe la manière de rembourser les frais de séjour en soins 
stationnaires, constitutifs de « cas LAMal » et effectués dans les établis-
sements inscrits dans la planification hospitalière d’un canton1112. Depuis 
l’entrée en vigueur du nouveau système, le 1er janvier 20121113, le finan-
cement hospitalier doit se faire au moyen de forfaits par cas, fixés par 
convention (art. 49 LAMal) et est assuré tant par les cantons que par les 
assureurs-maladie (art. 49a LAMal). La détermination du « montant » du 
financement versé aux hôpitaux (a) doit donc être distinguée des débiteurs 
de cette rémunération (b). 

a. Le calcul de la rémunération 
(i) Les règles générales 
Les cantons sont chargés de conclure des mandats de prestations avec les 
hôpitaux figurant sur la liste qu’ils ont établie (art. 39 al. 1 let. e LAMal 
et. 58e al. 2 et 3 OAMal). Dans cette lignée et depuis l’entrée en vigueur 
de la révision, le traitement hospitalier (séjour et soins) doit être rémunéré 

                                                
1110  BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 129 ss. Pour un exemple de litige sur la 

fixation de la valeur du point du tarif des physiothérapeutes dans le canton d’Obwald, 
TAF, arrêt C-2079/2016, du 18 décembre 2017. Pour un exemple récent dans le do-
maine de la réhabilitation stationnaire, TAF, arrêt C-3957/2016 du 10 avril 2018 et le 
commentaire de TROTTMANN, Rehabilitationsbereich. 

1111  Le traitement hospitalier est défini à l’art. 3 de l’OCP : sont réputés traitements hospi-
taliers, les séjours d’au moins 24 heures, de moins de 24 heures au cours desquels un 
lit est occupé durant une nuit, à l’hôpital en cas de transfert dans un autre hôpital, dans 
une maison de naissance en cas de transfert dans un hôpital et, finalement, en cas de 
décès. Cf. aussi Mess-rév.LAMal-2007, p. 5234. 

1112  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5234 ; TREMP, Spitaltarif, N 1 ; DONATSCH, Spitalfinanzie-
rung, N 1. 

1113  Sur l’ancien système et les problématiques, BRUNNSCHWEILER, Tarifgestaltung, 
p. 47 ; MÜLLER, Spital, p. 79 ss ; OGGIER, Spitalfinanzierung, p. 91 ss ; DONATSCH, 
Spitalfinanzierung, N 5 s. 
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par des forfaits par cas, liés aux prestations fournies et fixés par conven-
tion (art. 49 al. 1, 1ère à 3ème phrase LAMal). Ainsi, tant la planification 
que le financement sont liés aux prestations, ce qui assure la cohérence du 
système1114. 
L’art. 49 LAMal pose le cadre de la fixation des tarifs. Il s’agit de prin-
cipes à prendre en compte lors de leur élaboration pratique1115. Relevons 
principalement que les forfaits doivent se baser sur une structure tarifaire 
uniforme valant pour l’ensemble de la Suisse (art. 49 al. 1, 3ème phrase 
LAMal). Celle-ci doit être approuvée par le Conseil fédéral (art. 49 al. 2 
LAMal, Art. 59d OAMal). On constate que les prestations sont désormais 
comparables1116 et transparentes, ce qui aurait pour but de favoriser la 
concurrence entre les hôpitaux1117. D’autres exigences, plus techniques, 
sont également fixées à l’art. 49 LAMal qui est précisé par l’ordonnance 
du 3 juillet 2002 sur le calcul des coûts et le classement des prestations 
par les hôpitaux et les établissements médico-sociaux dans l’assurance-
maladie (OCP). 
Ces règles ne s’appliquent que dans la mesure où le patient a besoin, se-
lon l’indication médicale, d’un traitement et de soins ou d’une réadapta-
tion médicale en milieu hospitalier ; sinon, le tarif de la prise en charge 
des coûts dans les EMS est applicable (art. 49 al. 4 LAMal).  
En outre, ces règles de financement s’appliquent à tous les hôpitaux ré-
pertoriés – à savoir les organismes publics et privés qui figurent sur la 
liste du canton concerné1118. Cela signifie que, au niveau des financements 
des prestations au titre des mandats de prestations selon la LAMal, les 

                                                
1114  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 4 ; OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 4 ; 

CF, Rapport planification 2013, p. 13 ; DONATSCH, Spitalfinanzierung, N 8. 
1115  OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 5 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, 

p. 57 s.  
1116  Cf. art. 49 al. 8 LAMal. Cf. ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 3 et 33 s.  
1117  EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 49, N 3 ; STRÜWE, Spitalfinanzierung, p. 27. 

Cf. Mess-rév.LAMal-2007, p. 5234 ; ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 33 ; OFSP, 
Commentaire OAMal-2009, p. 10. Nous détaillons ce point dans l’analyse du système 
choisi (Quatrième Partie, Chap. 8, spécialement section B.b.). 

1118  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 4 ; WIDMER, Sozialversicherung, p. 211 ; 
DONATSCH, Spitalfinanzierung, N 10. 
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hôpitaux publics et privés sont mis sur un pied d’égalité1119 et sont indem-
nisés aux mêmes conditions1120, et ce tant pour les patients au bénéfice 
d’une assurance de base que pour ceux assurés en privé1121. En revanche, 
les forfaits ne tiennent pas compte d’éventuels subventionnements éta-
tiques (cantonaux ou communaux) supplémentaires1122.  

(ii) SwissDRG SA 
L’art. 49 LAMal s’applique pour le traitement stationnaire en hôpi-
tal (soins somatiques aigus, réhabilitation stationnaire et psychiatrie sta-
tionnaire). La loi n’exige cependant pas que ces domaines soient régis par 
la même structure tarifaire.  
Les partenaires tarifaires ont institué conjointement avec les cantons, et 
conformément à l’art. 49 al. 2 LAMal, une organisation – institution 
commune des prestataires, assureurs et cantons1123 – appelée SwissDRG 
SA1124. Elle est compétente pour l’élaboration, le développement, 
l’adaptation et la maintenance des structures tarifaires. Elle a développé 
plusieurs structures différentes. La structure tarifaire SwissDRG 
s’applique dans le domaine des soins somatiques aigus. Nous la présen-
tons à présent. Pour les domaines de la psychiatrie et de la réadaptation, 
un délai plus long avait été prévu pour l’adoption de la structure tarifaire 
uniforme1125. Le Conseil fédéral a approuvé l’introduction de TARPSY au 
1er janvier 2018 (domaine de la psychiatrie). Il s’agit d’une structure tari-
faire qui prévoit des forfaits journaliers liés aux prestations. Le tarif ST 
Reha est en cours d’élaboration (domaine de la réadaptation). 

                                                
1119  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 4. Cf. Mess-rév.LAMal-2007, p. 5236 ; DO 

CANTO/POLEDNA, Gesundheitswesen, N 82 ; STRÜWE, Spitalfinanzierung, p. 27 ; 
WIDMER, Sozialversicherung, p. 211 ; ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 9. 

1120  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 4 ; KIESER, Spitalliste, p. 67 ; Mess-
rév.LAMal-2007, p. 5232 s. ; WIDMER, Sozialversicherung, p. 211. 

1121  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5223 ; STRÜWE, Spitalfinanzierung, p. 27. 
1122  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 4. 
1123  OFSP, SwissDRG < 

http://www.bag.admin.ch/themen/krankenversicherung/06492/12987/index.html?lang
=fr>. 

1124  A son propos, BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 185 ss. 
1125  BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 162. 
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(iii) La structure tarifaire SwissDRG 
La structure pour le domaine des soins aigus est appelée Swiss Diagnosis 
Related Groups « SwissDRG »1126. De par la LAMal, son élaboration et 
ses adaptations sont soumises au Conseil fédéral pour approbation1127. La 
version des SwissDRG 7.0, actuellement en vigueur1128, représente le sys-
tème choisi pour répondre aux exigences fixées par la LAMal et par 
l’OCP1129.  
Le système est fondé sur des groupes de cas, c’est-à-dire des DRG, prin-
cipalement basés sur des critères médicaux et formés de la manière la plus 
homogène possible1130. Le système DRG suisse comprend environ 1’000 
groupes de cas (ou DRG) et vaut pour toute la Suisse. Pour chaque groupe 
de cas, un catalogue (Catalogue des forfaits) arrête les paramètres de fac-
turation, notamment le poids relatif de coûts (cost-weight, CW) et la du-
rée moyenne du séjour hospitalier1131. Le poids relatif de coûts indique les 
coûts moyens du traitement hospitalier correspondant1132. Il est de 1,0 

                                                
1126  La structure est fortement inspirée du système DRG allemand. L’instrument des DRG 

en tant que tel a cependant été développé par les Etats-Unis. Cf. WILD et al., Einlei-
tung, p. 7 ; ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 9 et 16 s. ; BRUMANN, Tarif- und Tarif-
verträge, p. 163. Pour un examen détaillé des fondements des DRG, 
MALK/KAMPMANN, Grundlagen, p. 17 ss. 

1127  Art. 49 al. 2 LAMal, 59d OAMal. Cf. BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 190 s. 
Notons que si les partenaires ne s’étaient pas entendus, le Conseil fédéral aurait pu 
fixer la structure tarifaire. 

1128  SwissDRG SA, Système SwissDRG 7.0/2018 <http://www.swissdrg.org/fr/somatique-
aigue/systeme-Swissdrg-70/catalogue-des-forfaits-par-cas>. 

1129  Cf. spécialement art. 2 al. 2 OCP. 
1130  La classification se fait selon le diagnostic principal et secondaire, le traitement, l’âge 

et le sexe du patient. HOLZER, DwissDRG, p. 1079 s. ; SWISSDRG, Forfaits, p. 2 et 5 ; 
WILD et al., Einleitung, p. 7 ; TREMP, Spitaltarife, N 6 ; BRUMANN, Tarif- und Ta-
rifverträge, p. 169 s. Cf. également MALK/KAMPMANN, Grundlagen, p. 17 pour des 
précisions sur la formation des DRG. 

1131  HOLZER, SwissDRG, p. 1079 s. ; SWISSDRG, Forfaits, p. 2 et 5 ; TREMP, Spitaltarife, 
N 6. 

1132  Il s’agit de la hauteur de la pondération des coûts de chaque forfait par cas SwissDRG. 
Il est recalculé chaque année sur la base des coûts effectifs des hôpitaux. Cf. HOLZER, 
SwissDRG, p. 1079 s. ; SWISSDRG, Forfaits, p. 2 et 5 ; TREMP, Spitaltarife, N 6. 
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lorsqu’il correspond à un degré de gravité moyen1133. Concrètement, le 
CW s’obtient en divisant le coût moyen des hospitalisations d’un cas 
DRG par le coût moyen de toutes les hospitalisations1134. L’indication de 
la durée d’hospitalisation correspond à une durée moyenne de séjour. Elle 
est également calculée pour chaque DRG1135.  
La structure tarifaire est approuvée par le Conseil fédéral, conformément 
à l’art. 49 al. 2 LAMal. 

(iv) La convention tarifaire sur la valeur du point 
Parallèlement à cela, les fournisseurs de prestations et les assureurs-
maladie fixent par convention1136 le prix de base (baserate, BR), c’est-à-
dire le montant à verser pour un DRG dont le poids relatif (CW) est de 
1,0 (p. ex. 10'000.- pour un CW de 1,0). On parle à cet égard du prix né-
gocié de la valeur du point. Ce dernier peut donc varier selon les types 
d’assurances1137. 
Il s’agit de conventions tarifaires au sens de la LAMal1138. Celles-ci doi-
vent être approuvées par le gouvernement cantonal ou, faute d’accord, 
fixé par lui, conformément aux art. 46 al. 4 et 47 al. 1 LAMal. 

                                                
1133  Il est inférieur si le degré de gravité est moindre (ex. 0,654 est un cas moins lourd sur 

le plan économique) et supérieur en cas de gravité plus importante (ex. 7,250 pour un 
cas plus lourd sur le plan économique). 

1134  HOLZER, SwissDRG, p. 1080. 
1135  HOLZER, DwissDRG, p. 1080 ; MALK/KAMPMANN, Grundlagen, p. 22. Cf. partielle-

ment WILD et al., Einleitung, p. 7. Cela pousse les hôpitaux à essayer de réduire le 
temps d’hospitalisation puisqu’ils reçoivent un forfait, peu importe la durée réelle de 
l’hospitalisation. En revanche, l’hospitalisation ne doit pas être trop courte : un réhos-
pitalisation qui intervient dans un certain délai ne donne pas droit à un nouveau forfait. 
Cf. SWISSDRG, Forfaits, p. 6 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 164. A propos 
d’une approche générale de l’influence d’un système DRG sur les soins SPIRIG et al., 
Pflege, p. 17 ss. 

1136  Cela signifie que tout assureur doit fixer un prix de base avec tous les établissements 
se trouvant sur les listes des cantons dans lesquels leurs assurés sont domiciliés. Cf. 
TREMP, Spitaltarife, N 6. Sur la marge de manœuvre des parties, cf. N 10 ss. Les tarifs 
doivent en outre être validés par le gouvernement cantonal conformément à l’art. 46 
al. 4 LAMal, cf. N 13 s. 

1137  HOLZER, SwissDRG, p. 1079 s. Cf. TREMP, Spitaltarife, N 6. 
1138  BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 165. 
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Les principes développés dans la partie générale s’appliquent (principes 
généraux de fixations des tarifs, recours, etc.) tant pour la fixation par les 
partenaires tarifaires que par l’autorités. L’art. 49 al. 1 dernière phrase 
précise que les tarifs hospitaliers sont déterminés en fonction de la rému-
nération des hôpitaux qui fournissent la prestation tarifée obligatoirement 
assurée, dans la qualité nécessaire, de manière efficiente et avantageuse. 
L’OCP précise certaines notion. La CDS a publié des recommandations 
sur l’examen de l’économicité1139. En outre, le TAF a rendu plusieurs 
arrêts précisant les notions générales et affinant le calcul du prix de 
base1140.  

(v) Le calcul de la facture 
A la sortie de l’hôpital de chaque patient, un DRG doit lui être attribué. 
Le diagnostic (principal et secondaire), et les procédures ayant généré des 
coûts ainsi que les autres données relatives au patient (sexe, âge, mode 
d’admission et de sortie, durée de séjour, etc.) sont saisis dans un pro-
gramme informatique qui va générer le DRG grâce à un algorithme1141. 
Pour déterminer précisément le montant qui peut être facturé pour ce 
patient déterminé, le montant de la facturation doit être calculé. Pour cela, 
                                                
1139  CDS, Recommandations sur l’examen de l’économicité : Détermination des hôpitaux 

efficients d’après l’art. 49 al. 1 LAMal, approuvées par le Comité directeur de la CDS 
le 25 juin 2015. 

1140  Le tarif n’a pas à correspondre aux coûts effectifs car aucun principe de rémunération 
des coûts ne s’applique. Le principe de la rémunération des coûts n’est donc légale-
ment plus applicable (ATAF 2014/3, c. 2.8.5 ; TAF, arrêt C-108/2015 du 2 novembre 
2017, c. 8.1). Le TAF a établi que les gains d’efficience des hôpitaux (ayant une valeur 
de base inférieure au benchmark déterminé selon la LAMal) ne sont pas contraires à la 
loi (ATAF 2014/3, c. 2.9.4.4 et 2.9.5 ; TAF, arrêt C-108/2015 du 2 novembre 2017, c. 
8.1). Selon l’art. 49 al. 1, 5ème phrase LAMal, les tarifs hospitaliers sont déterminés en 
fonction de la rémunération des hôpitaux qui fournissent la prestation tarifée obligatoi-
rement assurée, dans la qualité nécessaire, de manière efficiente et avantageuse. Un tel 
tarif doit être déterminé sur la base d’une comparaison avec d’autres hôpitaux qui 
fournissent la prestation tarifée obligatoirement assurées dans la qualité nécessaire, de 
manière efficiente et avantageuse. Pour la détermination et le choix des hôpitaux, une 
comparaison de coûts par cas entre hôpitaux est nécessaire (ATAF 2014/36, c. 3.6 et 
3.7). La comparaison peut avoir lieu entre hôpitaux, indépendamment de leurs types et 
catégorie (ATAF 2014/36, c. 3.8 ; TAF, arrêt C-108/2015 du 2 novembre 2017, c. 
8.3). Les conditions idéales d’une comparabilité des coûts ont été précisées (ATAF 
2014/36, c. 4 et 5). 

1141  A ce propos, cf. MALK/KAMPMANN, Grundlagen, p. 17 ss. 
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il faut multiplier le poids relatif de coûts (tel qui ressort du programme) 
par le prix de base (tel que négocié entre l’hôpital et l’assurance, ou arrêté 
par l’autorité cantonale). On obtient le forfait par cas lié aux presta-
tions1142.  
La facture est établie. La prise en charge par la LAMal et par le canton 
concerne également les assurés au bénéfice d’une assurance complémen-
taire. En revanche, les coûts supplémentaires pris en charge par 
l’assurance complémentaire sont facturés en plus1143. 

(vi) Remarques 
Le système choisi appelle plusieurs remarques. Tout d’abord, ce système 
DRG rémunère l’établissement des prestations fournies lors d’un séjour 
hospitalier par des forfaits par pathologie. Cela signifie que les frais hos-
pitaliers, les soins infirmiers, les examens paracliniques (labo, radio ou 
physio par exemple), les interventions au bloc opératoire et les honoraires 
des médecins sont inclus. On constate ensuite que les hôpitaux reçoivent 
un montant fixe pour chaque traitement stationnaire. Celui-ci est fondé 
sur les dépenses moyennes d’un traitement. La durée du traitement 
n’entre pas en ligne de compte. On passe donc d’un financement de 
l’objet à un financement du sujet1144, ce qui a pour but d’inciter les hôpi-
taux à fournir des traitements plus économiques1145. Finalement, rappelons 
que ce système n’est applicable qu’aux établissements figurant sur la liste 
du canton et fournissant des prestations remboursées. 

                                                
1142  HOLZER, SwissDRG, p. 1079 s. Pour un exposé succinct, cf. SWISSDRG, Forfaits, 

p. 5 ; TREMP, Spitaltarife, N 6. 
1143  BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 170 s. Divers systèmes sont envisageables 

pour la facturation complémentaire (forfait journalier, DRG avec une autre valeur du 
point, p. ex.). Il peut y avoir une facturation distincte ou une seule facturation, la diffé-
rence d’avec un DRG sans prestations complémentaires est à la charge de l’assurance 
complémentaire. RÜTSCHE, Aufischt, N 34 ss. Sur la conformité de ces méthodes avec 
la protection tarifaire, RÜTSCHE, Aufischt, N 37 ss. Sur l’ancien régime déjà, ATF 127 
V 442. 

1144  STRÜWE, Spitalfinanzierung, p. 27 ; ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 16 ; TREMP, 
Spitaltarife, N 4 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 165. Avec une financement 
de l’objet, l’hôpital est financé. Avec un financement du sujet, les prestations de 
l’hôpital sont financées. 

1145  STRÜWE, Spitalfinanzierung, p. 27. 
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b. La prise en charge des coûts et le débiteur de la 
rémunération 

Selon le système choisi, les coûts d’une hospitalisation – qui correspond 
aux exigences de la LAMal – sont à la charge des cantons et assureurs-
maladie, conjointement. L’art. 49a al. 2 LAMal prévoit que les cantons 
rémunèrent les prestations hospitalières à hauteur de 55% au moins, 
l’assureur-maladie prend en charge le reste, à savoir un maximum de 
45%. Le taux exact est fixé par le canton, en principe pour chaque année 
civile. Le législateur a donc opté pour un financement dual-fixe1146. 
Notons, d’une part, que la révision de 2007 n’a pas modifié le principe de 
la répartition des coûts selon un système dualiste. Un passage à un finan-
cement moniste des hôpitaux (à savoir le financement du fournisseur de 
prestations par un seul agent payeur, comme c’est le cas dans le secteur 
des soins ambulatoires) n’a pas été jugé souhaitable1147. D’autre part, la 
distinction entre hôpitaux publics et privés étant abandonnée, les condi-
tions-cadre s’appliquent tant pour les hôpitaux publics que privés1148. Les 
cantons participent à la rémunération d’un séjour passé dans un hôpital 
privé et les assurances contribuent aux coûts de l’infrastructure 
d’hôpitaux publics1149.  

                                                
1146  OFSP, Evaluation, p. 3 ; TREMP, Spitaltarife, N 7. Cf. aussi DUMOULIN, Hôpitaux, 

p. 205.  
1147  OFSP, Financement moniste des hôpitaux : 

<http://www.bag.admin.ch/qualitaet_und_wirtschaftlichkeit/04567/04575/04581/index
.html?lang=fr>. A propos du financement moniste, cf. LEU, Financement hospitalier 
moniste, Santé suisse 
<https://www.santesuisse.ch/datasheets/files/200209181512560.pdf>. Voir également, 
LEU, Financement hospitalier moniste, Résumé, 19 février 2004. La Comco avis rendu 
un préavis en faveur d’un système de financement moniste, Comco, DPC 2004/3, 
p. 852, Teilrevisionen in der Krankenversicherung, p. 852 ss. Celui-ci permettrait de 
renforcer la concurrence entre établissements hospitaliers et assureurs (qui peuvent 
prévoir des produits différenciés) et permettrait la garantie du principe de la neutralité 
de l’Etat (les cantons ne financeraient plus leurs propres établissements qu’ils choisis-
sent en outre d’accepter sur la liste hospitalière). 

1148  OFSP, Rémunération, p. 3 ; ATF 138 II 398, c. 2, RDAF 2013 I 549 ; STRÜWE, Spital-
finanzierung, p. 27 ; TREMP, Spitaltarife, N 7.  

1149  WIDMER, Sozialversicherung, p. 211. 
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La LAMal prévoit aussi des limites au montant pris en charge et le libre 
choix de l’hôpital est en pratique limité par des règles de financement. 
Dans le cas où un patient se fait traiter hors de son canton de résidence, 
les frais sont remboursés jusqu’à concurrence du tarif applicable dans le 
canton de résidence de la personne soignée (art. 41 al. 1bis LAMal). La 
répartition des coûts se fait conformément à l’art. 49a LAMal. Le reste 
des coûts est à la charge de l’assuré ou de son éventuelle assurance com-
plémentaire1150. L’art. 41 al. 3 et 3bis prévoient cependant une exception : 
le traitement hospitalier fourni dans un hôpital non répertorié du canton 
de résidence pour raison médicale1151 sera pris en charge par l’AOS, selon 
l’art. 49a LAMal.  
Dans tous les autres cas, le séjour dans un hôpital non répertorié n’ouvre 
droit à aucun remboursement de l’assureur-maladie social1152. 

c. Synthèse 
Les prestations hospitalières en soins somatiques aigus fournies par des 
établissements figurant dans la planification hospitalière sont rembour-
sées par les cantons et par les assureurs-maladie, sur la base de forfaits 
fondés sur des groupes de cas : les SwissDRG. Le calcul du montant final 
qui sera versé à l’établissement est complexe. Il se base, d’une part, sur 
« le poids relatif des coûts » qu’engendre un certain cas, fixé de manière 
uniforme pour toute la Suisse. Il se fonde, d’autre part, sur un « prix de 
base », négocié entre assureurs et fournisseurs de prestations. La rémuné-
ration finale résulte de la multiplication de ces deux indices. Le législa-
teur a ainsi opté pour un système de planification étatique relativement 
stricte dans lequel peu de liberté est laissée quant à la fixation du tarif, à 
savoir finalement, le prix qui sera payé à un hôpital pour le traitement 
stationnaire qu’il a fourni au patient.  
                                                
1150  Le TAF a précisé qu’il s’agit du tarif applicable pour le traitement dans un hôpital 

répertorié du canton de résidence. Le gouvernement cantonal doit fixer le tarif appli-
cable aux hospitalisations extra-cantonales. Si ce tarif est supréieur, la différence est à 
la charge du patient ou de son assurance complémentaire. (ATAF 2013/7, c. 2.4 et 
2.5 ;TAF, arrêt C-1518/2016 du 2 novembre 2017, c. 5.3). 

1151  Les raisons médicales sont précisées à l’art. 41 al. 3bis LAMal. Cf. à propos de la 
situation sous l’ancien et le nouveau droit, BRUMANN, Tarif- und Tarifstruktur-
verträge, p. 32 s. 

1152  ATF 138 II 398, c. 3.8.1, RDAF 2013 I 549, ATF 133 V 579, c. 3.3 (n.t.). Cf. aussi 
BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 33 s. 
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B. Les traitements ambulatoires et Tarmed  
a. En général 
La LAMal prévoit que si les partenaires tarifaires optent pour un tarif à la 
prestation, celui-ci doit alors se fonder sur une structure tarifaire uniforme 
(art. 43 al. 5 LAMal). Un tarif à la prestation est un tarif dans lequel est 
arrêté, pour chaque prestation prise en charge, un certain nombre de 
points. La valeur du point est ensuite établie. Pour obtenir le prix d’une 
prestation, il faut multiplier son nombre de points par la valeur du point 
(cf. art. 43 al. 2 let. b LAMal). Dans le domaine du traitement médical 
ambulatoire, les partenaires tarifaires ont arrêté un tel tarif à la presta-
tion1153, le Tarmed, qui a été introduit, tel qu’on le connaît aujourd’hui1154, 
en 2003 pour le domaine de la LAA, de la LAM et de la LAI1155, puis en 
2004, pour le domaine de la LAMal1156. Ainsi, en lien avec la délimitation 
de notre étude, Tarmed s’applique aux prestations ambulatoires prises en 
charge par la LAMal, fournies par des médecins qui peuvent prester à 
charge de l’AOS, que ce soit en hôpital1157, dans un cabinet médical, dans 
un centre ambulatoire ou dans une clinique1158. Il constitue une version 
évoluée du tarif GRAT/Tarmed1159. De plus, les principes généraux déve-
loppés ci-avant concernant la fixation générale des tarifs relevant de la 
LAMal s’appliquent.  

                                                
1153  BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 145. 
1154  Pour un aperçu des prémisses, cf. GROUPE DE TRAVAIL TARMED FMH, Tarmed, 

p. 1315 ; BÜHRER, Tarif, p. 148 ; BRUNNER, Historique, p. 532 ; BRUMANN, Tarif- 
und Tarifverträge, p. 145 s. 

1155  Cf. art. 56 LAA, 26 LAM, 24 LAI ; KUHN, Conventions, p. 899 s. Nous n’entrons pas 
dans les détails liés aux particularités de ces assurances dans la mesure où notre étude 
se limite au domaine de l’assurance-maladie. 

1156  BÜHRER, Tarif, p. 148, 160, et 166 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 145. 
1157  Pour un exemple de la fixation du point Tarmed pour les hôpitaux, TAF, arrêt 

3175/2013 du 13 juin 2017, c. 7.1. 
1158 Voir MÜLLER IMBODEN, Tarmed, p. 907 ; BÜHRER, Tarif, p. 148 ; BRUMANN, Tarif- 

und Tarifverträge, p. 145. 
1159  Le GRAT/Tarmed avait été adopté en 1994 pour les domaines AA/AM/AI puis étendu 

en 1996 à la LAMal. 
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b. La structure tarifaire  
(i) Généralités 
Tarmed se fonde sur une structure tarifaire dans laquelle une liste de pres-
tations est arrêtée et un nombre de points est attribué pour chacune 
d’elles. Comme l’exige la LAMal, il s’agit d’une structure tarifaire natio-
nale uniforme fixée par convention sur le plan suisse1160. Ce système a été 
développé au sein de Tarmed Suisse, une société simple ayant pour objec-
tif de maintenir et développer la structure tarifaire1161. Celle-ci a été dis-
soute en 2015, les prestataires et assureurs ne s’étant pas mis d’accord sur 
la révision de la structure1162. Des discussions sont en cours pour réformer 
le système actuel.  
La structure tarifaire est ensuite introduite et mise en application par les 
conventions-cadre passées entre les différents partenaires tarifaires, à 
savoir la FMH (fédération des médecins), H+ (fédération des hôpitaux), 
santésuisse (fédération des assureurs-maladie) ainsi que les autres assu-
reurs sociaux fédéraux, à savoir l’assurance-accidents (CTM), 
l’assurance-militaire, et l’assurance-invalidité1163. Quant à la LAMal, deux 
conventions-cadre Tarmed règlent en particulier l’introduction et 
l’application de l’ouvrage tarifaire national et le remboursement des pres-
tations fournies en ambulatoire aux médecins et hôpitaux dans le cadre de 
l’AOS (LAMal)1164. Ces conventions sont similaires à celles valant pour 

                                                
1160  Art. 43 al. 5 LAMal. 
1161  Cf. site internet de Tarmed Suisse. Cf. aussi KIESER, Tarif, p. 19.  
1162  Lettre d’information de la Fédération des hôpitaux vaudois, no 32, décembre 2016. 
1163  Convention-cadre TARMED entre santésuisse et la Fédération des médecins suisses ; 

Convention-cadre TARMED entre santésuisse et H+ ; Convention-cadre ente les assu-
reurs selon la loi sur fédérale sur les accidents représentés par la Commission des tarifs 
médicaux LAA (CTM), l’Office fédéral de l’assurance militaire (OFAM), 
l’Assurance-invalidité AI représentée par l’Office fédéral des assurances sociales et 
H+ ; Convention tarifaire TARMED ente les assureurs selon la loi sur fédérale sur les 
accidents représentés par la Commission des tarifs médicaux LAA (CTM), l’Office 
fédéral de l’assurance militaire (OFAM), l’Assurance-invalidité AI représentée par 
l’Office fédéral des assurances sociales et la FMH. Ces conventions peuvent être télé-
chargées sur internet. 

1164  Convention-cadre TARMED entre santésuisse et la Fédération des médecins suisses ; 
Convention-cadre TARMED entre santésuisse et H+. Pour des détails, BRUMANN, Ta-
rif- und Tarifstrukturverträge, p. 121 ss. 
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les domaines des assurances-accident, invalidité et militaire. Chaque con-
vention-cadre décrit plus en détail son champ d’application1165. Une inter-
vention subsidiaire des autorités n’a pas été nécessaire (cf. art. 43 al. 5, 
2ème phrase LAMal). 
Soulignons qu’auparavant, tant la structure que la valeur du point étaient, 
la plupart du temps, arrêtées au niveau cantonal. Avec Tarmed, une uni-
formisation de la structure au niveau suisse a été mise en place1166. En 
effet, il n’apparaissait pas idéal que des actes médicaux (p. ex. une radio-
graphie, la pose d’un pansement) aient une valeur abstraite (nombre de 
points) différente, suivant que l’acte ait été accompli dans un canton ou 
dans un autre1167. 
Dans le catalogue Tarmed, plus de 4’500 positions – soit la quasi-totalité 
des prestations médicales et paramédicales qui sont fournies dans le do-
maine hospitalier ambulatoire ou en cabinet médical – ont été arrêtées1168. 
On parle, à cet égard de la « nomenclature », à savoir l’énumération des 
prestations1169. Elles sont classées dans 39 chapitres différents, selon le 
domaine. La plupart des prestations sont indemnisées par minute, il y a 
donc également une composante de durée1170. Par exemple, le temps de 
consultation est divisé en tranche de 5 minutes. Ce catalogue peut être 
consulté sur internet (Tarmed browser)1171. 
Pour chaque prestation, un nombre de points tarifaire est attribué. Cela 
permet de déterminer la valeur abstraite de chaque prestation et la relation 
entre les valeurs des prestations1172. La structure tarifaire Tarmed se base 
sur une pleine prise en compte des coûts1173. 

                                                
1165  Il y est notamment précisé quels médecins ou quels hôpitaux sont concernés. Cf. 

BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 146 s. 
1166  Art. 43 al. 5 LAMal ; Mess-LAMal, p. 155 ; BÜHRER, Tarif, p. 168. 
1167  Mess-LAMal, p. 155. Cf. KUHN, Conventions, p, 900 s., pour des considérations 

historiques. 
1168  BÜHRER, Tarif, p. 160 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 146 et 152. 
1169  MÜLLER IMBODEN, Tarmed, p. 907 ; BÜHRER, Tarif, p. 160. 
1170  Cf. GROUPE DE TRAVAIL TARMED FMH, Tarmed, p. 1315 ; BRUMANN, Tarif- und 

Tarifverträge, p. 145 et 153 ; GÄCHTER/VOLLENWEIDER, Gesundheitsrecht, § 8 N 801. 
1171  <http://www.tarmed-browser.ch/fr.> 
1172  Mess-LAMal, p. 155 ; TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, c. 7.2 ; MÜLLER IMBO-

DEN, Tarmed, p. 907 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 153. 
1173  TAF, arrêt C-2422/2014, du 9 janvier 2017, c. 6.7.4. 
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Plus précisément, pour chaque prestation, on distingue deux éléments 
auxquels on attribue une valeur respective1174. La première est la presta-
tion médicale (PM) ou composante médicale (CM). Elle permet la prise 
en compte des prestations médicales1175. La seconde est la prestation tech-
nique (PT) ou composante technique (CT). Elle vise à indemniser le per-
sonnel non médical et les prestations en nature, en particulier 
l’infrastructure1176. 
Par exemple, la position la plus utilisée est la no. 00.0010 : « Consulta-
tion, première période de 5 minutes (consultation de base) ». Sa PM est 
de 10,42 pts et sa PT de 8.19 pts. En réalité, ces deux valeurs peuvent être 
additionnées, car elles ont la même unité, à savoir le franc suisse par 
point1177. En additionnant les deux, on obtient le total des points tarifaires 
pour cette prestation. 
Le tarif ne comprend pas la rémunération des analyses, des médicaments, 
des moyens et des appareils diagnostiques ou thérapeutiques1178. La struc-
ture contient en outre d’autres paramètres que nous ne développerons pas 
(p. ex. la notion de valeur intrinsèque1179). 

(ii) L’approbation de la structure tarifaire 
Aucune disposition spéciale ne traite en particulier de l’approbation de la 
structure tarifaire dans le domaine des soins ambulatoires pour le cas d’un 
tarif à la prestation. En revanche, l’art. 46 al. 4 LAMal prévoit d’une ma-
nière générale que les conventions tarifaires doivent être approuvées par 

                                                
1174  Contrôle fédéral des finances, Tarmed, p. 5 s. ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstruktur-

verträge, p. 153, 160, 168 et 152 ; BÜHRER, Tarif, p. 160 et 168. Cf. aussi RAMA 
2004 502. Pour un aperçu des prémisses, cf. GROUPE DE TRAVAIL TARMED FMH, 
Tarmed, p. 1315. Voir aussi BÜHRER, Tarif, p. 151 ss, 158. 

1175  L’assistance médicale est comprise. En revanche, les prestations d’anesthésie sont 
facturées séparément. 

1176  Est comprise tant l’infrastructure mobilière qu’immobilière : coût de la surface, local, 
coût de l’équipement, coût en matériel. Cela couvre tant l’investissement que 
l’amortissement, la maintenance, les intérêts du capital propre et les pertes sur débi-
teurs. TAF, arrêt C-2422/2014, du 9 janvier 2017, c. 6.7.4 ; TAF, arrêt C-4308/2007 
du 13 janvier 2010, c. 4.3.1. 

1177  BÜHRER, Tarif, p. 168. 
1178  BÜHRER, Tarif, p. 148 et 152. 
1179  A ce propos, voir BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 153 ss. Cf. Annexe 3, 

Convention-cadre santésuisse/H+ ; Annexe 3 convention-cadre santésuisse/FMH. 
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le Conseil fédéral, si la convention tarifaire s’applique à toute la Suisse. A 
ce propos, la doctrine ne s’accorde pas sur le fait de savoir si la structure 
tarifaire Tarmed doit être considérée comme une convention tarifaire ou 
si elle ne doit pas impérativement, de par la loi, être approuvée par lui1180. 
Toutefois, même si on admet que la loi ne l’exige pas expressément, il est 
d’usage que le Conseil fédéral l’approuve1181. Ainsi, le Conseil fédéral a 
ratifié les conventions-cadre et ses annexes le 30 septembre 20021182 et a 
également approuvé les révisions de la structure1183. Aucun recours au 
Tribunal fédéral1184 ou au TAF1185 n’est ouvert contre cette décision. 

(iii) La fixation subsidiaire par l’autorité 
Une intervention subsidiaire des autorités (art. 43 al. 5, 2ème phrase LA-
Mal) pour fixer la structure tarifaire n’a initialement pas été nécessaire. 
En revanche, les partenaires tarifaires arrêtent une structure pour une 
certaine période à l’issue de laquelle elle est renégociée. La structure 
tarifaire est donc périodiquement retravaillée et développée1186, mais cer-
taines difficultés de fond n’ont jamais pu être réglées1187. L’art. 43 al. 5bis 
LAMal prévoit que le Conseil fédéral peut procéder à des adaptations de 
la structure lorsqu’elle s’avère inappropriée et que les parties ne peuvent 
s’entendre sur une révision1188. A deux reprises (2014 et 2018), les négo-

                                                
1180  L’approbation est nécessaire de par la loi : BÜHRER, Tarif, p. 170 s. ; EUGSTER, 

Rechtsprechung art. 46 al. 4 N 10 et art. 43 N 16 ss. En ce sens aussi, art. 1 al. 3 des 
conventions-cadres santésuisse-FMH et santésuisse-H+. Cf. aussi. BRUMANN, Tarif- 
und Tarifstrukturverträge, p. 82 et 148 ss spé. 149 et réf. Contra : MÜLLER IMBODEN, 
Tarmed, p. 907 s. ; KUHN, Conventions, p. 900 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstruktur-
verträge, p. 82 ; KIESER, Tarif, p. 50. 

1181  MÜLLER IMBODEN, Tarmed, p. 907 ; KUHN, Conventions, p. 900. 
1182  GUINCHARD, Adaptation, p. 2687 ; BÜHRER, Tarif, p. 171. 
1183  Voir not. ATF 134 V 443 (fr). 
1184  Art. 86 al. 1 et 113 LTF a contrario, 189 al. 4 Cst. ; ATF 134 V 443, c. 2 et 3 (fr). 
1185  Art. 53 al. 1 LAMal a contrario. Cf. ATF 134 V 443, c. 3.2 (fr). 
1186  BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 146. 
1187  Les progrès médicaux et techniques n’ont pas été intégrés dans la structure ; certaines 

prestations techniques sont en revanche trop élevées. En outre, les différences de reve-
nus entre les spécialités techniques et les médecins de premier recours ont augmenté 
de manière insatisfaisante. 

1188  Cf. KIESER, Tarif, p. 19 ; BÜHRER, Tarif, p. 173 et 177 s. 
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ciations ont échoué et le Conseil fédéral a usé de sa compétence1189. Des 
discussions intenses ont actuellement lieu pour réformer Tarmed, mais les 
compromis semblent difficiles1190.  
Le Conseil fédéral a également rendu un rapport, en lien avec la clause du 
besoin, et examiné entre autres alternatives la possibilité d’introduire un 
tarif différencié, voire à la prestation, pour le domaine ambulatoire1191. 

c. La valeur du point tarifaire 
(i) Généralités 
La deuxième étape consiste à déterminer la valeur du point tarifaire 
(VPT), ce qui implique l’évaluation monétaire des prestations1192. La va-
leur du point est en pratique fixée au niveau cantonal1193. Plus précisé-
ment, les partenaires tarifaires, à savoir les sociétés cantonales de méde-
cine, les associations cantonales d’établissements hospitaliers ou encore 
des établissements individuels ou organisés en groupe, d’une part, et san-
tésuisse, souvent par le biais de Tarifsuisse SA, un assureur individuel ou 
un autre groupement d’assureurs, d’autre part, concluent des conventions 
d’adhésion spéciales. Les règles applicables entre les partenaires tarifaires 
et en particulier la valeur cantonale du point tarifaire y sont définies1194. 

                                                
1189  Il a d’abord adopté l’ordonnance sur l’adaptation des structures tarifaires dans 

l’assurance-maladie qui est entrée en vigueur le 1er octobre 2014, RS 832.102.5. Cf. à 
propos de l’ordonnance KIESER, Tarif, p. 19 ; BÜHRER, Tarif, p. 177 s. Il a ensuite 
modifié cette ordonnance. La nouvelle structure est entrée en vigueur en janvier 2018. 
RO 2017 6023. Cf. aussi, OFSP, Modification Tarmed 2018. 

1190  OFSP, Adaptation du tarif médical Tarmed du 16 août 2017.  
1191  CF, Admission, p. 51 ss. 
1192  Pour le TF : Art. 86 al. 1 et 113 LTF a contrario, 189 al. 4 Cst. Pour le TAF : Art. 53 

al. 1 LAMal a contrario. Cf. aussi, ATF 134 V 443, c. 3.2 (fr) ; MÜLLER IMBODEN, 
Tarmed, p. 907. 

1193  P. ex. art. 9 al. 2 Convention-cadre TARMED entre santésuisse et H+. Mess-LAMal, 
p. 155 ; TAF, arrêt C-6229/2011, du 5 mai 2014, c. 9.2 ; MÜLLER IMBODEN, Tarmed, 
p. 907. En ce sens, BÜHRER, Tarif, p. 168 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträ-
ge, p. 123. Cf. KUHN, Conventions, p. 900 pour des considérations historiques. Notons 
que rien n’oblige la fixation décentralisée. 

1194  Art. 11 al. 2 Convention-cadre TARMED entre santésuisse et la Fédération des méde-
cins suisses et annexe 2 ; Art. 9 al. 2 Convention-cadre TARMED entre santésuisse et 
H+ et Annexe 2 point A.1. Cf. aussi BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, 
p. 123 s. et 147. 
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Les partenaires doivent se fonder sur l’Annexe 2 à la convention-cadre, 
qui a été conclue entre la FMH, H+ et santésuisse et qui est intitulée 
« Calcul des valeurs du point et gestion de la neutralité des coûts Tarmed 
(Convention relative à la neutralité des coûts) ».  
Ce système permet une prise en compte des différences de coûts (salaires 
et prix) existant entre les régions1195. En pratique, les partenaires tarifaires 
arrêtent parfois des valeurs distinctes pour les prestations ambulatoires 
fournies en hôpital (parfois en distinguant hôpitaux publics et établisse-
ments privés) et pour celles fournies en cabinet. De plus, ils distinguent 
aussi si la prise en charge relève de la LAMal ou des autres assurances 
sociales. Ces valeurs sont négociées sur la base des coûts1196. Les valeurs 
du point sont en outre renégociées régulièrement1197. 

(ii) L’approbation de la valeur du point 
La convention qui arrête la valeur du point doit être approuvée par les 
autorités cantonales compétentes conformément à l’art. 46 al. 4 LA-
Mal1198. L’autorité compétente veille à ce que les conventions tarifaires 
soient fixées d’après les règles applicables en économie d’entreprise et 
structurées de manière appropriée (art. 43 al. 4, 2ème phrase LAMal). Elle 
vérifie que celles-ci soient conformes à la loi et à l’équité et qu’elle satis-
fassent au principe d’économie. Ce dernier point est précisé par l’art. 59c 
OAMal1199.  

(iii) La fixation subsidiaire par une autorité 
Si les partenaires tarifaires ne s’entendent pas, le canton fixe la valeur du 
point, conformément à l’art. 47 al. 1 LAMal. Les principes prévus par la 
LAMal s’appliquent1200. De plus, lorsque les fournisseurs de prestations et 

                                                
1195  Mess-LAMal, p. 155. 
1196  WEIDMANN, Valeurs, p. 2685. 
1197  BÜHRER, Tarif, p. 182 s. 
1198 MÜLLER IMBODEN, Tarmed, p. 907 ; BÜHRER, Tarif, p. 171. Pour Tarmed, cf. p. ex. 

ATAF 2017 V/5, c. 8.4. 
1199  Cf. p. ex. TAF, arrêt C-3157/2013 du 13 juin 2017, c. 8.4.1. L’examen de 

l’économicité, à savoir l’évaluation de la fourniture efficiente s’effectue sur la base 
d’aspects tels que le taux d’utilisation ainsi que des méthodes comme les comparai-
sons.  

1200  L’art. 43 al. 4, 2ème phrase est applicable, TAF, arrêt C-2422/2014, du 9 janvier 2017, 
c. 6.8.1. Le gouvernement cantonal doit respecter les principes de lart. 59c al. 1 OA-
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les assureurs ne parviennent pas à s’entendre sur le renouvellement d’une 
convention tarifaire, le gouvernement cantonal peut la prolonger d’une 
année. Si aucune convention n’est conclue dans ce délai, il arrête le tarif 
après avoir consulté les intéressés1201. 
Si aucun des partenaires ne s’entend, le gouvernement cantonal décide 
des valeurs applicables (souvent en distinguant les médecins et cliniques 
ayant adhéré à la convention-cadre et ceux n’y ayant pas adhéré)1202. Il se 
peut que certains partenaires tarifaires s’entendent, le gouvernement can-
tonal n’intervient que pour ceux qui ne sont liés par aucune convention1203. 
En pratique, puisque les partenaires tarifaires ont des intérêts très diffé-
rents, voire opposés, le canton a dû souvent intervenir ; des recours ont 
ensuite été déposés1204 auprès du TAF qui a rendu plusieurs arrêts1205. Il a 
eu l’occasion de préciser le mode de calcul. 

                                                                                                      
Mal. Le respect de la loi, de l’équité et du principe de l’économie (46 al. 4) est appli-
cable par analogie. Cf. TAF, arrêt C-2422/2014, du 9 janvier 2017, c. 6.8.3 ; ATAF 
2010/24, c.4.3. L’autorité doit rechercher et requérir les sources documentaires. TAF, 
arrêt C-2422/2014, du 9 janvier 2017, c. 6.8.3. Sur les principes, cf. supra Section VI 
du présent Chapitre et MÜLLER IMBODEN, Tarmed, p. 907. 

1201  Art. 47 al. 3 LAMal. Pour un exemple, ATAF 2017 V/5, c. 8.2. Seule une convention 
approuvée peut être prolongée. Cf. aussi, TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, c. 
8.2.  

1202  Voir par exemple, TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, A.d qui mentionne 
le Règlement du Conseil d’Etat genevois du 28 juin 2006 (RTarmed – J 3 05.08) qui 
arrête la valeur du point Tarmed faute de convention entre partenaires tarifaires. Pour 
d’autres exemples, TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014 ; TAF, arrêt C-2548/2008 
du 18 novembre 2009. 

1203  Parmi d’autres, TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. A.a : Le Conseil 
d’Etat genevois arrête une valeur du point pour les médecins non conventionnés et les 
cliniques privées (Arrêté du Conseil d’Etat et de la République et canton de Genève du 
17 décembre 2003 fixant la valeur du point pour les prestations médicales et ambula-
toires à charge de l’assurance obligatoire des soins pratiquées par les médecins non 
conventionnés et les cliniques privées). Des conventions tarifaires ont été conclues 
entre certains partenaires tarifaires.  

1204  MÜLLER IMBODEN, Tarmed, p. 908. 
1205  Art. 53 al. 1 LAMal. Parmi d’autres, TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, 

c. 1.1 ; TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, c. 1.1 ; TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 
novembre 2009, c. 1. 
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d. La multiplication ou le calcul de la rémunération 
Si l’on multiplie ensuite la valeur du point (exprimée en francs et cen-
times) arrêtée au niveau cantonal par le nombre de points attribué à une 
prestation, on obtient la valeur concrète de celle-ci, c’est-à-dire son 
prix1206. Plus précisément, le calcul pour déterminer le prix d’une presta-
tion est le suivant : (PT x VPT) + (PM x VPT) = Prix total d’une position 
de prestation. Lors d’une consultation en ambulatoire, plusieurs gestes, et 
donc plusieurs prestations, sont effectués. Chaque prestation est listée et 
son prix est établi. L’addition de chaque position donne la facture fi-
nale1207. 

e. La neutralité des coûts 
L’adoption et la mise en œuvre du système Tarmed ont été sous-tendues 
par le principe de la neutralité des coûts. Selon celui-ci, le seul change-
ment de structure ne doit pas conduire à une augmentation des coûts. 
Initialement, ce sont les partenaires tarifaires qui se sont engagés à res-
pecter ce principe1208. Cette phase a duré jusqu’en 20051209. Ce principe a 
ensuite été introduit dans l’OAMal à l’art. 59c al. 1 let. c LAMal en vue 
d’éventuels futurs changements de modèle tarifaire.  

f. L’adhésion des médecins 
Les fournisseurs de prestations – en l’espèce les médecins – qui souhai-
tent facturer leurs prestations ambulatoires dans le cadre de la LAMal 
doivent adhérer à la convention-cadre LAMal et signer la convention 
d’adhésion cantonale Tarmed LAMal. En effet, ce sont les associa-
tions/fédérations qui sont parties à la convention, mais celle-ci ne lie que 

                                                
1206  Mess-LAMal, p. 155 ; TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, c. 7.2 ; Contrôle fédéral 

des finances, Tarmed, p. 6 et Annexe 7 ; BÜHRER, Tarif, p. 181. 
1207  Pour des détails, BÜHRER, Tarif, p. 182. 
1208  Le Surveillant des prix a porté beaucoup d’importance à la neutralité des coûts lors-

qu’il a rendu ces premières recommandations. Voir p. ex., Surveillant des prix 1999, 
DPC 1999/5, p. 753, Rapport annuel, p. 760 ss ; Surveillant des prix, DPC 2000/5, 
p. 823, Rapport annuel, p. 831 s. ; Surveillant des prix, DPC 2002/5, p. 855, Rapport 
annuel, p. 860 et 889. 

1209  KIESER, Tarif, p. 75 ; GUINCHARD, Adaptation, p. 2687 ; RÜTSCHE, Spitalfinanzierung 
und Spitalplanung, p. 25 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 156. 
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ceux de leurs membres qui y adhèrent explicitement1210. Les médecins qui 
ne sont pas affiliés à la FMH ou à H+ peuvent également adhérer à la 
convention-cadre s’ils remplissent les conditions prévues1211.  
Si un médecin n’adhère pas à la convention, il est soumis à une valeur du 
point qui est fixée par le canton1212.  

g. La prise en charge des coûts et le débiteur de la 
rémunération 

L’assureur prend en charge les coûts selon le tarif applicable au fournis-
seur de prestations choisi par l’assuré (art. 41 al. 1, 2ère phrase LAMal)1213. 
En revanche, dans le cas où l’assuré a limité son choix aux fournisseurs 
de prestations que l’assureur désigne en fonction de leurs prestations plus 
avantageuses, l’assureur ne prend en charge que les coûts des prestations 
prodiguées ou ordonnées par ces fournisseurs. Dans ce cas également, si, 
pour des raisons médicales, l’assuré se soumet à un traitement ambula-
toire administré par un autre fournisseur de prestations, l’assureur prend 
en charge les coûts correspondants au tarif applicable à cet autre fournis-
seur1214. 
Il faut ensuite déterminer qui est le débiteur direct de la rémunération. 
Dans le domaine ambulatoire, le système qui prévaut est celui du tiers 
garant ; l’assuré est le débiteur de la rémunération envers le fournisseur 
de prestations. Il a alors le droit de se faire rembourser par son assureur 
(art. 42 al. 1 LAMal). Les assureurs et fournisseurs de prestations peuvent 
toutefois convenir que le système du tiers payant s’applique. Dans ce cas, 

                                                
1210  Art. 3 Convention-cadre TARMED entre santésuisse et la Fédération des médecins 

suisses ; Art. 3 Convention-cadre TARMED entre santésuisse et H+ ; Art. 43 al. 4 et 
46 al. 2 LAMal ; MÜLLER IMBODEN, Tarmed, p. 907 s. ; BRUMANN, Tarif- und Tarifs-
trukturverträge, p. 121 s.  

1211  Art. 5 Convention-cadre TARMED entre santésuisse et la Fédération des médecins 
suisses ; Art. 5 Convention-cadre TARMED entre santésuisse et H+. 

1212  Dans le canton de Genève, Règlement fixant la valeur du point pour les prestations 
médicales ambulatoires à charge de l’assurance obligatoire des soins (Rtarmed), J 3 
05.08. 

1213  Disposition en vigueur depuis le 1er janvier 2018, RO 2017 6717. A propos de l’ancien 
droit, BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 27 ss et 32 ss. 

1214  Art. 41 al. 4 LAMal qui renvoie à l’art. 62 al. 1 et 3 LAMal. Cf. brièvement, KIESER, 
Tarif, p. 33. 
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l’assureur est le débiteur direct de la rémunération (art. 42 al. 2 LA-
Mal)1215. Il peut réclamer à l’assuré la part que ce dernier doit assumer 
(franchise, quote-part). Contrairement au système qui prévaut pour les 
traitements fournis en stationnaire (SwissDRG), le canton ne participe pas 
au paiement d’une partie de la facture1216. 

h. Synthèse 
Le financement du traitement ambulatoire se fait par le biais du tarif 
Tarmed, arrêté au niveau fédéral, entre partenaires tarifaires concernés 
(assureur, médecins et hôpitaux). Il se fonde sur une structure tarifaire 
comprenant un catalogue de prestations. Une valeur relative est attribuée 
à toutes les prestations. Ensuite, la valeur du point est négociée au niveau 
des cantons.  
Le système Tarmed est de plus en plus critiqué et les partenaires tarifaires 
peinent à se mettre d’accord lorsqu’ils révisent la structure. Le Conseil 
fédéral est intervenu. Il n’est pas impossible que l’on assiste, à moyen 
terme, à un changement de système.  

                                                
1215  Art. 11 al. 1 Convention-cadre TARMED entre santésuisse et la Fédération des méde-

cins suisse. 
1216  Cf. art. 49a LAMal. Cf. BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 34. 
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Chapitre 4 :  LE PRIX ET LES TARIFS DES 
PRESTATIONS PRISES EN CHARGE PAR 
L’ASSURANCE-MALADIE COMPLÉMENTAIRE 
Le système de la fixation des prix des prestations dans le domaine de 
l’assurance-maladie complémentaire (qui relève de l’assurance privée) est 
l’objet du présent chapitre. Les prestations sont aussi généralement factu-
rées sur la base de tarif ou de prix. Ceux-ci sont parfois le résultat de né-
gociations entre acteurs du marché. Les règles ne se trouvent cependant 
pas dans la LAMal. 

I. LA FIXATION PAR LE FOURNISSEUR DE 
PRESTATIONS 

Usuellement, c’est le fournisseur de soins qui fixe le prix d’une presta-
tion. Il établit un tarif qui devrait couvrir le prix (à savoir les coûts de la 
prestation déterminée librement), les frais, le coût du capital, la réassu-
rance, ainsi qu’une marge. Par exemple, le tarif pour les soins dentaires, 
qui ne sont en général pas pris en charge par la LAMal, est arrêté par la 
Société suisse des médecins-dentistes1217. 

II. L’INTERVENTION DES ASSUREURS 
COMPLÉMENTAIRES ET LES CONVENTIONS 
TARIFAIRES 

Les assureurs complémentaires proposent des produits d’assurance et 
prennent en charge certaines prestations ou un ensemble de prestations, et 
ce de manière complète ou limitée, par exemple à hauteur d’un montant 
maximal ou sous réserve du respect de certaines conditions (p. ex. si une 
convention existe entre le fournisseur et l’assureur1218). 
Prenons ici un extrait d’une police d’assurance. Le Groupe Mutuel pro-
pose, conjointement avec la caisse-maladie de la vallée d’Entremont – 
Orsière, une assurance qui a pour but de fournir aux assurés de cette ré-
gion des prestations spécifiques en complément de l’assurance obligatoire 

                                                
1217  SSO, Tarifs dentaires, <https://www.sso.ch/fr/patients/droit/tarif-dentaire.html>, 

consulté le 14.7.16. 
1218  LANDOLT/WEBER, Privatversicherungsrecht, p. 95 s. 
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des soins selon la LAMal. Les conditions particulières de l’assurance 
prévoient notamment que « l’assureur prend en charge les coûts des trai-
tements reconnus par la LAMal, les frais hôteliers de l’établissement 
hospitalier et les honoraires des médecins selon la convention passée avec 
l’assureur »1219. Elles prévoient aussi que « si un assuré est hospitalisé 
dans un établissement non répertorié au sens de l’art. 41 al. 1bis LAMal ou 
un établissement avec lequel l’assureur n’a pas conclu d’accord tarifaire, 
il lui sera alloué, dans la limite de la division commune, un montant 
maximum, de 200.- par jour »1220. Concernant les soins complémentaires, 
« le libre choix du lieu de traitement en Suisse en cas de traitement ambu-
latoire reconnu au sens de la LAMal, pour autant que le fournisseur de 
soins soit reconnu par l’assureur » est garanti1221. Elles prévoient en outre 
différentes prestations pour la prise en charge des frais liés aux médica-
ments, aux lunettes et verres de contact, aux vaccins ou encore aux trai-
tements d’urgence dispensés à l’étranger1222. 
Comme on le voit, la prise en charge est parfois liée à l’existence d’une 
convention conclue entre partenaires, à savoir le fournisseur de presta-
tions – parfois organisé – et l’assureur complémentaire. Dans ce cadre, 
ceux-ci peuvent négocier les prix des prestations qu’ils prendront en 
charge avec les différents fournisseurs. Il n’existe cependant aucune obli-
gation de négocier des conventions. Il y a seulement une possibilité de 
conclure des tarifs négociés. A cet égard, on parle de conventions LCA 
lorsque l’on est en présence d’un « accord relevant de l’assurance com-
plémentaire négocié directement entre assureurs-maladie et fournisseurs 
sur une base privée »1223. 

                                                
1219  Groupe Mutuel, Conditions particulières de l’assurance complémentaire Global 

CMVEO, édition 1.6.2011, art. 3, point 1.3.a. 
1220  Groupe Mutuel, Conditions particulières de l’assurance complémentaire Global 

CMVEO, édition 1.6.2011, art. 3, point 3.b. 
1221  Groupe Mutuel, Conditions particulières de l’assurance complémentaire Global 

CMVEO, édition 1.6.2011, art. 3 point 2.1. 
1222  Cf. Groupe Mutuel, Conditions particulières de l’assurance complémentaire Global 

CMVEO, édition 01.06.2011. 
1223  Groupe Mutuel, le b.a-ba de l’assurance-maladie – Comment fonctionne le système de 

santé, Information Mars 2012, 
<http://www.groupemutuel.ch/content/gm/fr/accueil/personnes-
privees/services_conseils/information.html>. 
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Ce domaine est particulier compte tenu de l’opacité qui règne en la ma-
tière. Peu d’ouvrages juridiques traitent de cette question1224, et les con-
ventions, qui relèvent du domaine privé, ne sont pas accessibles. On 
trouve toutefois trace de conventions dans les conditions générales et 
spéciales des assurances concernant divers produits d’assurance proposés 
par les entreprises1225, ou directement sur leur site internet1226 ainsi que 
dans la jurisprudence ou dans des décisions. Les tribunaux1227 ou autorités 
– telle que la Comco – ont parfois eu à se pencher sur de telles conven-
tions. Dans la décision « Zusatversicherung Luzern » de la Como – qui 
sera analysée plus en détail – étaient en cause des conventions tarifaires 

                                                
1224  Cf. BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 51. 
1225  P. ex. Groupe Mutuel, Conditions particulières de l’assurance complémentaire Global 

CMVEO, édition 01.06.2011, art. 3, point 1.3.a : « l’assureur prend en charge les coûts 
des traitements reconnus par la LAMal, les frais hôteliers de l’établissement hospita-
lier et les honoraires des médecins selon la convention passée avec l’assureur ». Pour 
d’autres exemples, cf. Visana, Conditions complémentaires de l’assurance-maladie 
complémentaire Visana Managed Care (LCA) Hôpital, 2016, p. 3 ; Helsana, Condi-
tions supplémentaires d’assurance (CSA) – Assurance complémentaire 
d’hospitalisation HOSPITAL PLUS/CONFORT, édition du 1er janvier 2016 ainsi que 
la liste « Hôpitaux sans division commune, demi-privée et privée reconnue dans 
l’assurance obligatoire des soins et les assurances complémentaires d’hospitalisation, 
état au 15.6.2016 disponible sur < 
http://www.helsana.ch/fr/prives/assurances/assurance-
complementaire/stationnaires/hospital-comfort/detail>, consultée le 10.7.16 ; Helsana, 
Conditions supplémentaires d’assurance (CSA) – Assurance complémentaire des soins 
pour les prestations ambulatoires PRIMEO, édition du 1er janvier 2014, point 2.2., ain-
si que la Liste « PRIMEO : liste des établissements partenaires », état au 22.7.2015 
disponible sur < http://www.helsana.ch/fr/prives/assurances/assurance-
complementaire/ambulatoires/primeo/detail>, consultée le 7.7.16. 

1226  KPT/CPT, Hôpitaux sans conventions dans le domaine des assurances complémen-
taires, <https://www.kpt.ch/fr/produkte/assurances-complementaires/Pages/spitaeler-
ohne-tarifvertrag.aspx>, consulté le 10.7.16.  

1227  Cf. p. ex. arrêt TF, 5P/450 2000 du 6 mars 2001, faits partie B ; TF, arrêt 5P_459/2000 
du 6 mars 2001, faits partie B qui mentionne la prise en charge des « frais d'actes mé-
dicaux et paramédicaux nécessaires à l'assuré pendant son hospitalisation, à la condi-
tion toutefois que les traitements aient été dispensés par des fournisseurs de soins 
ayant passé convention à cet effet avec la caisse ou, à défaut, dont le nom figure dans 
une liste remise aux assurés au début de chaque année civile ». 
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conclues entre le canton et des assureurs et qui valaient pour les assurés 
qui disposent d’une assurance complémentaire hospitalière1228.  
Notons cependant que, parfois, la prise en charge d’un traitement par un 
fournisseur de prestation peut aussi se faire de manière unilatérale, par 
reconnaissance1229. 

III. LA RÉGLEMENTATION DES CONVENTIONS 
TARIFAIRES 

Ni la LSA ni la LCA ne contiennent de règle concernant les conventions. 
De plus, il n’est pas possible d’appliquer les règles de la LAMal (art. 43 à 
47 LAMal) dans ce contexte et celles-ci n’influencent pas la formation 
des tarifs dans l’assurance complémentaire1230. Aucune compétence can-
tonale ne peut être déduite de la LAMal1231. Ces conventions relèvent du 
droit privé, les partenaires tarifaires sont en grande partie libres quant à 
l’organisation1232.  

IV. LE CONTRÔLE DE LA FINMA 
L’assurance-maladie complémentaire est – et ceci est une particularité – 
soumise à un contrôle préventif des produits1233. En effet, la LSA précise 
que le plan d’exploitation soumis à approbation en vue d’obtenir 
l’agrément (art. 3 LSA) doit contenir, pour l’entreprise qui propose une 
assurance-maladie complémentaire de l’assurance-maladie de base, les 

                                                
1228  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 2. Cf. infra Cinquième Partie, Chap. 4.II.B. 
1229  P. ex. Helsana, Conditions supplémentaires d’assurance (CSA) – Assurance complé-

mentaire d’hospitalisation HOSPITAL PLUS/CONFORT, édition du 1er janvier 2016 
ainsi que la liste « Hôpitaux sans division commune, demi-privée et privée reconnue 
dans l’assurance obligatoire des soins et les assurances complémentaires 
d’hospitalisation, état au 15.6.2016 disponible sur < 
http://www.helsana.ch/fr/prives/assurances/assurance-
complementaire/stationnaires/hospital-comfort/detail>, consulté le 10.7.16. 

1230  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 39 ss. 

1231  Comco, DPC 2006/3, p. 513 ss (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, N 41. En ce sens, cf. aussi BRUMANN, Tarif- und Tarifstruktur-
verträge, p. 51. 

1232   BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 51 ; RÜTSCHE, Aufischt, N 32. 
1233  Pour les travaux préparatoires, Mess-LSA, p. 3391. 
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« tarifs » et les conditions générales appliqués en Suisse (art. 4 al. 2 let. r 
LSA). La FINMA donne donc son assentiment par le biais de l’agrément. 
Ensuite, les modifications des tarifs et conditions générales pour une as-
surance-maladie complémentaire doivent être approuvées par la FINMA 
avant leur réalisation (art. 5 al. 1 LSA qui renvoie à l’art. 4 al. 2 let. r 
LSA1234). L’art. 38 LSA précise comment l’examen des tarifs soumis à 
approbation doit être mené1235.  
Il faut préciser que c’est le tarif de l’entreprise d’assurance privée ou de la 
caisse-maladie proposant une assurance-maladie complémentaire qui est 
soumis à surveillance. Ce « tarif » ne doit pas être confondu avec celui 
d’un fournisseur de prestations pour la rémunération de ses prestations. 
Ainsi, la surveillance ne concerne pas directement les conventions tari-
faires conclues entre les fournisseurs de prestations et les assureurs. On 
vise donc en réalité la prime1236. 

V. REMARQUES ET SYNTHÈSE 
Il n’est pas aisé de traiter des tarifs et conventions tarifaires qui relèvent 
de l’assurance-maladie complémentaire dans la mesure où aucune règle 
prévoyant le suivi d’une certaine démarche n’existe ; la liberté contrac-
tuelle prime. Les prix des prestations peuvent être décidés par son four-
nisseur ou être négociés avec les assureurs. Il n’existe cependant aucune 
obligation de négocier et encore moins de conclure des conventions tari-
faires ou des conventions tarifaires collectives. Il n’y a pas de cadre légal 
directement prévu par les lois concernées. Or les conventions entre assu-
reurs complémentaires et fournisseurs de prestations peuvent conduire à 
des accords sur les prix qui peuvent être questionnés au regard du droit de 
la concurrence. Ces interrogations sont également de mise lors de 
l’adoption de tarifs de branche. 

                                                
1234  Des exceptions sont toutefois prévues, pour les assurances collectives d’indemnités 

journalières par exemple. Cf. art. 123 de l’ordonnance sur la surveillance en relation 
avec l’art. 157 OS. 

1235  FINMA, Fiche d’information – La FINMA et l’assurance-maladie complémentaire, 
p. 2, <https://www.finma.ch/fr/autorisation/assurances/nouvelle-
autorisation/assurance-maladie/>, consulté le 15.6.16. 

1236  En ce sens, RÜTSCHE, Aufischt, N 18. 
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INTRODUCTION 
Nous avons posé les jalons du sujet, indispensables à la suite de notre 
réflexion. Nous avons déterminé, dans une première partie, le champ 
d’application du droit de la concurrence. Nous avons ensuite présenté le 
secteur de la santé par acteurs. Nous nous sommes ensuite intéressée au 
mécanisme de fixation des prix des prestations de soins. 
Nous entrons à présent dans la partie spéciale de notre étude, qui a pour 
but de faire le pont entre ces deux domaines et d’examiner précisément 
leur articulation. Nous y étudions la question de l’application du droit de 
la concurrence aux acteurs du secteur, à savoir les fournisseurs de soins, 
d’une part, et les assureurs, d’autre part. Plusieurs remarques s’imposent. 
Tout d’abord, nous avons choisi une présentation par acteurs à savoir 
principalement les fournisseurs de soins et les assureurs. Ensuite, ne pou-
vant analyser en détail le cadre légal régissant l’activité de tous les presta-
taires de soins, nous nous sommes concentrée sur l’activité des établisse-
ments hospitaliers et des médecins.  
Un problème méthodologique nous est rapidement apparu. Où et com-
ment traiter la question de la fixation du prix des prestations dans ce con-
texte ? En effet, dans l’assurance-maladie de base, mais parfois aussi dans 
l’assurance-maladie complémentaire, les tarifs sont établis par accords 
entre les fournisseurs de soins concernés et les assureurs. Ainsi, nous 
avons jugé nécessaire de traiter cette question dans une partie séparée, 
afin d’éviter les répétitions. Puisque la question du prix est centrale en 
droit de la concurrence, c’est cette question qui nous occupera en premier 
lieu. Dans la mesure où la fixation des tarifs LAMal se fonde sur des 
règles générales, il se justifie de commencer par l’analyse de celles-ci au 
regard du droit de la concurrence. Nous nous concentrerons ensuite sur 
l’analyse des dispositions spécifiques aux différents tarifs (soit ceux ap-
pliqués par les hôpitaux et par les médecins) dans les parties dédiées à ces 
acteurs. Lorsque cela s’avérera nécessaire, nous renverrons à la présente 
partie. 
Dans cette lignée, c’est également dans cette première partie que nous 
examinons la qualification comme entreprises des différents acteurs 
(champ d’application personnel de la LCart). Nous y renverrons égale-
ment dans la suite de ce travail. 
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La présente partie est divisée en cinq chapitres. L’application de la LCart 
aux tarifs des prestations prises en charge par la LAMal puis par 
l’assurance-maladie complémentaire est l’objet des chapitres 1 et 2. 
L’application de la LSPr aux tarifs des prestations prises en charge par la 
LAMal et par l’assurance-maladie complémentaire est l’objet des cha-
pitres 3 et 4. Le chapitre 5 propose une analyse du système économico-
juridique retenu par le législateur. 
En revanche, les liens entre la liberté économique et la fixation des tarifs 
des prestations ainsi que les potentielles limites imposées par la LCD ne 
sont pas traités dans cette partie, mais seront reprises dans les parties 4 à 6 
du présent ouvrage – c’est-à-dire directement dans le contexte des diffé-
rents acteurs concernés. Ce choix se justifie par notre volonté d’éviter les 
répétitions.  
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Chapitre 1 : L’APPLICATION DE LA LCART À LA 
FIXATION DES TARIFS DES PRESTATIONS PRISES EN 
CHARGE SELON LA LAMAL 
Nous nous concentrons sur les tarifs et sur le régime des conventions 
tarifaires. Les questions liées à ces thématiques sont pertinentes pour 
notre étude. En effet, par le biais de tarifs, le montant qui sera facturé 
pour les prestations de santé (à savoir des biens ou des services) est arrêté. 
Ces tarifs sont souvent fixés par des conventions (assureurs – fournisseurs 
de prestations). Cela signifie que l’on peut se trouver dans un cas 
d’accord en matière de concurrence. On peut aussi envisager une situation 
(d’abus) de position dominante quand les conventions sont négociées 
entre des groupes qui n’ont pas la même importance. Dans d’autres situa-
tions, c’est l’autorité qui fixe le tarif et la question d’une position domi-
nante – et d’un abus – peut également se poser (II). Pour que le droit de la 
concurrence s’applique, il faudra encore vérifier que les entités arrêtant un 
tarif sont bien des entreprises (I) et que leurs effets se déploient en Suisse 
(III). Il faudra en outre s’assurer qu’aucune prescription réservée n’a été 
adoptée (IV). 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
Dans les décisions de la Comco ou dans les arrêts que nous avons étudiés, 
ce n’est presque jamais sur le point de déterminer si l’on est en présence 
d’une entreprise que l’on trouve de longs développements. Cela 
s’explique vraisemblablement par le fait que l’on retient une définition 
large de la notion d’entreprise, de sorte que la grande majorité des entités 
entrent dans la définition1237. Les aspects développés concernent plutôt, 
lorsque ce point est délicat en l’espèce, l’existence ou l’absence de pres-
cription réservée. Cette première remarque ne doit cependant pas influen-
cer notre examen. En effet, les autorités ont parfois tendance, lorsqu’une 
prescription réservée existe, à commencer par l’étudier1238. Son existence 
leur permet de ne pas s’attarder sur la qualification de l’entité comme 
entreprise.  

                                                
1237  Cf. Première Partie, Chap. 3.I et références. 
1238  Dans un autre domaine que celui de la santé, cf. Tribunal cantonal vaudois, DPC 

2007/3, p. 495, L’Etivaz, p. 502, c. IV a. 
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Ensuite, la plupart des arrêts relatifs aux tarifs dans le domaine de la santé 
concernent en réalité des tarifs « hors-LAMal », à savoir relatifs à des 
prestations non remboursées, et engagent donc des assurances complé-
mentaires. De plus, certains arrêts ou décisions traitant d’autres questions 
que celle des conventions tarifaires qualifient d’entreprises les acteurs du 
secteur auxquels nous nous intéressons. Les enseignements que l’on peut 
tirer de ces arrêts et décisions sont cependant utiles à notre réflexion. 
Nous proposons ici une synthèse de la pratique. Nous nous intéressons 
aux entités qui ont conclu ou qui ont la capacité de conclure des conven-
tions tarifaires – qui comprennent le prix ou un élément du prix d’une 
prestation – dans le domaine de l’assurance de base, à savoir1239 un ou 
plusieurs fournisseurs de prestations (A), un ou plusieurs assureurs (B) ou 
des fédérations de fournisseurs de prestations ou d’assureurs (C). Nous 
examinons finalement l’hypothèse où une autorité officielle fixe directe-
ment le tarif (D). Nous nous demandons, dans chaque cas, si ces entités 
peuvent être qualifiées d’entreprises, c’est-à-dire d’entités indépendantes 
qui agissent comme offreur ou demandeur de biens ou services et qui 
participent ainsi de manière indépendante au processus économique1240. 

A. Les fournisseurs de prestations 
a. Généralités 
Les fournisseurs de prestations sont les personnes et institutions qui pro-
posent des prestations médicales sous la forme de biens ou de services1241. 
Ceux pouvant prester à charge de l’AOS sont listés, de manière exhaus-
tive, à l’art. 35 al. 2 let. a-n LAMal (médecins, pharmaciens, chiroprati-
ciens, sages-femmes, personnes prodiguant des soins sur prescription ou 
sur mandat médical ainsi que les organisations qui les emploient, labora-
toires, centres de remise de moyens et d’appareils diagnostiques ou théra-
peutiques, hôpitaux, maisons de naissance, établissements médico-
sociaux, établissements de cure balnéaire, entreprises de transport et de 
sauvetage et institutions de soins ambulatoires dispensés par des méde-

                                                
1239  Art. 43 al. 1 et 4 et 46 al. 1 LAMal, cf. Deuxième Partie, Chap.3.I. 
1240  Voir la définition dans la Première Partie, Chap. 3.I. et réf. 
1241  OFSP, Secteur suisse de la santé, p. 14. 
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cins). Les conventions tarifaires dans l’assurance de base ne visent que le 
fournisseur de prestations admis1242. 
Ces prestataires de soins peuvent être des entités de droit privé ou de droit 
public, dotées ou non de la personnalité juridique. Ces éléments ne sont 
toutefois pas déterminants pour qualifier ou non une entité d’entreprise 
(art. 2 al. 1 et 1bis LCart). Nous proposons, en revanche, une synthèse 
d’exemples tirés de la pratique des autorités de la concurrence.  
Les « fournisseurs de prestations » ont été qualifiés d’entreprises dans 
plusieurs décisions et rapports des autorités de la concurrence, et dans la 
doctrine1243. Ont plus spécialement été, selon les circonstances de l’espèce, 
considérés comme des entreprises, des fournisseurs de moyens et appa-
reils1244, des pharmaciens1245, des médecins1246, des hôpitaux publics1247 et 
des cliniques privées1248. En effet, toutes ces entités, en tant que personne 
physique ou morale, offrent des biens ou des services, comme des soins 
de santé, des examens médicaux, des médicaments ou des services élec-

                                                
1242  Pour cela, il doit remplir les conditions particulières qui lui sont imposées aux art. 

36 ss LAMal.  
1243  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung ; 

CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S Krankenkassen vs. Privatkliniken 
und Konsorten im Kanton Aargau ; Secrétariat, DPC 2007/2, p. 174, Elektronische 
Abrechnung im Gesundheitswesen, ch. 27 ; Comco, USB/KSBS, ch. 31. En doctrine, 
cf. SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 ; JACOBS, Gesundheitsrecht, 
p. 2 ; GOBAT, Fusions, p. 345 s. 

1244  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 17. 
1245  Comco, DPC 2000/3, p. 320, Vetrieb von Arzneimitteln/Sanphar, ch. 27 ; SCHAL-

LER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 ; JACOBS, Gesundheitsrecht, p. 3. 
1246  Comco, DPC 2000/3, p. 320, Vetrieb von Arzneimitteln/Sanphar, ch. 27 ; Comco, 

DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, ch. 1 et 30 ; 
CoRe, DPC 2001/4, p. 800, Ärztegesellschaft des Kantons Zürich AGZ ; Comco, DPC 
2003/2, p. 265, Tarification des honoraires des médecins genevois en matière de soins 
privés ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 ; JACOBS, Gesundheitsrecht, 
p. 3. 

1247  Comco, USB/KSBS, ch. 31 ; Secrétariat, DPC 1998/4, p. 562, Tarifs pratiqués par les 
Hôpitaux de Genève (HUG) en matière de soins ambulatoires, ch. 9. En ce sens, CF, 
DPC 1991/1, p. 185 ss, Tarifs concernant les traitements ambulatoires, ch. 2 et 6. La 
Comco a récemment approuvé la fusion d’hôpitaux dans le canton de Bâle, ce sont 
donc des entreprises. En doctrine, cf. GOBAT, Fusions, p. 345 s. 

1248  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 
ch. 1 et 30. 
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troniques, ou demandent divers biens et services. Ces prestations sont de 
nature économique et susceptibles d’être obtenues sur le marché. Toutes 
ces entités participent au processus économique1249. Dès lors, les fournis-
seurs de prestations entrent en principe dans la définition d’entreprise1250, 
y compris pour les soins pris en charge par l’assurance de base1251. 

b. L’indépendance économique 
Ce propos doit être nuancé. Il se peut que l’indépendance économique 
nécessaire à la qualification d’une entité comme entreprise ne soit pas 
admise dans une situation concrète. Cette question se pose pour les hôpi-
taux, éventuellement aussi pour les cliniques privées qui figurent sur la 
liste hospitalière issue de la planification cantonale. Dans ce cas, les four-
nisseurs de prestations peuvent dépendre directement du canton qui a le 
pouvoir de décision. Ce dernier doit être qualifié d’entreprise, lorsque 
c’est lui qui est essentiellement indépendant d’un point de vue écono-
mique1252. Nous développons ce point dans le chapitre dédié aux conven-
tions tarifaires dans l’assurance-maladie hospitalière complémentaire, car 
la Comco a traité de cette question dans des décisions touchant à ce do-
maine1253. Il faut également détailler le cas où les fournisseurs de presta-
tions ou les assureurs se regroupent en associations de branche (fédéra-
tions) (C). 

B. Les assureurs LAMal 
a. Les caractéristiques 
Les caisses-maladie au sens de l’art. 2 al. 1 LSAMal1254 sont des per-
sonnes juridiques de droit privé (association, fondation, société coopéra-
                                                
1249  Sur les exigences générales pour la qualification comme entreprise, cf. Première Pa-

rite, Chap. 3.I. 
1250  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 ; JACOBS, Gesundheitsrecht, p. 3. 
1251  Cf. Comco, USB/KSBS, ch. 31. 
1252  Pour un exemple, cf. Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene 

Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 78 et 92. Cet exemple sera examiné en dé-
tail dans le chapitre dédié aux conventions tarifaires dans le domaine de l’assurance-
maladie complémentaire. 

1253  Cf. Quatrième Partie, Chap. 4, spécialement Section I.B et I.C.  
1254  Il remplace l’ancien art. 12 LAMal. Cf. Mess-LSAMal, p. 1739. Sur l’ancien droit, 

SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 217 ; MU-
RER/STAUFFER, KVG ad art. 12, N 3 ss. 
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tive ou société anonyme)1255 ou de droit public1256 qui ne peuvent pour-
suivre de but lucratif1257. En outre, d’autres entreprises d’assurance privées 
soumises à la LSA et qui y ont été autorisées peuvent pratiquer 
l’assurance-maladie sociale1258. 
Certains arguments1259 peuvent être avancés contre la définition d’un assu-
reur social comme entreprise. Ce sont des arguments principalement liés 
aux caractéristiques générales de l’assurance. Le système régi par la LA-
Mal a une finalité sociale1260. L’affiliation est obligatoire pour toute per-
sonne domiciliée sur le territoire suisse1261. Si une personne omet de 
s’assurer, elle sera affiliée d’office1262. Ensuite, l’assurance prend en 
charge les soins fournis dans les limites de la loi1263, peu importe le mon-
tant des cotisations, et sans plafond. Les primes sont, en principe, préle-
vées par un assureur de manière égale auprès de ses assurés. Le montant 
des primes n’est donc pas proportionnel au risque assuré, conformément 
au principe de solidarité1264. Aussi les prestations versées aux assurés ne 
dépendent-elles pas des cotisations ni des résultats financiers de 
l’assurance. De plus, les caisses-maladie ne peuvent expressément pas 
poursuivre de but lucratif1265. Elles doivent pratiquer l’assurance-maladie 
selon le principe de la mutualité1266. Finalement, l’activité des caisses-
maladie est soumise à la surveillance de l’Etat1267 et les tarifs des primes 
doivent être approuvés par l’OFSP1268.  

                                                
1255  Art. 5 let. a LSAMal (qui a remplacé l’art. 12 al. 1 OAMal). 
1256  Ainsi, il est possible de créer des caisses-maladie sur la base du droit public cantonal, 

voire communal. Mess-LSAMal, p. 1739. 
1257  Art. 2 al. 1 LSAMal. 
1258  Art. 3 ss LSAMal (qui a remplacé les art. 11 ss LAMal). Cf. Mess-LSAMal, p. 1739. 

Pour la liste des assureurs admis, cf. DFI, Liste. 
1259  En droit européen, voir CJUE, 22.1.2002, aff. C-218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691, 

N 14 et 26-30. 
1260  En ce sens, art. 1a al. 1 LAMal. 
1261  Art. 3 al. 1 LAMal. Les alinéas 2 et 3 introduisent des nuances. 
1262  Art. 6 al. 2 LAMal. 
1263  Cf. Art. 24 LAMal. 
1264  A propos du principe de solidarité, DUC, Assurance, p. 38 ss. 
1265  Art. 2 al. 1 LSAMal. 
1266  Art. 5 let. f LSAMal. Cela implique un équilibre entre prestations et cotisations. 
1267  Cette surveillance a lieu dans le cadre de la LSAMal. 
1268  Art. 16 et 56 LSAMal. 
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D’autres arguments poussent, en revanche, à les considérer comme des 
entreprises au sens de la LCart. La notion d’entreprise, interprétée de 
manière large, englobe toute entité qui exerce une activité économique de 
manière indépendante. En l’espèce, ce qui prédomine pour les assureurs 
est qu’ils exercent une activité de nature économique, qui plus est en 
concurrence. Ils fournissent des prestations d’assurance et apparaissent 
dès lors comme offreurs de biens ou de services. Pour financer leur activi-
té, ils prélèvent des cotisations. Les services d’assurance sont, sur ces 
points, comparables à ceux offerts par une compagnie d’assurance privée. 
Cela signifie que ni la poursuite d’une finalité sociale et l’absence de but 
lucratif, ni les éléments de solidarité ne privent les activités de l’assurance 
de leur caractère principalement économique1269. 
Dès lors, que faut-il retenir ? Quel argument l’emporte ? Une comparai-
son avec le droit européen est, sur ce point, intéressante. 

b. La comparaison avec le droit européen 
En droit européen, le champ d’application personnel du droit de la con-
currence est presque identique à celui retenu en Suisse1270. La Cour de 
justice de l’Union européenne donne une définition large, à savoir égale-
ment économique et fonctionnelle, de l’entreprise1271. Selon cette dernière, 
une entreprise est une « entité exerçant une activité économique, indépen-
damment du statut juridique de cette entité et de son mode de finance-
ment »1272, et apparaissant comme un opérateur indépendant sur le mar-
ché1273. Elle définit l’activité économiques comme une « activité consis-

                                                
1269  En droit européen, voir CJUE, 22.1.2002, aff. C-218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691, 

N 14 et 25. 
1270  Nous verrons plus bas certaines nuances, par exemple dans le domaine des associa-

tions d’entreprises.  
1271  Cf. not. BELLIS, Concurrence, p. 93 s. ; PETIT, Concurrence, p. 76. 
1272  CJUE, 22.4.1991, C-41/90, Klaus Höfner et Fritz Elser c. Macortin GmbH, Rec. 1991, 

p. I-1979. Cf. aussi CJUE 18.6.1998, aff. C-35/96 – Commission/Italie, Rec 1998, p. I-
3851, N 36 ; CJUE 12.9.2000, aff. C-180/98 – Pavlov e.a, Rec. p. I-6451, N 74 ; 
CJUE, 22.1.2002, aff. C-218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691, n. 22. Cf. aussi ; BELLIS, 
Concurrence, p. 93 ; PETIT, Concurrence, p. 75. 

1273  CJCE, 1.7.2008, Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID c. Elliniko Dimosio, aff. 
C-49-07. En doctrine, VOGEL, Concurrence, p. 59 ; BELLIS, Concurrence, p. 93. 
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tant à offrir des biens ou des services sur un marché donné »1274. On note 
une différence avec le système suisse qui considère les entités actives tant 
du côté de l’offre que du côté de la demande. En revanche, le droit euro-
péen, comme le droit suisse, ne requiert pas que l’entité ait la personnalité 
juridique1275 ; des entreprises publiques sont également visées1276. Pour ce 
dernier cas, il faut toutefois que l’Etat exerce, par le biais de cette entité, 
une activité de nature économique. Ce ne sera pas le cas s’il met en œuvre 
une prérogative de puissance publique1277. La poursuite d’un but lucratif 
n’est pas non plus déterminante1278. 
La question de l’appréciation des activités purement sociales s’est alors 
posée. Doivent-elles être qualifiées d’économique et l’entité qui exerce 
une telle activité d’entreprise ? La Cour de justice a rendu plusieurs arrêts 
dans le domaine des assurances sociales et a modéré l’application des 
règles de concurrence dans le domaine des prestations sociales. La pre-
mière jurisprudence a été rendue dans l’affaire Poucet et Pistre1279. Elle a 
été affinée et complétée dans d’autres arrêts, notamment l’affaire Cisal1280. 

                                                
1274  CJUE, 18.6.1998, aff. -35/96 – Commission/Italie, Rec 1998 p. I-3851, N 36 ; CJUE 

12.9.2000, aff. C-180/98 – Pavlov e.a, Rec. p. I-6451, N 75 ; CJUE, 22.1.2002, aff. C-
218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691, N 23. Cf. PETIT, Concurrence, p. 76. 

1275  CJUE, 10.9.2009, aff. C-97/08 P – Akzo Nobel et al./Commission, Rec. 2009 p. I-
8237, N 58. Cf. aussi CJUE, 11.7.2013, Stichting Administratiekantoor Portielje & 
Grosslin Group NV, aff. C-440-11 P ; PETIT, Concurrence, p. 80 ; VOGEL, Concur-
rence, p. 61. 

1276  CJCE, 23.4.1991, Höfner c. Macroton, aff. C-41/90, Rec., 1991, p. I-1979 ; VOGEL, 
Concurrence, p. 61 et les réf. ; BELLIS, Concurrence, p. 93. 

1277  CJCE, 10 décembre 1991, Merci convenzionale oprto du Genova, aff. C-179/90, Rec., 
1991, p. I-5889 ; CJCE, 1er juillet 2008, MOTOE, aff. C-49/07, Rec., 2008, p. I-4863, 
N 25 ; VOGEL, Concurrence, p. 61 et les réf. ; BELLIS, Concurrence, p. 93. 

1278  PETIT, Concurrence, p. 79 et les réf. 
1279  Des personnes ont tenté d’échapper au paiement de cotisations sociales qu’elles de-

vaient à des caisses mutuelles régionales qui géraient le régime d’assurance-maladie, 
maternité et vieillesse. L’affaire est portée devant les autorités nationales. Les per-
sonnes concernées ne remettent pas en cause le principe de l’affiliation obligatoire, 
mais estiment qu’elles doivent pouvoir s’adresser à toutes compagnies d’assurance 
privées établies sur le territoire de l’UE et pas seulement aux caisses mutuelles régio-
nales qui jouiraient d’une position dominante. La juridiction nationale envoie une 
question préjudicielle à la CJUE qui doit déterminer si les règles de concurrence sont 
applicables aux caisses mutuelles régionales. Cf. CJUE, 13.2.1993, Aff. jointes C-
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Le droit européen laissant la compétence aux Etats membres d’aménager 
leur système de sécurité sociale, la Cour considère que les règles euro-
péennes sur la concurrence ne s’appliquent pas si trois conditions sont 
remplies. Tout d’abord, le régime national prévu pour l’assurance doit 
avoir une finalité sociale. C’est notamment le cas si une obligation de 
s’assurer est prévue ou si la fourniture des prestations est garantie, même 
lorsque la personne n’a pas cotisé1281. Pour qu’une activité ait un caractère 
« exclusivement social », elle doit être fondée sur la solidarité nationale et 
être dépourvue de but lucratif1282. Il faut ensuite que le système mette en 
œuvre le principe de solidarité1283. Il ressort des arrêts de la Cour qu’il ne 
faut pas déterminer s’il y a solidarité, mais plutôt l’importance de la soli-
darité. Pour cela, on examine si l’affiliation au régime est obligatoire, 
quel est le principe de répartition choisi et si les prestations ne sont pas en 
lien direct avec les primes payées ou les résultats de l’organisme1284. Il 
faut finalement – troisième condition – que l’activité de l’organisme soit 
soumise au contrôle de l’Etat1285. L’activité d’un organisme répondant à 
ces trois critères ne peut être qualifiée d’économique au sens du droit de 
la concurrence. L’entité n’est donc pas une entreprise1286.  
En revanche, un organisme gérant un régime d’assurance-vieillesse qui 
est destiné à compléter le régime obligatoire et qui ne poursuit pas de but 
lucratif a été qualifié d’entreprise1287. Un fonds de pension qui détermine 
de manière autonome le montant des cotisations et des prestations et qui 

                                                                                                      
159/91 et C-160/91, Christian Poucet contre Assurances générales de France et 
Caisse mutuelle du Languedoc-Roussillon, Rec. 1993, p. I-637. 

1280  CJUE, 22.1.2002, aff. C-218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691. 
1281  CJUE, 22.1.2002, aff. C-218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691, n. 35-37. 
1282  CJUE, 13.2.1993, Aff. jointes C-159/91 et C-160/91, Christian Poucet contre Assu-

rances générales de France et Caisse mutuelle du Languedoc-Roussillon, Rec. 1993, 
p. I-637, n. 18 et 172. 

1283  CJUE, 22.1.2002, aff. C-218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691, n. 38-42. 
1284  PETIT, Concurrence, N 189.  
1285  CJUE, 22.1.2002, aff. C-218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691, n. 34-44. Cf. aussi CJUE, 

13.2.1993, Aff. jointes C-159/91 et C-160/91, Christian Poucet contre Assurances gé-
nérales de France et Caisse mutuelle du Languedoc-Roussillon, Rec. 1993, p. I-637, 
n. 172. 

1286  CJUE, 22.1.2002, aff. C-218/00 – Cisal, Rec. 2002 p. I-691, n. 45. 
1287  VOGEL, Concurrence, p. 62 et les réf. not. CJCE, 16.11.1995, aff. C-244-94 – Fédéra-

tion française des sociétés d’assurance, Rec 1995 p. I-04013, n. 22. 
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fonctionne selon le principe de capitalisation a également été qualifié 
d’entreprise1288. Dans ces affaires, les éléments de solidarité sont limités et 
ne peuvent ôter à l’activité sa nature économique1289. 

c. Le droit suisse 
Selon la jurisprudence européenne, les assureurs au sens de la LAMal ne 
pourraient vraisemblablement pas être qualifiés d’entreprises1290. Elle n’a 
cependant pas été reprise par les autorités suisses. Les critères usuels pour 
déterminer si l’on est en présence d’une entreprise s’appliquent. Puisque 
ceux-ci sont remplis, une compagnie d’assurance doit être qualifiée 
d’entreprise1291, bien qu’elle ne poursuive pas de but lucratif1292. En effet, 
les assureurs-maladie, entités de droit privé ou public, exercent une activi-
té économique, celle de prendre en charge le financement de prestations 
médicales (au sens large) fournies par des fournisseurs admis, aux condi-
tions fixées par la loi. Ces entités participent ainsi de manière active au 
processus économique, et ce de manière indépendante1293. Elles apparais-
sent comme offreur de services, principalement des produits d’assurance 
ou des conventions tarifaires1294. Elles peuvent aussi apparaître comme 

                                                
1288  VOGEL, Concurrence, p. 62 et les réf. not. CJCE, 21.9.1999, aff. C-115 – Brentjens’ 

Handelsonderneming (BV) c. Stichting Bedrijfspendioenfonds voor de Handel in 
Bouwmaterialen, Rec. 1999 p. I-06025, n. 87.  

1289  En ce sens, PETIT, Concurrence, N 188. 
1290  Cf. ci-dessus pour les caractéristiques de l’assurance sociale. 
1291  Cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 1 et 30 ; Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; Se-
crétariat, DPC 2007/2, p. 174, Elektronische Abrechnung im Gesundheitswesen, 
ch. 27 ; Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 8 ; Comco, DPC 2008/4, p. 544, 
Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, ch. 28 ; Comco, DPC 1999/2, 
p. 220, Visana und CSS, ch. 28 ; Secrétariat, DPC 1997/4, p. 460, Kodex zwischen 
Krankenversicherern, ch. 11. En doctrine, BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, 
p. 140 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 n. 14 ; POLEDNA, Organisa-
tion, p. 57. 

1292  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; Comco, DPC 
2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 7 s. ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 
n. 14. 

1293  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; SCHAL-
LER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 n. 14. 

1294  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; SCHAL-
LER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 n. 14. 
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demandeur de services de santé auprès des fournisseurs de prestations ou 
comme offreur de canaux de distribution pour les prestations de santé1295. 
Toutefois, les entreprises pratiquant l’assurance-maladie au sens de la 
LAMal ont le pouvoir de rendre des décisions. Nous verrons dans le cadre 
de la qualification des autorités cantonales et fédérales comme entreprises 
que, en règle générale, le fait qu’une entité ait le pouvoir de rendre une 
décision constitue un indice qu’elle n’est pas une entreprise au sens de la 
LCart. Ce critère n’est toutefois pas le seul qui permette de trancher. En 
l’espèce, les caisses-maladie peuvent certes rendre des décisions. D’une 
part, lorsque l’assureur alloue les prestations d’assurances, la procédure 
simplifiée s’applique. L’assuré à qui on refuse une prestation peut exiger 
qu’une décision soit rendue (art. 80 LAMal et 51 LPGA). D’autre part, 
l’art. 78a LAMal prévoit que l’assureur statue par voie de décision lors-
qu’il est saisi par celui qui souhaite faire valoir ces prétentions en répara-
tion au sens de l’art. 78 LPGA, à savoir les demandes en réparation pour 
un dommage causé illicitement à un assuré par un organe d’exécution des 
assurances sociales ou leur personnel. Cela ne suffit toutefois pas à con-
clure qu’il n’est pas une entreprise lorsqu’il offre des produits d’assurance 
sur le marché. Les autres conditions sont remplies et le pouvoir de déci-
sion ne concerne pas la fixation du tarif avec le fournisseur de soins, mais 
la relation avec les assurés. 
Une autre remarque s’impose. Selon nous, l’argument décisif poussant à 
ne pas retenir la solution européenne tient au fait que, dans les situations 
ayant conduit au développement de la jurisprudence, un seul assureur est 
actif sur un marché national ou régional. Bien que la Cour ne le liste pas 
comme une condition, il s’agit selon nous d’un point déterminant. Les 
caisses (uniques) sont instituées (directement ou indirectement) par l’Etat 
et sont en position dominante sur un certain territoire. Cette situation ne 
peut donc pas être comparée avec celle prévalant en Suisse. 
Puisque les assureurs sont, sur le principe, des entreprises, il faut encore 
examiner la situation du groupe d’assurance. Dans un cas concret, le cri-
tère pertinent – à savoir celui de l’indépendance économique – doit être 
appliqué afin de déterminer quelle entité est l’entreprise au sens de la 
LCart. Cette question est primordiale dans ce contexte, car les entreprises 
                                                
1295  En ce sens, Comco, DPC 2001/4, p. 659, Zusatzversicherungsbereich im Kanton 

Aargau, ch. 53 ; Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 22 s. 
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d’assurance exercent souvent plusieurs formes d’assurance (sociale et 
privée, individuelle ou collective). Pour ce faire, elles sont juridiquement 
organisées d’une manière complexe (société mère et sociétés filles/filiales 
ou sociétés distinctes) et les collaborations entre entités juridiques varient 
de cas en cas (gestion administrative et opérationnelle concentrée au sein 
du groupe ou répartie entre les entités juridiquement distinctes, diffé-
rences dans la répartition des ressources, par exemple)1296. Pour détermi-
ner si la société mère est effectivement capable de contrôler les sociétés 
filles et si elle use de cette possibilité de sorte que les sociétés du groupe 
ne sont pas dans la position de se comporter de manière indépendante de 
la société mère, la Comco prendra en compte des indices qui démontrent 
un contrôle économique, notamment le taux de participation, 
l’interdépendance personnelle entre les directions des différentes entre-
prises du groupe, l’intégration centralisée des différents domaines de 
l’entreprise (p. ex. personnel, finance, controlling, marketing) dans la 
société mère, et les objectifs de prix et conditions imposés par la société 
mère1297. 

C. Les fédérations 
a. Les caractéristiques 
Finalement, des fédérations, ou organisations de branche peuvent être 
parties à une convention tarifaire. En démontrant que les fournisseurs de 
prestations, respectivement les assurances, sont qualifiés d’entreprises, 
nous pouvons conclure que les membres des fédérations sont des entre-
prises aux yeux de la LCart. 
La notion de fédération, employée dans la LAMal, n’y est pas définie. 
Selon nous, il faut l’interpréter de manière large : une fédération est un 
terme générique qui englobe toute structure organisationnelle interne fixe, 
instituée de manière durable, qui poursuit des objectifs communs et repré-

                                                
1296  Pour des exemples, Comco, DPC 2015/1, p. 93, Mutuel/Supra, ch. 2 et 3 ; Comco, 

DPC 2013/2, p. 222, ProVAG Versicherungen AG und der PROVITA Gesundheitsver-
sicherung AG, ch. 24 ss ; Cour de Justice de Genève, Chambre du Conseil, DPC 
1997/1 p. 72, Caisse maladie, exclusion de clinique, c. 5b. 

1297  Comco, DPC 2013/2, p. 222, ProVAG Versicherungen AG und der PROVITA Ge-
sundheitsversicherung AG, ch. 32. 
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sente les intérêts de ses membres1298. Ainsi, de nombreuses institutions 
peuvent être considérées comme des fédérations au sens de l’art. 46 LA-
Mal et peuvent alors conclure des conventions tarifaires. En pratique, ces 
groupements sont souvent organisés en associations au sens des art. 60 ss 
CC. 

- Santésuisse est la fédération des assureurs. Chaque assureur peut adhé-
rer aux conventions qu’elle conclut1299.  
- La fédération des médecins suisse (FMH) est également une fédération. 
Elle a conclu avec santésuisse la convention-cadre Tarmed. Celle-ci est 
mise en œuvre dans les cantons où des conventions fixant la valeur du 
point doivent être adoptées. Dans le canton de Vaud par exemple, la con-
vention tarifaire cantonale (Tarmed) a été conclue entre la société vau-
doise de médecine et santésuisse. Ces questions seront reprises ci-après. 
- Dans le canton de Vaud, la Fédération des hôpitaux vaudois (FHV), est 
l’organe faîtier des hôpitaux régionaux du canton. Cette association1300 a 
notamment la tâche de négocier les conventions avec les différents parte-
naires. 

Il faut également parler des communautés d’achat. Par exemple, HSK, 
société anonyme créée par trois assureurs, est une entité qui procède à 
l’achat de prestations dans le cadre de l’assurance-maladie de base. Elle 
négocie dans ce contexte les conventions tarifaires1301.  
Une question délicate se pose : peut-on qualifier ces entités qui sont en-
gagées dans la conclusion de conventions tarifaires dans le domaine de 
l’assurance-maladie comme des entreprises au sens de la LCart ? Dans 
l’affirmative, le sont-elles au détriment ou en sus des membres ? Les 
décisions rendues par les autorités de la concurrence ne sont, à cet égard, 
pas univoques. 
                                                
1298 En ce sens, Santésuisse, Papier de positionnement, la concurrence dans le domaine 

tarifaire, version du 29 janvier 2009, p. 2 
in : <https://www.santesuisse.ch/fr/dyn_output.html?content.vcid=6&content.cdid=26
434&detail=yes&navid=2>. 

1299 Santésuisse, Papier de positionnement, la concurrence dans le domaine tarifaire, version 
du 29 janvier 2009, p. 2 
in : <https://www.santesuisse.ch/fr/dyn_output.html?content.vcid=6&content.cdid=26
434&detail=yes&navid=2>. 

1300  Art. 1 des Statuts de la FHV. 
1301  <https://www.ecc-hsk.info/fr>.  
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La Comco a examiné, en 1998, un contrat conclu entre la ville de Zurich 
et la fédération des médecins de Zurich et Dietikon qui prévoit que les 
médecins doivent s’occuper de l’organisation de services d’urgence. En 
contrepartie, la commune prend notamment en charge une partie des 
coûts liés à l’exploitation d’une centrale téléphonique et les coûts liés à la 
publicité. Selon la Comco, les médecins et la fédération de médecins sont 
des entreprises. Ils sont tous offreurs de prestations de santé et participent 
au processus économique, peu importe si l’activité a un caractère com-
mercial ou si elle n’a pas de but lucratif1302. Cette décision a été rendue en 
1998, soit avant l’introduction des sanctions directes et doit être relativi-
sée. A notre connaissance, la Comco ou le Secrétariat n’ont jamais rendu 
d’autre décision ou publié de rapport qualifiant d’entreprise une fédéra-
tion de fournisseurs de soins. 
En revanche, les autorités de la concurrence se sont, à plusieurs reprises, 
penchées sur des situations dans lesquelles des fédérations d’assureurs 
étaient engagées. En 1998 également, le Secrétariat a examiné une con-
vention tarifaire conclue entre les hôpitaux de Genève (HUG) et la Fédé-
ration genevoise des assureurs-maladie (FGAM) relative aux soins ambu-
latoires fournis par les HUG et sur le régime des subventions accordées 
aux HUG. Ce sont ici les HUG et les membres de la FGAM qui tombent 
dans le champ d’application de la LCart1303. La question de la qualification 
de la fédération comme entreprise n’a pas été abordée. Dans le même 
domaine, la Comco a clos, en 2004, une enquête concernant un contrat – 
dont le but était d’inciter les patients à acquérir des moyens auxiliaires 
auprès du producteur et d’éviter ainsi l’achat auprès des détaillants – con-
clu entre santésuisse et un producteur de moyens auxiliaires pour 
l’incontinence (Wita SA). L’autorité a examiné le champ d’application de 
la LCart et a sans difficulté admis que le producteur de moyens auxiliaires 
est une entreprise. Elle en vient à la même conclusion pour les assureurs. 
Ici non plus, elle ne se pose pas la question de la qualification de san-
tésuisse comme entreprise, bien que ce soit l’accord entre santésuisse et la 
SA qui soit ensuite examiné1304. 

                                                
1302  Secrétariat, DPC 1998/2, p. 198, Ärztliche Notfalldienste in der Stadt Zürich, ch. 12. 
1303  Secrétariat, DPC 1998/4, p. 562, Tarifs pratiqués par les hôpitaux de Genève (HUG) 

en matière de soins ambulatoires, ch. 9. 
1304  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenverscherer/Weita AG, ch. 17. 
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En 2014, le Secrétariat de la Comco a examiné l’accord de branche pré-
senté par santésuisse concernant la publicité. Il a expressément laissé 
ouverte la question de la qualification de santésuisse comme entreprise 
dans la mesure où il admet que les assureurs membres de la fédération 
sont, sans hésitation, des entreprises1305. 
La lecture des décisions consultées traitant des fédérations actives dans le 
domaine de la santé ne nous permet pas de trancher avec certitude. Nous 
avons élargi la recherche en nous penchant sur des décisions qui concer-
nent des associations d’entreprises actives dans d’autres domaines. 

b. La comparaison avec d’autres associations 
d’entreprises 

La question de l’application de la LCart à des fédérations ne se pose pas 
seulement en lien avec les conventions tarifaires conclues dans le secteur 
de la santé. Des fédérations sont actives dans de nombreux domaines. Les 
autorités de la concurrence ont été amenées à se demander si l’on devait 
qualifier de tels groupements d’entreprises. Nous proposons ici une syn-
thèse des décisions rendues. 
Dans certaines décisions ou rapports, la question n’a pas été soulevée. En 
2003 par exemple, le Secrétariat a mené une enquête suite à l’adoption et 
à la publication d’une liste tarifaire pour les professeurs de patinage sur 
glace édicté par l’Association suisse des maîtres du patinage. Les statuts 
de l’association permettent à cette dernière d’édicter une liste de prix pour 
les leçons. Les tarifs adoptés sont suivis par les membres1306. Le Secréta-
riat a déterminé que les maîtres de patinage sont des entreprises. Il ne se 
pose, en revanche, pas la question pour l’association1307.  
Dans d’autres décisions ou rapports, les autorités de la concurrence ont 
clairement établi que la fédération n’est pas une entreprise. En 2001, la 
Comco a, par exemple, mené une enquête pour accord illicite sur le mar-
ché des produits à base de bois. Lors de l’examen du champ d’application 
personnel de la LCart, elle a déterminé que la fédération de la branche ne 

                                                
1305  Secrétariat, DPC 2014/1, p. 153, Kundenwerbung, ch. 75 ss. 
1306  Cf. Secrétariat, DPC 2003/4, p. 721, Tarifliste des Schweizerischen Eislauflehrer 

Verbandes SELV, ch. 15. 
1307  Secrétariat, DPC 2003/4, p. 721, Tarifliste des Schweizerischen Eislauflehrer Verban-

des SELV, ch. 9. 
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pouvait être l’entreprise, mais que ses membres le sont. La fédération a, 
en revanche, qualité de partie à la procédure1308. Deux ans plus tard, le 
Secrétariat s’est quant à lui penché sur le règlement de la Société suisse 
des entrepreneurs qui prévoyait notamment un système d’annonce rendant 
possible un accord concret sur les prix (p. ex. des cartels de soumission). 
Il a également qualifié les membres de la fédération d’entreprises et la 
fédération s’est vue reconnaître la qualité de partie à la procédure1309.  
Pareil raisonnement a été tenu dans l’affaire Publigroupe qui a conduit à 
une décision de la Comco en 2007. L’autorité de la concurrence s’est 
notamment intéressée à l’activité de l’Association des Sociétés Suisses de 
Publicité (ASSP). A cet égard, l’ASSP n’a pas été qualifiée d’entreprise au 
sens de la LCart. Elle n’offre ou n’acquiert pas de biens ou de services sur 
le marché. Les membres de l’association devraient – en théorie – être les 
entreprises au sens de l’art. 2 LCart. En l’espèce, la Comco a cependant 
établi que ceux-ci ne sont pas indépendants sur le marché. Il faut alors 
considérer qu’ils font partie d’un Konzern. C’est ainsi seulement la socié-
té mère, à savoir Publigroupe, qui a été considérée comme l’entreprise 
puisque c’est elle qui est l’unité économique1310. Un recours au TAF a été 
déposé. Celui-ci a confirmé que l’ASSP ne peut pas être considérée 
comme un offreur ou demandeur de prestation sur le marché. Comme 
fédération (association), elle ne fait que garantir les intérêts de ses 
membres. Elle établit en outre les statistiques de la branche, tient une base 
de données et est compétente dans la formation d’apprentis1311. Ce point 
n’a pas été repris dans l’arrêt du TF1312. 
Plus récemment (2012), la Comco a rendu une décision concernant les 
recommandations tarifaires de la section neuchâteloise de l’Union suisse 
des professionnels de l’immobilier. Ce sont les membres de l’USPI-

                                                
1308  Comco, DPC 2001/4, p. 638, Preiserhöhungen im Markt für Holzprodukte, ch. 6. La 

Comco a clos son enquête, car la fédération a renoncé à maintenir le système litigieux 
(recommandations sur les prix, aides au calcul, etc.). 

1309  Secrétariat, DPC 2003/4, p. 726, Wettbewerbsreglement des Schweizerischen Bau-
meisterverbandes, ch. 4 ss. Le règlement litigieux a été abrogé, le Secrétariat ne pour-
suit pas. 

1310 Comco, DPC 2007/2, p. 190, Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbegesell-
schaften über die Kommissionierung von Verufsvermittlern, ch. 63 ss. 

1311  TAF, arrêt B-2977/2007 du 27 avril 2010, c. 3 et 4. 
1312  ATF 139 I 72, JdT 2013 I 202 ; TF, arrêt 2C_484/2010 du 29 juin 2012. 
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Neuchâtel qui sont qualifiés d’entreprises et condamnés au paiement 
d’une amende1313. En revanche, un accord amiable a été conclu par le 
Secrétariat et l’USPI-Neuchâtel et approuvé par la Comco. Par cet accord, 
la fédération s’engage à ne plus édicter, diffuser ou encore publier des 
recommandations de prix et à assurer le recouvrement du montant de la 
sanction et des frais de procédure mis à la charge des membres1314. Ainsi, 
la fédération prend directement des engagements. 
Cela constitue un tournant dans les réflexions tenues par les autorités de 
la concurrence ; les fédérations impliquées ont été ensuite qualifiées 
d’entreprises. En 2013, une décision concernant le domaine de 
l’expédition internationale de fret aérien a été rendue. Dans cette décision, 
il est établi que Spedlogswiss, association suisse des transitaires et des 
entreprises de logistique, tombe dans le champ d’application de la 
LCart. Elle ne fournit pas directement des prestations de transport, mais 
propose à ses membres des prestations payantes, comme la commande 
des livres ou formulaires ou le suivi de formations complémentaires 
(cours et séminaires payants). Elle fournit également des prestations dans 
le domaine de la technologie de l’information (Plateforme IT). La Comco 
qualifie Spedlogswiss d’entreprise1315. En outre, elle approuve l’accord 
amiable dans lequel la fédération prend directement des engagements et 
se voit attribuer une part des frais de procédure1316. 
Un raisonnement similaire a été tenu, en 2014, dans une procédure où le 
système d’annonce des fédérations cantonales des entrepreneurs a été 
mis en cause. Lors de l’examen du champ d’application, le Secrétariat a 
admis que les membres des sociétés ou fédérations cantonales des entre-
preneurs peuvent être qualifiés d’entreprises. En outre, les fédérations ou 
sociétés cantonales entrent également dans le champ d’application per-
sonnel de la LCart. Certes, elles ne fournissent pas directement des ser-
vices de construction. En revanche, elles proposent à leurs membres – 
partiellement directement à leur frais, partiellement indirectement grâce 
                                                
1313  Comco, DPC 2012/3, p. 657, Recommandations tarifaires de l’Union suisse des pro-

fessionnels de l’immobilier – Section Neuchâtel, ch. 26 et 91. 
1314  Comco, DPC 2012/3, p. 657, Recommandations tarifaires de l’Union suisse des pro-

fessionnels de l’immobilier – Section Neuchâtel, ch. 80 et 91 et dispositif ch. 1. 
1315  Comco, DPC 2013/2, p. 142, Abrede im Speditionsbereich, ch. 66. Cf. aussi Comco, 

DPC 2012/4, p. 820, Vertrieb von Musik, ch. 44. 
1316  Comco, DPC 2013/2, p. 142, Abrede im Speditionsbereich, dispositif ch. 2. 
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aux contributions versées – diverses prestations (formations, brochures 
imprimées, mise à disposition du système d’annonce litigieux). Ces fédé-
rations offrent des biens et services et doivent être considérées comme 
des entreprises1317. L’enquête préalable a cependant été close sans suite ; 
la fédération avait modifié son système d’annonce1318. Aucune amende n’a 
été infligée à la fédération. 
En revanche, une enquête préalable rendue en 2014, a visé un accord dans 
le domaine du transport de gaz à des clients industriels de la société Gaz 
naturel. Les membres de l’Association suisse de l’industrie gazière 
(ASIG) ont été qualifiés d’entreprises au sens du droit des cartels. Le 
point de savoir si l’ASIG est également une entreprise n’est pas tran-
ché1319.  
Après lecture de ces différentes décisions, on perçoit que les autorités 
suisses sont relativement réticentes à considérer les associations 
d’entreprises comme des entreprises, les excluant ainsi du champ 
d’application du droit de la concurrence. Récemment, on note cependant 
une certaine ouverture. Les autorités commencent à qualifier les associa-
tions d’entreprises au sens de l’art. 2 LCart. Les conditions sont relative-
ment strictes : ces fédérations doivent elles-mêmes, indépendamment de 
leurs membres, fournir des prestations sur le marché1320. 
Sur ce point, une comparaison avec le droit européen de la concurrence 
permet d’enrichir notre analyse. 

c. La comparaison avec le droit européen 
Le droit européen de la concurrence envisage plus directement 
l’hypothèse sur laquelle nous nous sommes penchée ; l’art. 101 § 1 TFUE 
permet de sanctionner les « décisions d’associations d’entreprises ». Le 
Tribunal a précisé que l’on veut par là éviter que les entreprises puissent 
échapper aux règles de la concurrence en raison de la forme par laquelle 
elles coordonnent leur comportement sur le marché. Pour garantir 
l’effectivité du système, l’actuel article 101 § 1 TFUE doit englober non 
seulement les accords et les pratiques concertées, mais aussi les formes 

                                                
1317  Secrétariat, DPC 2014/2, p. 373, Meldesystem Baumeisterverbände, ch. 19. 
1318  Secrétariat, DPC 2014/2, p. 373, Meldesystem Baumeisterverbände, ch. 87. 
1319  Secrétariat, DPC 2014/1, p. 110, Verbändevereinbarung Erdgas Schweiz, ch. 14. 
1320  Elles doivent donc répondre à la définition d’entreprise. Cf. Première partie, Chap. 3.I. 
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institutionnalisées de coopération, soit les cas dans lesquels les entreprises 
agissent par le biais « d’une structure collective ou d’un organe com-
mun »1321. 
Sont concernés les cas où les entreprises agissent ensemble par 
l’intermédiaire d’une association d’entreprises1322, à savoir un « groupe-
ment d’entités économiquement distinctes »1323. Ce terme est interprété de 
manière large. La forme juridique, le statut de droit public ou privé, la 
personnalité juridique, ou la poursuite d’un but lucratif ne sont pas déter-
minants1324. Les fédérations d’entreprises sont donc notamment visées1325. 
De plus, les accords entre associations d’entreprises entrent dans le 
champ d’application de l’art. 101 TFUE1326. 
La jurisprudence est plutôt large ; le fait que l’association d’entreprises 
n’exerce pas d’activité commerciale propre n’empêche pas de la qualifier 
d’entreprise. On peut lui appliquer les règles de droit de la concurrence 
dès que l’activité commerciale développée par les membres de 
l’association produit des effets restrictifs1327. En outre, on admet que tant 
l’association que ses membres peuvent être tenus responsables d’une 
violation1328. Finalement, lorsqu’une amende est prononcée contre une 

                                                
1321  Tribunal, arrêt du 24 mai 2012, MasterCard, Inc. et autres c. Commission, aff. T-

111/08, N 243 ; CJCE, arrêt du 11 septembre 2014, MasterCard, Inc. et autres c. 
Commission, aff. C-382/12 P, N 62. BELLIS, Concurrence, p. 102. 

1322  BELLIS, Concurrence, p. 102. 
1323  VOGEL, Concurrence, p. 117. 
1324  CJCE, arrêt du 12 septembre 2000, Pavel Pavlov v. Stichting Pensioenfonds Medische 

Specialisten, aff. jointes C-180/98 à 184/98, Rec 2000, p. I-6452, N 85 ; BELLIS, Con-
currence, p. 103 ; PETIT, Concurrence, N 520 ; VOGEL, Concurrence, p. 117 ; MER-
CIER ET AL., Concurrence, p. 67 s. et réf. 

1325  PETIT, Concurrence, N 519 ; MERCIER ET AL., Concurrence, p. 67 s. 
1326  BELLIS, Concurrence, p. 103. 
1327  CJCE, 15.5.1975, Nederlandse Vereniging voor fruit en groentenimporthandel, aff. 

71-74 ; Décision Commm. CE n° 94-815 du 30 novembre 1994, Ciment, p. 97 ; Déci-
sion Comm. CE n° 2003-600 du 2 avril 2003, Viandes bovines françaises. TPICE ; 2 
juillet 1992, Dansk Pelsdyravlerforening (association), aff. T-61-89. Cf. aussi VOGEL, 
Concurrence, p. 59 s. et 118 ; MERCIER ET AL., Concurrence, p. 67. 

1328  Décision de la Commission du 5 juin 1996, Fenex, J-O, 1996, L 181/28 ; BELLIS, 
Concurrence, p. 102. 
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association d’entreprises et qu’elle s’avère non solvable, ses membres 
peuvent être tenus, à certaines conditions, de couvrir le montant1329. 

d. Les enseignements 
Si l’on s’en tient au droit suisse, les fédérations de fournisseurs de presta-
tions ou d’assureurs ne peuvent pas être clairement considérées comme 
des entreprises. Les autorités de la concurrence semblent, cependant, de 
plus en plus enclines à qualifier une association d’entreprise ; encore faut-
il qu’elle fournisse directement des prestations sur le marché. Le Secréta-
riat de la Comco a, relativement récemment, laissé ouverte la question de 
la qualification de santésuisse comme entreprise1330. 
On constate que, sur ce point, le droit européen de la concurrence est 
moins restrictif. Les associations d’entreprises sont des entreprises et les 
décisions qu’elles rendent peuvent être examinées directement. En outre, 
les accords entre associations sont perçus comme un seul accord. En droit 
suisse, on considère un accord entre les membres des fédérations respec-
tives, puis un accord entre membres des différentes associations.  
Le système européen a l’avantage de la simplicité. En outre, il permet de 
s’attaquer directement à la structure de l’association et d’amender cette 
dernière. Les entreprises membres sont subsidiairement responsables. On 
admet même que l’association et ses membres peuvent être cumulative-
ment responsables d’une violation. Cela a un poids dissuasif double que 
nous considérons justifié, puisque c’est au sein de ces structures que les 
contacts sont les plus aisés. Dans ce contexte, un rapprochement du droit 
suisse au droit européen et à sa jurisprudence nous semble, de lege feren-
da, opportun. Précisons toutefois que, en Suisse, les fédérations se voient 
octroyer la qualité de partie lorsqu’elles ne sont pas expressément quali-
fiées d’entreprises. Elles ont généralement pris des engagements (retrait 
de l’accord ou des clauses litigieuses au regard de la LCart)1331. La solu-

                                                
1329  Art. 23 § 4 du Règlement (CE) N° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002 relatif à la 

mise en œuvre des règles de concurrence prévues aux articles 81 et 82 du traité. 
1330  Secrétariat, DPC 2014/1, p. 153, Kundenwerbung, ch. 75 ss. 
1331  Cf. p. ex. Secrétariat, DPC 2003/4, p. 726, Wettbewerbsreglement des Schweizerischen 

Baumeisterverbandes ; Secrétariat, DPC 2003/4, p. 726, Wettbewerbsreglement des 
Schweizerischen Baumeisterverbandes ; Comco, DPC 2012/3, p. 657, Recommanda-
tions tarifaires de l’Union suisse des professionnels de l’immobilier – Section 
Neuchâtel ;  
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tion européenne serait toutefois avantageuse dans l’hypothèse ou la fédé-
ration refuserait de prendre de tels engagements.  

D. Les autorités 
Qu’en est-il lorsqu’une autorité fixe un tarif ? Peut-on la qualifier 
d’entreprise ? L’interprétation de la notion se fait de manière large et peut 
comprendre des entités publiques. Dans ces cas, il faut cependant exami-
ner la nature de l’activité et se demander si l’autorité agit en vertu de sa 
puissance publique. Si oui, elle n’est pas engagée dans le processus éco-
nomique et on renonce à la qualifier d’entreprise. Si elle exerce une acti-
vité de nature économique, la LCart s’applique, pour autant que les autres 
conditions soient remplies et qu’aucune prescription réservée n’existe1332. 
La notion de puissance publique n’est que peu définie dans les ouvrages 
de droit de la concurrence. En droit administratif, on reconnaît que l’Etat 
est doté d’un pouvoir de puissance publique (ou pouvoir souverain) lors-
qu’il peut, par le biais d’un acte normatif ou administratif, manifester 
unilatéralement sa volonté et modifier ou définir la situation juridique des 
particuliers et lorsqu’il peut contraindre les particuliers à se conformer 
aux obligations créées, sans devoir passer par un tribunal1333. Dès lors, 
« l’activité souveraine de l’administration recouvre l’ensemble des tâches 
dans l’accomplissement desquelles les organes de l’administration se 
trouvent par rapport aux administrés dans le rapport d’inégalité ou de 
supériorité/subordination qui caractérise la relation juridique de droit 
public »1334. 
La loi sur la TVA1335 décrit, à son article 3 let. g, l’activité relevant de la 
puissance publique comme « l’activité d’une collectivité publique qui est 
de nature non entrepreneuriale, notamment non commerciale et qui n’est 

                                                
1332  Cf. supra. 
1333  DUBEY/ZUFFEREY, Droit administratif général, N 155 ; 

MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, Droit administratif I, p. 17 ; HÄFE-
LIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 28 ss. 

1334  DUBEY/ZUFFEREY, Droit administratif général, N 156. Cf. aussi, 
MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, Droit administratif I, p. 17 et 99 ; HÄFE-
LIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 30. 

1335  Loi fédérale du 12 juin 2009 régissant la taxe sur la valeur ajoutée (Loi sur la TVA, 
LTVA), RS 641.20. 
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pas en concurrence avec l’activité des entreprises privées, même si des 
émoluments, des contributions ou des taxes sont perçus ».  

a. La fixation du tarif par le gouvernement cantonal 
La fixation subsidiaire des tarifs peut se faire par le gouvernement canto-
nal. Dans le cas général prévu à l’art. 47 LAMal (absence de convention 
tarifaire), ainsi que dans la situation particulière des conventions qui au-
raient dû être conclues avec les associations de médecins (art. 48 al. 3 
LAMal)1336, le gouvernement cantonal rend une décision qui est soumise à 
recours au TAF, conformément à l’art. 53 al. 1 LAMal. C’est ainsi expli-
citement l’instrument de la décision qui est utilisé, bien qu’en pratique, 
cela ne soit pas si clair1337. 
En lien avec notre problématique, l’utilisation de l’instrument de la déci-
sion est instructive. En effet, la décision « permet de mettre en œuvre la 
puissance publique, puisque, unilatérale [elle] vient à chef sans que le 
consentement des administrés ne soit requis. Elle est à ce titre la manifes-
tation même de la puissance publique, en ce sens que les droits et obliga-
tions ont pour fondement le pouvoir de l’Etat sur ses sujets, et non pas la 
conjonction (contractuelle) de deux ou plusieurs volontés qui se lient et 
peuvent se lier parce qu’elles sont autonomes »1338. Dès lors, elle permet à 
l’autorité qui la rend de « disposer » de la situation juridique et matérielle 
de son destinataire. L’autorité qui a la compétence de rendre des décisions 
dispose d’une « prérogative de puissance publique » liée aux tâches pu-
bliques que la loi lui attribue1339. Ainsi, lorsque le gouvernement cantonal 
rend une décision, il met en œuvre un pouvoir de puissance publique, soit 

                                                
1336  Cf. Deuxième Partie, Chap. 3.V. 
1337  Cf. par exemple l’arrêt du TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2011, c. 1. Le gouverne-

ment cantonal du canton de Neuchâtel a rendu un « arrêté » qui fixe le tarif en lieu et 
place des partenaires tarifaires. Cet « arrêté » est apparemment considéré comme une 
« décision » par le TAF. 

1338  MOOR/POLTIER, Droit administratif II, p. 174. Cf. aussi, DUBEY/ZUFFEREY, Droit 
administratif général, N 88, 415 et 855 ; HÄFELIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwal-
tungsrecht, N 844, 849 s. et 850 ss. 

1339  DUBEY/ZUFFEREY, Droit administratif général, N 855. Moins spécifique HÄFE-
LIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 844. 
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le pouvoir unilatéral de fixer un tarif. Il doit, en revanche et évidemment, 
exercer ce pouvoir dans le cadre fixé par la loi1340. 
On peut se demander s’il est possible de qualifier si facilement un tarif 
(fixé par une autorité) de décision. En effet, un tarif est parfois considéré 
comme ayant une valeur de norme. Doit-on alors distinguer l’acte de fixer 
le tarif du tarif lui-même ? Doit-on considérer qu’il s’agit, à la manière 
d’un plan ou d’une concession, d’un acte hybride ? Ces questions dépas-
sent notre problématique. En effet, que l’autorité rende une décision ou 
que l’acte qu’elle adopte soit un acte normatif ou quasi normatif importe 
peu puisque, dans les deux éventualités, elle agit en vertu de sa puissance 
publique, ce qui est déterminant. 

b. La fixation du tarif par le Conseil fédéral 
L’art. 49 al. 2, dernière phrase LAMal prévoit que le Conseil fédéral est 
en dernier recours compétent pour fixer la structure tarifaire valable dans 
le domaine du traitement hospitalier. Il agit à la place de SwissDRG SA et 
rend une décision. Dès lors, le même raisonnement que celui tenu pour le 
gouvernement cantonal prévaut.  

E. Synthèse 
Ni le gouvernement cantonal ni le Conseil fédéral ne sont des entreprises 
aux yeux de la LCart, puisqu’ils n’offrent ni n’acquièrent des biens ou des 
services, mais agissent en vertu de leur puissance publique. La LCart 
n’est pas applicable ; le premier critère d’application n’est pas rempli. 
Ainsi, dès le moment où une autorité fixe un tarif, elle n’est pas liée par 
les exigences de cette loi. Elle ne peut toutefois pas agir totalement libre-
ment et doit respecter plusieurs principes, notamment celui de la neutrali-
té de l’Etat en matière de concurrence1341. 
Les fournisseurs de prestations ainsi que les assureurs-maladie et les assu-
reurs complémentaires sont, en règle générale, considérés comme des 
entreprises au sens de la LCart. La question est plus complexe en ce qui 
concerne les fédérations. A l’heure actuelle, on ne peut affirmer qu’elles 
sont des entreprises. 

                                                
1340  Cf. en ce sens, DUBEY/ZUFFEREY, Droit administratif général, N 415 ; HÄFE-

LIN/MÜLLER/UHLMANN, Verwaltungsrecht, N 864 ss. 
1341  Sur la neutralité de l’Etat en matière de concurrence, cf. Première Partie, Chap. 2.II.d.i. 
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II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
Matériellement, la LCart s’applique aux accords en matière de concur-
rence, aux entreprises puissantes sur le marché ou aux concentrations 
d’entreprises. Dans le cadre de l’étude des conventions tarifaires, on peut, 
d’une part, analyser l’accord (A). On peut, d’autre part, parfois être en 
présence d’une entreprise en position dominante sur le marché (B). 

A. Un accord en matière de concurrence 
Les factures des fournisseurs de prestations admis sont établies sur la base 
de tarifs fixés par convention – puisque seule cette éventualité nous inté-
resse encore. Il faut se demander si cette convention constitue un accord 
en matière de concurrence au sens de l’art. 2 al. 1 et 4 al. 1 LCart. 
La nature juridique des conventions tarifaires dans l’assurance-maladie 
n’est pas totalement claire1342. La doctrine propose de les qualifier de con-
trats de droit public, car les assureurs ont une prérogative de puissance 
publique1343. En réalité, la qualification juridique n’est pas déterminante au 
regard du droit des cartels, puisque la forme de l’accord n’importe pas1344. 
La LAMal prévoit la fixation de tarifs par convention (à défaut, l’autorité 
fixe). Il y a une « obligation » de conclure. Si les conventions sont con-
clues par le biais de fédérations, aucune obligation n’existe pour les 
membres de la fédération d’y adhérer. En revanche, une fois qu’une con-
vention est conclue ou qu’un assureur ou un fournisseur de prestations a 
adhéré à la convention conclue par sa fédération, elle doit être respec-
tée1345. Ce point n’est pas non plus déterminant dans la mesure où la LCart 
s’applique aux conventions avec ou sans force obligatoire1346.  
Les parties à l’accord peuvent se trouver sur des échelons du marché 
identiques ou différents. L’art. 46 al. 1 LAMal permet plusieurs variantes 
de conventions tarifaires. On peut envisager des conventions conclues 
uniquement entre fédérations (d’assureurs et de fournisseurs de presta-
tions), uniquement entre assureurs et fournisseurs ou un mélange des 
                                                
1342  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 183 n. 217. 
1343  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 187 ; MAURER, 

SVR I, p. 144. Cf. aussi EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 43, N 6. 
1344  Cf. Première Partie, Chap. 3.II.A.a. et références. 
1345  Art. 46 al. 2 LAMal. Cf. Deuxième Partie, Chap. 3.X.B.f. pour Tarmed. 
1346  Cf. Première Partie, Chap. 3.II.A.a. et références. 
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deux (fédération face à assureurs ou fournisseurs non organisés en fédéra-
tion).  
Dans une décision, la Comco s’est penchée sur un accord dans le domaine 
de l’assurance semi-privée, conclu entre une fédération de médecins, 
quatre cliniques privées et plusieurs assureurs. Ce contrat porte sur 
l’établissement de factures pour des prestations fournies dans des cli-
niques à des patients assurés en semi-privé. L’analyse de l’accord est 
intéressante. Formellement, il n’y a qu’un seul contrat. En réalité, il faut 
l’examiner en deux étapes. Tout d’abord, plusieurs contrats horizontaux 
lient les médecins entre eux – résultat de négociations menées par la fédé-
ration –, les cliniques privées entre elles ou les assureurs entre eux. Ces 
trois contrats sont des accords selon l’art. 4 al. 1 LCart, puisqu’ils fixent 
de manière obligatoire une taxe et avec cela le prix des prestations1347. 
Ensuite, un accord lie les médecins, les cliniques et les assureurs entre 
eux. Ce dernier a été conclu par des entreprises se situant sur des échelons 
différents du marché1348. Dès lors, de tels contrats répondent à la notion 
d’accord1349. 
Selon l’art. 4 LCart, la convention doit en outre viser ou entraîner une 
restriction à la concurrence. On examine si l’on a affaire à une action 
commune en vue d’influencer les paramètres concurrentiels. Une conven-
tion tarifaire fixe un tarif pour des prestations médicales, donc in fine un 
prix uniforme pour les parties à la convention1350. Le prix est un des para-
mètres concurrentiels les plus importants de sorte que l’accord déroge au 
jeu de la concurrence. 

                                                
1347 Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 31 ss. 
1348 Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 39 ss. En ce sens, voir aussi Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversiche-
rer/Weita AG, ch. 40 ss qui identifie un accord horizontal entre les membres d’une fé-
dération d’assureurs, qui déploie des effets verticaux sur les fournisseurs de prestations 
liés à ces assureurs. Ces effets verticaux déploient à leur tour des effets horizontaux 
sur les autres fournisseurs de prestations. 

1349  Art. 4 al. 1 LCart. Pour un exemple, concernant un autre accord qu’une convention 
tarifaire, Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenverscherer/Weita AG, ch. 17. 

1350  En ce sens, SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 708. 
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Ainsi, d’un point de vue du champ d’application matériel de la LCart, une 
convention tarifaire doit être considérée comme un accord (ou plusieurs 
accords) en matière de concurrence selon les art. 2 al. 1 et 4 al. 1 LCart. 

B. Une entreprise en position dominante 
La loi s’applique également aux entreprises qui sont en position domi-
nante sur le marché1351, c’est-à-dire qui peuvent, en matière d’offre ou de 
demande, se comporter de manière essentiellement indépendante par 
rapport aux autres participants au marché (art. 4 al. 2 LCart). Les disposi-
tions matérielles ne sanctionnent que l’abus (art. 7 LCart). 
On peut imaginer être dans une situation qui nécessite l’examen de l’art. 7 
LCart – applicable si l’on se trouve dans le champ d’application person-
nel et territorial et qu’il n’existe pas de prescription réservée.  
En effet, l’art. 46 LAMal envisage toute sorte de conventions tarifaires, y 
compris celle entre une fédération, d’une part, et un assureur ou un four-
nisseur de soins, d’autre part. La fédération peut tenter d’imposer des 
conditions excessives à son partenaire tarifaire. La fédération n’est pas 
(systématiquement) considérée comme une entreprise seule, mais lorsque 
plusieurs entreprises agissent ensemble par le biais d’une fédération im-
portante, d’autant plus lorsque celle-ci réunit tous les acteurs du marché, 
on peut retenir une position dominante collective – a fortiori une puis-
sance sur le marché1352. Pour retenir une position dominante collective, il 
faut, d’une part, que sur le plan de la concurrence interne, les entreprises 
constituent ensemble une entité collective à l’égard des concurrents, des 
partenaires commerciaux ou des consommateurs et, d’autre part, que sur 
le plan de la concurrence externe, l’entité collective détienne une position 
dominante sur le marché. Il existe dès lors des liens ou des corrélations 
entre des entités économiquement indépendantes. Ceux-ci les conduisent 
à adopter une même ligne de conduite sur le marché1353. Dans le cadre 
d’une fédération, ces conditions sont de prime abord remplies de sorte 
que l’on admettra la position dominante collective. On constate un rap-
port de force inégal entre les partenaires tarifaires ; la fédération peut 

                                                
1351  Sur la distinction entre une entreprise puissante sur le marché et en position dominante 

sur le marché, cf. Première Partie, Chap. 3.II.A.b. 
1352  Sur ces distinctions, cf. Première Partie, Chap. 3.II.A.b. 
1353  CR Concurrence-CLERC/KËLLEZI, Art. 4 al. 2 LCart, N 55 et 57. 
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tenter d’imposer des conditions ou d’exclure un partenaire tarifaire des 
négociations1354.  
Ce cas peut aussi se présenter lorsque l’on retient une seule entreprise du 
côté des fournisseurs de prestations, par exemple car le canton dispose de 
l’indépendance économique nécessaire à la qualification comme entre-
prise, au détriment des hôpitaux qu’il exploite1355. 

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
La LCart est applicable quand les effets d’un acte se produisent en 
Suisse1356. Cette condition ne présente aucune difficulté. Les conventions 
tarifaires déploient leurs effets sur la facturation des prestations fournies 
par les fournisseurs parties à l’accord et se trouvant sur le territoire cou-
vert par la convention. L’assureur prend en charge directement le montant 
ou rembourse le patient. Le territoire suisse, voire même cantonal, est 
concerné1357. 

IV. L’ÉTUDE DES PRESCRIPTIONS RÉSERVÉES 
Lorsque les conditions de l’art. 2 LCart sont remplies, il faut vérifier 
l’existence d’une prescription réservée1358. La règle générale (art. 46 LA-
Mal, en lien avec l’art. 43 al. 4 LAMal) doit être examinée (A). Nous 
mentionnons aussi, plus brièvement, le cas de l’art. 47 LAMal (en lien 
avec l’art. 43 al. 4 LAMal) (B). Les dispositions spéciales concernant le 
financement des prestations en stationnaire, respectivement en ambula-
toire sont traitées dans leurs chapitres respectifs1359. 

A. Les art. 43 al. 4 et 46 al. 1 et 2 LAMal 
L’art. 43 al. 4 LAMal prévoit que les tarifs et les prix sont fixés par con-
vention entre les assureurs et les fournisseurs de prestations (convention 

                                                
1354  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709. 
1355  Cf. Section I.A.b du présent chapitre et le renvoi à la Quatrième Partie, Chap. 4, spé-

cialement Section I.B et I.C. 
1356  Cf. Première Partie, Chap. 3.III. 
1357  Cf. Quatrième Partie, Chap. 3. (SwissDRG) et Cinquième Partie, Chap. Chap. 2. 

(Tarmed) pour des exemples. 
1358  Sur les prescriptions réservées, cf. Première Partie, Chap. 3.V.A. 
1359  Cf. Quatrième Partie, Chap. 3. (SwissDRG) et Cinquième Partie, Chap. Chap. 2. 

(Tarmed). 



L’étude des prescriptions réservées 

241 

tarifaire) ou, dans les cas prévus par la loi, par l’autorité compétente. 
Ceux-ci veillent à ce que les conventions tarifaires soient fixées d’après 
les règles applicables en économie d’entreprise et structurées de manière 
appropriée. Lorsqu’il s’agit de conventions conclues entre des fédéra-
tions, les organisations qui représentent les intérêts des assurés sur le plan 
cantonal ou fédéral sont entendues avant la conclusion. 
Lorsque les tarifs sont fixés par convention tarifaire, l’art. 46 al. 1 LAMal 
précise qui en sont les parties et permet plusieurs variantes. On peut envi-
sager des conventions conclues uniquement entre fédérations (d’assureurs 
et de fournisseurs de prestations), uniquement entre assureur(s) et fournis-
seur(s) ou un mélange des deux (une fédération face à un assureur ou 
fournisseur). L’art. 46 al. 2 LAMal précise que si la partie à une conven-
tion est une fédération, la convention ne lie ses membres que s’ils y ont 
adhéré. Les non-membres qui exercent leur activité dans le rayon conven-
tionnel peuvent également y adhérer. 

a. Les conventions tarifaires 
Les accords conclus entre un fournisseur de prestations et un assureur ne 
sont pas pertinents au regard du droit de la concurrence, dans la mesure 
où il s’agit d’une fixation « normale » du prix. En revanche, à partir du 
moment où au moins deux assureurs ou deux prestataires agissent en-
semble dans les négociations, la question de l’application de la LCart se 
pose. Quant à l’examen des prescriptions réservées, il faut selon nous 
distinguer deux hypothèses.  
La première hypothèse concerne les conventions collectives entre groupes 
égaux (« contrats collectifs ») et les conventions tarifaires conclues entre 
fédérations1360. Le législateur a expressément prévu la possibilité de con-
clure des contrats collectifs – notamment par le biais de fédérations. 
L’art. 46 al. 1 et 2 précise cela et fixe des limites. La volonté qui a présidé 
à l’adoption de ces dispositions est de mettre fin aux cartels de fournis-
seurs de prestations par lesquels le prix des prestations est uniformément 
fixé. L’idée est de permettre non seulement des accords globaux, mais 
également des accords divergents1361. 

                                                
1360  Vu qu’une fédération n’est pas directement soumise à la LCart, il n’importe pas que ce 

soit effectivement des fédérations ou uniquement des grands groupes. 
1361  SEGMÜLLER, Rapportrice, BO CN 1993 1731. 
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Selon le message du Conseil fédéral, les conventions conclues par des 
fédérations ont un effet positif et sont souhaitables dans la mesure où elles 
permettent une concertation, une harmonisation et une rationalisation en 
matière de tarifs. Elles sont, en règle générale, passées par des partenaires 
ayant la même importance, augmentant les chances d’aboutir à des ac-
cords dont le contenu est équilibré. La conclusion sur le plan national de 
conventions tarifaires peut même être avantageuse et doit être approu-
vée1362. Cela vaut, pour les traitements ambulatoires et pour les hôpitaux, 
en tout cas pour la structure du tarif. La valeur du point peut, en revanche, 
être fixée de manière décentralisée1363. En revanche, la LAMal laisse une 
marge de manœuvre aux partenaires tarifaires pour fixer le meilleur cadre 
possible pour les régimes tarifaires et met au premier plan le principe de 
la liberté contractuelle1364. Dans cette lignée, il n’y a pas d’obligation 
d’adhésion à une convention pour les membres de la fédération contrac-
tante (cf. art. 46 al. 2 LAMal). Selon le message du Conseil fédéral, des 
accords divergents sont même souhaités lorsqu’ils contribuent à la maî-
trise des coûts1365. Ainsi, le système permet, voire impose, aux partenaires 
tarifaires d’harmoniser le système tarifaire et de se coordonner si cela va 
dans le sens d’une maîtrise des coûts. En revanche, ils peuvent, si cela se 
révèle approprié, opter pour la différenciation et la concurrence1366. Ils 
peuvent finalement mêler ces deux possibilités1367. 
L’intention du législateur semble claire. Dans le but d’épargner et de 
maîtriser les coûts, toutes sortes d’accords doivent être possibles. Il appa-
raît douteux qu’il reste de la place pour l’application de la LCart, même 
dans le cas d’un contrat collectif qui a pour but de fixer un tarif uniforme 
entre de nombreux acteurs unis sous l’égide de fédérations. Le fait de 
pouvoir conclure des accords sur les prix entre plusieurs acteurs est prévu 
expressément dans la loi1368. L’art. 46 al. 1 et 2 prévoit des réserves au 
                                                
1362  Mess-LAMal, p. 160. 
1363  Cf. art. 43 al. 5 et 49 al. 1 LAMal ; Mess-LAMal, p. 155. 
1364  Mess-LAMal, p. 160. Pour les débats parlementaires, cf. SEGMÜLLER, Rapportrice, 

BO CN 1993 1731 et 1732 s. ; PHILIPONA, Rapporteur, BO CN 1993 1739 ; ONKEN, 
BO CE 1992 1275. 

1365  Mess-LAMal, p. 161. 
1366  En doctrine, cf. DUC, Propositions, p. 12. 
1367  Mess-LAMal, p. 161. 
1368  En ce sens, SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709. Ceux-ci se concentrent 

cependant sur les conventions collectives liant des grands groupes ou des fédérations 
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sens de l’art. 3 LCart en ce qui concerne les conventions tarifaires collec-
tives ou entre groupes dans l’assurance de base. On peut qualifier cela de 
régime de prix de caractère étatique (art. 3 al. 1 let. a LCart)1369.  
De plus, le contenu de l’accord est limité par l’art. 46 al. 3 LAMal, selon 
lequel ne sont pas admises et donc nulles en particulier les mesures, 
qu'elles soient contenues dans une convention tarifaire, dans un contrat 
séparé ou dans un accord, lorsqu'elles prévoient l'interdiction faite aux 
membres de groupements de conclure des contrats séparés, l'obligation faite 
aux membres de groupements d'adhérer aux accords existants, l'interdiction 
de concurrence entre les membres ou des clauses d'exclusivité et celles qui 
interdisent tout traitement de faveur (cf. ci-dessous). 
Un autre argument peut être invoqué : la convention tarifaire doit être 
approuvée par le gouvernement cantonal ou fédéral si sa validité s’étend à 
toute la Suisse (art. 46 al. 4 LAMal). L’accord entre les partenaires tari-
faires est dès lors directement l’objet de l’approbation1370. Le prix fixé est 
vérifié, ce qui va dans le sens d’un régime de prix de caractère étatique.  
Ainsi, une intervention des autorités de la concurrence est exclue1371. La 
Comco va également dans ce sens ; elle admet que, en raison de l’art. 46 
LAMal, une application des dispositions matérielles de la LCart n’est pas 
possible1372. La Comco peut toutefois rendre des recommandations (art. 45 
LCart). 

b. La négociation et la conclusion de conventions 
tarifaires lorsqu’une partie est en position 
dominante  

La seconde hypothèse vise les accords verticaux conclus entre une fédéra-
tion de fournisseurs de prestations ou d’assureurs et un seul fournisseur 
                                                                                                      

dans la mesure où si seul un petit nombre d’acteurs est concerné, les dispositions maté-
rielles de la LCart ne sanctionneront pas l’accord. Puisque nous nous concentrons sur 
le champ d’application de la LCart, nous considérons toutes les sortes d’accords. 

1369  Sur cette notion, cf. Première Partie, Chap. 3.V.A.b.iii. 
1370  Selon SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709, l’approbation par le gouver-

nement donne au tarif une valeur de « tarif étatique », et constitue ainsi une prescrip-
tion réservée. 

1371  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709 s.  
1372  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenverscherer/Weita AG, ch. 35. La Comco af-

firme ce point, mais ne le développe pas plus avant. 
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de prestations ou un seul assureur. Un tel accord peut déjà être interdit par 
l’art. 46 al. 3 let. d LAMal selon lequel les mesures contenues dans une 
convention tarifaire, dans un contrat séparé ou dans un accord, lors-
qu’elles prévoient des clauses d’exclusivité ou des clauses qui interdisent 
tout traitement de faveur, ne sont pas admises et donc nulles. Cette dispo-
sition, adoptée suite à un rapport et des recommandations de la Commis-
sion des cartels1373, a pour but d’exclure les accords empêchant la conclu-
sion de contrats divergents, ce qui entrave la concurrence1374, afin de réali-
ser plus de concurrence sur le marché1375.  
Avant l’adoption de la LAMal, des conventions tarifaires – ainsi que 
certains statuts de fédérations – contenaient des clauses d’exclusivité et 
des clauses interdisant tout traitement de faveur, à savoir des clauses se-
lon lesquelles les caisses-maladie ne pouvaient pas conclure de contrats 
divergents avec un seul ou un groupe de fournisseurs et selon lesquelles 
des caisses non fédérées ne pouvaient pas conclure de tarifs ou de contrats 
moins chers ou divergents. De telles clauses créaient un régime tarifaire 
uniforme sur le marché et limitaient la concurrence. La Comco a retenu 
que ces accords constituaient des cartels. N’étant pas prévus par la loi, ils 
pourraient être examinés selon la LCart. Il n’y avait pas de régime de 
marché ou de prix de caractère étatique1376. Avec l’art. 46 al. 3 let. d LA-
Mal, les clauses d’exclusivité sont désormais illicites1377. On retient, par 
exemple, une clause d’exclusivité lorsqu’un assureur garantit à un Profes-
seur de chirurgie le versement d’un montant élevé pour une opération 
compliquée, et s’engage à ne pas verser aux autres chirurgiens un même 
montant1378. En revanche, les traitements de faveur sont permis. Il n’est 

                                                
1373  Commission des cartels, Publ. CC 1993/2 1, Krankenkassse und Tarifverträge.  
1374  SEGMÜLLER, Rapportrice, BO CN 1993 1732. 
1375  SEGMÜLLER, Rapportrice, BO CN 1993 1732. Cf. HÜRLIMANN, Krankenversicherung, 

p. 240. 
1376  Commission des cartels, Publ. CC 1993/2 1, Krankenkassse und Tarifverträge, p. 38 s. 

et 84. 
1377  Commission des cartels, Publ. CC 1993/2 1, Krankenkassse und Tarifverträge, p. 39 et 

84. 
1378  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709. Cf. aussi MAURER, Krankenversi-

cherungsrecht, p. 84. 
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dès lors pas possible d’interdire à un médecin de conclure un tarif plus 
bas que celui de la fédération1379.  
On peut toutefois imaginer que la situation ne soit pas aussi limpide, mais 
qu’on se trouve dans un cas où les rapports de force effectifs entre les 
partenaires tarifaires actifs sur un marché déterminé ne sont pas égaux. 
On pense, notamment, à l’utilisation du pouvoir de négociation d’une 
fédération face à un seul partenaire contractuel et grâce auquel celui-ci 
peut imposer certaines conditions contractuelles ou à l’exclusion de cer-
tains partenaires des négociations de la convention tarifaire. On vise par 
exemple un cas où santésuisse, voire un groupement important 
d’assureurs, négocie des tarifs avec plusieurs pharmaciens, mais en exclut 
un des négociations. Ces situations intéressent le droit de la concurrence, 
d’une part, car il peut s’agir d’un accord horizontal au sens de l’art. 5 
LCart avec des effets verticaux, mais, d’autre part aussi, car on serait face 
à un comportement (potentiellement) abusif de la part d’une entreprise en 
position dominante collective1380 au sens de l’art. 7 LCart1381. En effet, la 
fédération regroupe la quasi-totalité des acteurs (assureurs ou fournisseurs 
de soins). Ceux-ci sont des entreprises. On peut alors retenir une position 
dominante collective1382. 
Selon nous, il faut admettre ici une application de la LCart1383. Plus préci-
sément, la compétence des autorités de la concurrence se justifie dans la 
situation où il n’y a en réalité pas d’accord, une entreprise étant exclue 
des négociations par l’entité en position dominante collective. Elle se 
justifie selon nous aussi dans les situations où il y a certes un accord – 
celui-ci est toutefois couvert par une prescription réservée –, mais où les 
conditions de (l’abus de) position dominante sont également remplies. Il 
faut toutefois que la clause ne soit pas déjà illicite en vertu de l’art. 46 
al. 3 LAMal. 

                                                
1379  HUBER, Rapporteur, BO CE 1993 1073. 
1380 Il s’agit d’une position dominante de la fédération si elle peut être qualifiée 

d’entreprise. Dans la négative, on parle de position dominante collective de la part des 
entreprises réunies en fédération. 

1381  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709. 
1382  Sur la notion de position dominante collective et les critères, cf. Chap. 1.II.B. de la 

présente Partie. 
1383  Partiellement en ce sens, avec une argumentation quelque peu différente, SCHAL-

LER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709 s.  
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La volonté du législateur était de prévoir que toutes sortes de conventions 
tarifaires soient possibles, y compris le cas d’une fédération, face à un 
seul fournisseur de prestations ou un seul assureur (ou un petit nombre 
d’entre eux). Toutefois, tant le message que les débats parlementaires 
démontrent la volonté de renforcer la concurrence entre les partenaires 
tarifaires1384 et d’introduire la liberté contractuelle1385. Dans ce contexte, le 
droit de la concurrence pose une limite à cette liberté1386, mais contribue 
également, dans une certaine mesure, à sa protection et à son effectivi-
té1387. De plus, ces éléments (liberté contractuelle et renforcement de la 
concurrence) seraient menacés dans le cas précis d’une fédération qui 
négocie avec une seule entité – ou refuse de négocier – puisque cette 
première est en position dominante collective et peut en abuser. Or, le 
législateur souhaite que les tarifs soient en premier lieu fixés par des en-
treprises, suite à des négociations qui se déroulent dans un contexte de 
libre concurrence. Uniquement dans l’éventualité où les partenaires tari-
faires ne se mettent pas d’accord, l’Etat fixe directement un tarif1388. Selon 
nous, il faut donc retenir que, si le point de départ d’une restriction à la 
concurrence est issu d’une position dominante et si l’éventuel abus a lieu 
pendant la phase de négociation, il doit rester une possibilité 
d’intervention des autorités de la concurrence1389, et ce malgré 
l’approbation du tarif. La LCart prévoit en effet des limites aux compor-
tements des partenaires conventionnels. Admettre ici l’application de la 
LCart répond à la ratio legis des art. 43 al. 4 et 47 al. 1 LAMal1390. 

                                                
1384  SEGMÜLLER, Rapportrice, BO CN 1993 1731 et 1732 s. 
1385  Mess-LAMal, p. 160. Dans les débats parlementaires, cf. p. ex. SEGMÜLLER, Rappor-

trice, BO CN 1993 1731 et 1732 s. ; PHILIPONA, Rapporteur, BO CN 1993 1739 ; ON-
KEN, BO CE 1992 1275. 

1386  Art. 19 al. 1 et 20 al. 1 CO. Sur les autres éléments de la relation entre la liberté con-
tractuelle et le droit de la concurrence, cf. MARTENET, Liberté contractuelle, p. 86. Cf. 
aussi LÜSCHER, Kartellrechtsdurchsetzung, p. 1662. 

1387  MARTENET, Liberté contractuelle, p. 90 ss et réf. Le droit de la concurrence a pour but 
la protection de la concurrence comme institution, mais a aussi une dimension indivi-
duelle de protection de la liberté d’action de chaque personne. 

1388  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 710. 
1389  Cette situation est également envisagée, avec un raisonnement quelque peu différent, 

par SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709 s. 
1390  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 710. 
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Dans ce contexte, que faire si la convention tarifaire est conclue suite à un 
abus de position dominante ? Cette situation est particulièrement épi-
neuse, car l’accord (la convention tarifaire) in fine conclu est en réalité 
approuvé par une autorité étatique (le gouvernement cantonal ou le Con-
seil fédéral selon les art. 46 al. 4, 48 al. 1 ou 49 al. 2 LAMal).  
Le fait que la convention tarifaire soit approuvée conduit SCHAL-
LER/TAGMANN à admettre que, même si la convention est issue d’un abus 
de position dominante, l’approbation par le gouvernement donne au tarif 
une valeur de « tarif étatique », et constitue ainsi une prescription réser-
vée. Ils retiennent une compétence de la Comco tant que le gouvernement 
cantonal n’a pas encore examiné le tarif ou ne l’a pas approuvé, soit dans 
le cas où la conclusion tarifaire n’est pas (encore) conclue. Dès que la 
convention est conclue, on entre dans la procédure d’approbation et la 
Comco ne peut plus intervenir. La compétence de la Comco est selon eux 
subsidiaire, ce qui permet d’éviter les décisions contradictoires1391. Cette 
compétence subsidiaire ne reposant sur aucune base légale, nous ne sui-
vons pas directement leur opinion.  
Notons que la Comco a examiné, dans un avis, la prise en charge par une 
assurance-maladie complémentaire de la différence de coûts en cas 
d’hospitalisation hors canton. La relation entre les assureurs et les hôpi-
taux relève en réalité de la LAMal (libre choix de l’hôpital et prise en 
charge des coûts jusqu’à concurrence du tarif applicable au canton de 
domicile prévus par la LAMal, cf. art. 41, et 41a, 47 al. 2 LAMal). Une 
telle convention doit dès lors être approuvée par le gouvernement canto-
nal selon l’art. 46 al. 4 LAMal. La Comco, citant SCHALLER/TAGMANN, 
retient que, dans le cas où la convention est approuvée en vertu de la 
LAMal, il n’y a plus de place pour la LCart conformément à l’art. 3 al. 1 
LCart et ce peu importe si le contrat a été conclu de manière conforme à 
la LCart1392. Les propos de la Comco s’inscrivent dans l’analyse d’une 
convention tarifaire ; il n’est toutefois pas question d’une éventuelle posi-
tion dominante.  
Pour apprécier une convention tarifaire conclue à la suite d’un abus de 
position dominante, on peut, selon nous, s’inspirer des avis développés 

                                                
1391  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709 s. 
1392  Comco, DPC 2004/4 p. 1293, Gutachten Versicherung « allgemein ganze Schweiz », 

ch. 28 s.  
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dans le contexte des contrats conclus sur la base d’un accord illicite 
(Folgeverträge) ou d’un abus de position dominante. La question du trai-
tement du contrat conclu à la suite d’un abus de position dominante est 
controversée en doctrine1393. On doit pouvoir admettre une éventuelle 
nullité de l’accord dans le cas où l’abus de position dominante a affecté le 
contenu ou l’objet de l’accord1394. En l’espèce, l’abus de la position domi-
nante se matérialise dans la convention tarifaire finalement conclue1395. En 
droit privé, la nullité ne sera toutefois pas retenue automatiquement, mais 
seulement si certaines conditions sont remplies1396. Dans le cas présent, la 
convention tarifaire n’est, selon la doctrine majoritaire, pas un contrat de 
droit privé1397. En revanche, il faudrait selon nous retomber dans les dispo-
sitions prévues par la LAMal. Nous proposons de permettre à l’autorité 
concernée d’arrêter un nouveau tarif, rétroactivement1398 si cela se justifie 
dans le cas d’espèce, comme si aucune convention tarifaire n’était con-
clue ou comme si la convention n’avait pas été validée. Cela se justifiera 
si le contrat est une conséquence nuisible que le législateur ou le consti-
tuant a voulu empêcher, si la nullité est dans l’intérêt de la victime de 
l’entrave et si le principe de proportionnalité est respecté1399. La victime 

                                                
1393  MARTENET, Liberté contractuelle, p. 134 ; LÜSCHER, Kartellrechtsdurchsetzung, 

p. 1664 ; CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, N 85 ss. 
1394  MARTENET, Liberté contractuelle, p. 135 ; WIGET, Folgeverträge, p. 141 ss. Cf. aussi, 

avec quelques nuances, CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, N 85. 
1395  On ne se trouve donc pas directement dans l’hypothèse d’un Folgevertrag. Sur ce 

point, MARTENET, Liberté contractuelle, p. 135. 
1396  Pour une proposition des conditions d’examen applicables afin de retenir la nullité du 

contrat conclu suite à un abus de position dominante, cf. MARTENET, Liberté contrac-
tuelle, p. 122 ss et 135 ; CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, N 87. No-
tamment, le contrat doit être une conséquence nuisible que le législateur ou le consti-
tuant a voulu empêcher, la nullité doit être dans l’intérêt de la victime de l’entrave et le 
principe de proportionnalité doit être respecté.  

1397  Elle retient plutôt un contrat de droit public. SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozial-
versicherungsrecht, § 16 N 187 ; MAURER SVR I, p. 144. Cf. aussi EUGSTER, 
Rechtsprechung KVG ad Art. 43, N 6. 

1398  L’effet rétroactif se justifie, à l’instar de la nullité ex tunc, par le fait que la convention 
est approuvée pour une certaine durée et qu’elle entrave le partenaire tarifaire dans son 
accès au marché. En théorie, cf. CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, 
N 87. 

1399  Cf. MARTENET, Liberté contractuelle, p. 122 ss et 135. 
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de l’abus dispose en outre des actions en réparation du dommage et en 
suppression de l’atteinte au sens de l’art. 12 LCart1400. 
En revanche, lorsque l’on est face à une exclusion des négociations d’un 
partenaire tarifaire, la LCart s’applique pleinement. 
Si l’on ne suit pas cette proposition, mais que l’on considère que l’art. 46 
al. 3 LAMal est une prescription réservée, la convention acceptée ne peut 
être revue. Ainsi, l’abus de position dominante qui se matérialise dans un 
accord ne peut plus être sanctionné, au contraire de celui qui ne donne pas 
lieu à la conclusion d’une convention tarifaire. 

B. L’art. 47 LAMal 
En cas d’absence de convention tarifaire, l’art. 47 al. 1 à 3 LAMal prévoit 
que le tarif est fixé par une autorité étatique à savoir le gouvernement 
cantonal. Selon nous, l’autorité qui adopte un tarif n’est pas une entre-
prise et les conditions d’application de l’art. 2 LCart ne sont donc pas 
remplies1401. La LCart n’est, à ce stade de l’analyse, pas du tout appli-
cable. Nous précisons toutefois que l’art. 47 LAMal constitue sans diffi-
culté une réserve au sens de l’art. 3 al. 1 LCart1402. On a dès lors un double 
argument parlant contre l’application de la LCart.  

V. SYNTHÈSE 
Si le gouvernement cantonal ou fédéral arrête un tarif, il n’agit pas 
comme entreprise et la LCart n’est pas applicable. En revanche, les assu-
reurs et les fournisseurs de prestations peuvent être qualifiés d’entreprises 
au sens du droit des cartels. Lorsqu’ils concluent des conventions tari-
faires LAMal qui réunissent plus de parties qu’un assureur et un fournis-
seur de soins, on retient un accord en matière de prix qui fixe la rémuné-
ration (uniforme) des prestations de santé. S’ils sont, pour cela, organisés 
en fédérations, la convention est un accord en matière de concurrence 
entre les membres des fédérations ayant adhéré à l’accord. Les tarifs sont 
conclus entre partenaires, en Suisse, pour des prestations fournies sur le 
territoire. Les effets se produisent en Suisse. Les conditions d’application 

                                                
1400  En ce sens, CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, N 85. 
1401  Cf. Section I.D. du présent Chapitre. 
1402  En ce sens, SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 710 ; BRUMANN, Tarif- und 

Tarifverträge, p. 140. 
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de l’art. 2 LCart sont remplies. En revanche, le système est largement régi 
par des prescriptions que l’on qualifie de réservées et qui empêchent 
l’application des dispositions matérielles de la LCart. L’art. 46 LAMal 
prévoit spécialement la possibilité de conclure des conventions tarifaires, 
aussi dans le but de fixer des tarifs uniformes entre les membres des fédé-
rations. Un examen des dispositions matérielles de la LCart, en vue de 
rendre une décision, ne peut avoir lieu. 
En revanche, lorsqu’une fédération négocie, puis éventuellement conclut, 
un tarif avec un seul assureur ou un seul fournisseur de prestations, on 
peut se poser la question d’une situation de position dominante collective. 
Un déséquilibre dans le pouvoir de négociation peut être constaté. Une 
fédération qui refuse de contracter avec un fournisseur ou un assureur est 
également en position dominante et de prime abord en abuse. Une inter-
vention des autorités de la concurrence est dans ce contexte possible. Le 
législateur a voulu introduire une certaine liberté contractuelle ; la LCart 
constitue alors une limite. Cette situation, dans la mesure où elle n’est pas 
déjà interdite par l’art. 46 al. LAMal, n’est pas couverte par une prescrip-
tion réservée.  
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Chapitre 2 : L’APPLICATION DE LA LCART À LA 
FIXATION DES TARIFS DES PRESTATIONS PRISES EN 
CHARGE PAR L’ASSURANCE-MALADIE 
COMPLÉMENTAIRE 
La question à laquelle nous répondons dans le présent chapitre est celle de 
savoir si la LCart peut s’appliquer dans le cadre de la fixation des tarifs 
arrêtés, respectivement dans le cadre de la conclusion des conventions 
tarifaires, dans le cas où il n’y a pas de prise en charge selon la LAMal. 
Les conditions d’application de l’art. 2 LCart sont examinées. Nous dé-
terminons si les fournisseurs de prestations sont des entreprises (I). D’un 
point de vue matériel (II), nous distinguons les tarifs adoptés par les four-
nisseurs de prestations des conventions tarifaires conclues avec les assu-
reurs. Parfois, le canton peut être impliqué. Le deuxième pilier peut aussi 
entrer en ligne de compte. L’examen du champ d’application territorial ne 
pose pas de problèmes (III). Nous recherchons enfin si des prescriptions 
réservées existent (IV). Nous examinons le droit fédéral et cantonal. 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
Lorsque le tarif est fixé unilatéralement, l’entité compétente est soit le 
fournisseur de prestations, soit le canton. Si le prix est fixé par une con-
vention tarifaire, les entités à examiner sont les assureurs proposant des 
couvertures complémentaires, d’une part, et les fournisseurs de presta-
tions, d’autre part. Ce sont eux qui sont les parties à l’accord respective-
ment, si le fournisseur dépend du canton et que ce dernier est l’entreprise 
ou qu’une fédération est partie à la convention, en position dominante.  

A. Les fournisseurs de prestations fournissant des 
prestations non prises en charge par la LAMal 

a. En général 
Les fournisseurs des prestations concernés sont les entités qui offrent des 
prestations de santé ou des prestations annexes (hôtelières ou de transport 
par exemple) qui ne sont pas couvertes par l’AOS. On peut penser aux 
dentistes, aux entités chargées du rapatriement d’urgence depuis 
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l’étranger, aux entités exerçant la médecine alternative, aux drogueries1403, 
aux fabricants et grossistes (de médicaments dans la décision concer-
née)1404, aux intermédiaires actifs dans le domaine de services électro-
niques de la santé (comme TrustCenter, MediData, H-Net)1405, aux établis-
sements hospitaliers et cliniques privées1406 proposant des prestations non 
prises en charge (libre choix de l’établissement hospitalier, hospitalisation 
en division commune, semi-privée ou privée) ou qui ne sont pas sur la 
liste cantonale, aux médecins prodiguant des soins privés ou à leur fédéra-
tion1407.  
Les prestations fournies ne sont pas gratuites. Le patient paie son traite-
ment ou, s’il a conclu une assurance, l’entreprise d’assurance le prend en 
charge directement ou rembourse l’assuré. Dans ce cas, ce dernier paie 
une prime pour le risque assuré1408. Les fournisseurs de prestations partici-
pent au processus économique. Ils ont souvent été considérés comme des 
entreprises par les autorités de la concurrence1409.  

b. Un groupe d’entreprises 
(i) Les associations de fournisseurs de prestations 
Les tarifs ou conventions tarifaires peuvent être arrêtés, négociés ou con-
clus par des associations de fournisseurs de prestations. Il faut se deman-
der qui est économiquement indépendant pour déterminer à quel niveau 
se trouve l’entreprise au sens de la LCart. Comme nous l’avons démontré, 

                                                
1403  Comco, DPC 2000/3, p. 320, Vetrieb von Arzneimitteln/Sanphar, ch. 27. 
1404  Comco, DPC 2000/3, p. 320, Vetrieb von Arzneimitteln/Sanphar, ch. 27. 
1405  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung ; 

Secrétariat, DPC 2007/2, p. 174, Elektronische Abrechnung im Gesundheitswesen, 
ch. 27 ; CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S Krankenkassen vs. Pri-
vatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau. 

1406  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 
ch. 1 et 30. 

1407  Comco, DPC 2003/2, p. 265, Tarification des honoraires des médecins genevois en 
matière de soins privés. Cf. aussi CoRe, DPC 2001/4, p. 800, Ärztegesellschaft des 
Kantons Zürich AGZ ; Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten 
Zusatzversicherung, ch. 1 et 30.  

1408  Sur la prime, WIDMER, Sozialversicherung, p. 221 ; SCHAER, Versicherungsrecht, 
§ 15, p. 425 ss (N 1 ss). 

1409  Voir sur cette question, les décisions mentionnées en note de la présente section. 
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une fédération (ou association de branche) n’est que rarement considérée 
comme une entreprise1410. 
Plusieurs décisions rendues en matière de tarifs privés par les autorités de 
la concurrence concernaient des associations de médecins. Le Secrétariat 
de la Comco a, par exemple, explicité que les membres de l’association 
des médecins du canton de Berne sont des entreprises au sens de la 
LCart. Ils offrent ou acquièrent des biens ou services et participent de 
manière indépendante au processus économique1411. Dans d’autres déci-
sions de la Comco, on déduit qu’il faut considérer les fournisseurs de 
prestations comme des entreprises. Par exemple, l’association des méde-
cins du canton de Genève (AMG) adopte de manière unilatérale des re-
commandations tarifaires (prix fixe ou en fourchette), sans force obliga-
toire. Ces tarifs s’appliquent aux membres de l’association. La Comco a 
établi qu’il s’agissait d’une « convention sans force obligatoire entre les 
membres de l’AMG qui la suivaient de façon consciente et voulue »1412. Si 
la Comco arrive à cette conclusion, c’est que les membres de l’AMG, à 
savoir des médecins, sont considérés comme des entreprises1413. 

(ii) Le canton 
Dans le secteur de la santé, l’Etat est souvent impliqué, par exemple car il 
détient et exploite un hôpital. Il faut alors déterminer à quel niveau se 
situe l’entreprise. En effet, les fournisseurs de prestations ne disposent pas 
toujours de l’indépendance économique nécessaire pour être qualifiés 
d’entreprises au sens de la LCart. Ce critère, et non celui de la personnali-
té juridique, est déterminant.  
Nous développons cette problématique en détail dans le chapitre dédié 
aux conventions tarifaires dans l’assurance-maladie hospitalière complé-
mentaire, dans la mesure où la Comco a traité de cette question dans des 
décisions touchant à ce domaine1414. 

                                                
1410  Cf. Chap.1.I.C. de la présente Partie. 
1411  Secrétariat, DPC 1997/4, p. 481, Privattarif der Ärztegesellschaft des Kanton Bern, 

ch. 10. 
1412  Comco, DPC 2003/2, p. 265, Tarification des honoraires des médecins genevois en 

matière de soins privés, ch. 16. 
1413  Le même raisonnement peut être tenu à la lecture des décisions Comco, DPC 2001/4, 

p. 695, Privatärztetarife im Kanton Zürich, ch. 21 s. 
1414  Cf. Quatrième Partie, Chap. 4.I.C.  
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B. Les assureurs proposant des assurances-
maladie complémentaires 

L’activité des entreprises d’assurance consiste à proposer des contrats 
d’assurance-maladie qui couvrent d’autres prestations que celles prises en 
charge par les assurances sociales. On pense, par exemple, à une assu-
rance complémentaire ambulatoire ou à une assurance complémentaire 
d’hospitalisation1415. L’assuré paie une prime pour le risque assuré ; ces 
prestations sont onéreuses1416.  
La LAMal ne règle pas l’assurance-maladie complémentaire ; cette activi-
té est soumise au droit privé, à savoir à la LCA et à la LSA. Elle peut 
cependant être exercée tant par une caisse-maladie publique1417 que par 
une entreprise privée1418 constituée en société anonyme ou en société coo-
pérative1419. La caisse-maladie est organisée selon la LAMal et l’entreprise 
d’assurance privée selon la LSA. En revanche, tous les contrats conclus 
doivent être conformes à la LCA1420. Les institutions sont soumises à la 
surveillance de la FINMA1421. 
Nous avons en outre vu que, pour l’assurance privée, la LSA et la LCA ne 
prévoient pas les mêmes exigences que la LAMal. Pour les assurances 
relevant de la LCA, contrairement à l’assurance-maladie obligatoire, il 
n’existe pas d’obligation de s’assurer. Le principe est la liberté contrac-

                                                
1415  Sur le fonctionnement des assurances complémentaires, cf. Deuxième Partie, Chap. 

2.II.B. 
1416  Sur la prime, WIDMER, Sozialversicherung, p. 221 ; SCHAER, Versicherungsrecht, 

§ 15, p. 425 ss (N 1 ss). 
1417  Art. 2 al. 2 LSAMal. A ce propos SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversiche-

rungsrecht, § 16 N 217 ; MURER/STAUFFER, KVG ad art. 12, N 3 ss. 
1418  Art. 2 al. 1 LSA. SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 

N 217. 
1419  Art. 7 LSA. Cf. BRULHART, Assurances privées, N 246. 
1420  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 217 ; BRULHART, 

Assurances privées, N 1056. Pour les caisses-maladie, la LCA s’applique par renvoi 
prévu à l’art. 2 al. 2 LSAMal.  

1421  La LSA s’applique directement aux entreprises listées à l’art. 2 al. 1 LSA. Pour les 
caisses-maladie, la LSA s’applique par renvoi de l’art. 21 al. 2 LAMal (précisé à 
l’art. 24 al. 2 OAMal). 
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tuelle, dans les limites de la loi1422. La caisse-maladie ou l’entreprise 
d’assurance peut refuser d’admettre une personne1423. Il est également 
possible de conclure des contrats collectifs1424. Il n’y a pas de finalité so-
ciale, et le principe de solidarité n’a pas lieu d’être. En outre, les caisses-
maladie et les entreprises d’assurance privées peuvent sans difficulté 
poursuivre un but lucratif. Selon BRULHART, « l’assurance privée est 
avant tout une notion issue de la pratique ; elle se réfère aussi aux entre-
prises que l’on range traditionnellement dans la catégorie de celles qui 
sont actives dans le secteur privé. Ces dernières visent le profit, tendent à 
l’expansion et sont actives dans le secteur tertiaire (services) »1425.  
Ainsi, l’assureur complémentaire – entité de droit public ou de droit pri-
vé1426 – peut être considéré comme un offreur (envers les assurés) ou de-
mandeur (envers les prestataires) de prestations1427. Il est ainsi engagé 
dans le processus économique (art. 2 al. 1bis LCart). Selon les autorités de 
la concurrence, la situation et claire et il n’y a pas de difficulté à le quali-
fier d’entreprise au sens de la LCart, ce qui a été fait dans plusieurs déci-
sions1428. 

                                                
1422  La liberté contractuelle concerne notamment le choix du cocontractant (aucune obliga-

tion d’accepter un assuré), le montant de la prime, le contenu des prestations et la rési-
liation du contrat (aussi par l’assureur). Cf. WIDMER, Sozialversicherung, p. 221 s. ; 
MURER/STAUFFER, KVG ad art. 67, N 3 ; BRULHART, Assurances privées, N 359 ss ; 
KIESER/POLEDNA, Gesundheitsrecht, N 14.20. 

1423  Cf. WIDMER, Sozialversicherung, p. 221. 
1424  Cf. BRULHART, Assurances privées, N 145 ss. 
1425  BRULHART, Assurances, privées, N 127. Cf. aussi MAURER, Privatversicherungsrecht, 

p. 35 s. 
1426  Cf. art. 2 al. 1 LCart. 
1427  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; Comco, DPC 

2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, ch. 29 ; DPC 
2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 6. 

1428  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 
ch. 1 et 30 ; Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; 
Comco, DPC 2005/2 p. 385, Vaudoise Générale/La Suisse, ch. 12 ; Comco, DPC 
2005/2, p. 392, Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG/La Suisse, ch. 10 ss ; Secrétariat, 
DPC 2007/2, p. 174, Elektronische Abrechnung im Gesundheitswesen, ch. 27 ; Com-
co, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, ch. 28 ; 
Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 6. En ce sens aussi, BRUMANN, Tarif und 
Tarifverträge, p. 141. 
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II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
A. Un accord en matière de concurrence 

a. Les tarifs 
Nous avons déterminé que l’entité pertinente d’un point de vue personnel 
est le fournisseur de prestations. Lorsque plusieurs d’entre eux adoptent 
un tarif – le plus souvent par le biais des associations les représentant – il 
y a un accord en matière de prix.  
A ce propos, les tarifs dans le domaine privé ont fait l’objet, il y a 
quelques années déjà, de nombreuses enquêtes menées par les autorités de 
la concurrence, notamment dans le canton de Berne, de Vaud, de Zurich 
et de Genève. On retient de ces décisions qu’il y a un accord horizontal 
sur les prix entre les membres de l’association lorsque plusieurs éléments 
sont réunis. Il faut d’abord qu’une association de prestataires (en l’espèce 
de médecins) arrête de manière unilatérale des tarifs en matière de soins 
privés ou fixe un cadre à la rémunération (par des recommandations tari-
faires sous la forme d’une fourchette de prix par exemple1429). Ces disposi-
tions doivent, ensuite, valoir de manière contraignante1430 pour tous les 
membres de l’association ou de manière non contraignante, mais doivent 
alors être suivies de manière consciente et voulue1431. Enfin, elles ne sont 
pas issues d’une négociation avec les assureurs ou le département en 

                                                
1429  La décision genevoise précise que les tarifs « en fourchette » permettent au médecin 

de se référer à ce modèle pour calculer sa note d’honoraires. Cette méthode n’est pas 
conforme à la Communication sur les conditions d’admissibilité d’accords sur 
l’utilisation de schéma de calcul. Les médecins offrent des soins médicaux, et donc des 
prestations identiques. Si tous les médecins respectent le tarif adopté, la concurrence 
sur les prix est entravée. Comco, DPC 2003/2, p. 265, Tarification des honoraires des 
médecins genevois en matière de soins privés, ch. 1 s., 7 et 16 ss. 

1430  Secrétariat, DPC 1997/4, p. 481, Privattarif der Ärztegesellschaft des Kanton Bern, 
ch. 1 ss, 13 s., 21 ss et 31. Cf. Comco, DPC 2003/2, p. 265, Tarification des hono-
raires des médecins genevois en matière de soins privés, ch. 6 ; Comco, DPC 2001/4, 
p. 695, Privatärztetarife im Kanton Zürich, ch. 9. 

1431  Comco, DPC 2003/2, p. 265, Tarification des honoraires des médecins genevois en 
matière de soins privés, ch. 1 s., 7 et 16 ss. 
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charge de la santé publique. Un tel accord a pour effet une restriction de 
la concurrence au sens de l’art. 4 al. 1 LCart1432.  
Quant au fond, les autorités de la concurrence ont, dans certains cas, 
examiné l’accord horizontal selon l’art. 5 al. 3 let. a LCart et conclu que 
ces tarifs pouvaient constituer des indices d’accord présumés entraîner la 
suppression d’une concurrence efficace et seraient donc des restrictions 
potentiellement illicites à la concurrence1433. Aucune sanction n’a cepen-
dant été prononcée, les tarifs ont été abolis1434 et parfois remplacés par la 
possibilité de négocier librement des tarifs avec les assureurs ; les autori-
tés de la concurrence ont suspendu et clôturé les enquêtes1435. 
En revanche, on déduit de l’affaire vaudoise1436 qu’à partir du moment où 
une négociation individuelle des prix entre le fournisseur et les différents 
assureurs existe, il s’agit d’une fixation du prix entre offreur et deman-
deur de services. La Comco a clos son enquête. Cette hypothèse vise ce 
que nous appelons les conventions tarifaires. Les conventions tarifaires 
peuvent dans certaines situations être pertinentes du point de vue du 
champ d’application matériel de la LCart. 

b. Les conventions tarifaires 
L’autre cas de figure à examiner est celui des conventions tarifaires dans 
l’assurance-maladie privée. Dans ce contexte, un autre acteur apparaît, à 

                                                
1432  Secrétariat, DPC 1997/4, p. 481, Privattarif der Ärztegesellschaft des Kanton Bern, 

ch. 1 ss, 13 s., 21 ss et 31 ; Comco, DPC 2001/4, p. 695, Privatärztetarife im Kanton 
Zürich, ch. 4, 6 et 21 ss. 

1433  Secrétariat, DPC 1997/4, p. 481, Privattarif der Ärztegesellschaft des Kanton Bern, 
ch. 1 ss, 13 s., 21 ss et 31 ; Comco, DPC 2001/4, p. 695, Privatärztetarife im Kanton 
Zürich, ch. 4, 6 et 21 ss. 

1434  Secrétariat, DPC 1997/4, p. 481, Privattarif der Ärztegesellschaft des Kanton Bern, 
ch. 1 ss, 13 s., 21 ss et 31 ; Comco, DPC 2001/4, p. 695, Privatärztetarife im Kanton 
Zürich, ch. 4, 6 et 21 ss ; Comco, DPC 2003/2, p. 265, Tarification des honoraires des 
médecins genevois en matière de soins privés, ch. 1 s., 7 et 16 ss. 

1435  Cf. Comco, DPC 2003/2, p. 265 ss, Tarification des honoraires des médecins genevois 
en matière de soins privés, ch. 5 pour des informations sur le cas du canton de Vaud, 
dont la décision n’a pas fait l’objet d’une publication ; Comco, DPC 2001/4, p. 695, 
Privatärztetarife im Kanton Zürich, ch. 8. 

1436  La décision n’est pas publiée mais est résumée dans la décision genevoise. Cf. Comco, 
DPC 2003/2, p. 265 ss, Tarification des honoraires des médecins genevois en matière 
de soins privés, ch. 5. 
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savoir un assureur. Ce dernier conclut avec le fournisseur de prestations 
une convention tarifaire ayant pour objet la fixation du prix ou du tarif 
d’une prestation fournie par le fournisseur de prestations à ses patients, 
mais pris en charge par l’assureur complémentaire. Dans la mesure où ils 
sont négociés entre un fournisseur et un assureur puis fixés par eux, il 
s’agit d’une « fixation normale de prix ». En revanche, lorsque l’on a 
plusieurs fournisseurs et/ou plusieurs assureurs qui fixent des prix ou 
tarifs uniformes, il peut s’agir d’une situation qui intéresse la LCart. Dans 
ces cas, les conventions tarifaires peuvent constituer un accord restrei-
gnant la concurrence (art. 5 al. 3 LCart). 
La Comco a examiné de telles conventions tarifaires conclues dans le 
canton de Lucerne et dans le canton d’Argovie et fixant des tarifs pour la 
prise en charge de prestations relevant de l’assurance-maladie hospita-
lière. Ces décisions sont présentées en détail dans ce chapitre1437.  

B. Une entreprise en position dominante 
Selon la forme du marché, on peut aussi être dans une situation où il y a 
position dominante (collective) sur le marché d’une des parties qui négo-
cie ou conclut la convention tarifaire1438. Dans l’affaire des conventions 
tarifaires dans le canton de Lucerne par exemple, la Comco s’est demandé 
si, comme on conclut à l’existence d’un consortium, il n’y a pas une posi-
tion dominante, a fortiori puissance sur le marché, du canton. La Comco 
examine une éventuelle fixation unilatérale abusive de tarifs selon l’art. 7 
LCart1439. 

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
Il n’y a encore une fois aucune difficulté à admettre que les effets des 
accords ou positions dominantes tels que nous les avons examinés ont des 
effets en Suisse (art. 2 al. 1 LCart). Ce point n’est pas abordé dans les 
différentes décisions présentées ; cela apparaît suffisamment évident. 

                                                
1437  Cf. Quatrième Partie, Chap. 4.II.B. 
1438  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 2. 
1439  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, ch. 33 

et 36. 
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IV. L’ÉTUDE DES PRESCRIPTIONS RÉSERVÉES 
L’art. 3 al. 1 LCart réserve les prescriptions qui, sur un marché, excluent 
de la concurrence certains biens ou services. Cette disposition doit être 
interprétée de manière stricte ; on ne retient une prescription réservée que 
si la volonté du législateur est d’empêcher la concurrence dans un do-
maine donné. La LCart reste applicable quand la liberté d’action des ac-
teurs est seulement restreinte. On exige une claire autorisation des com-
portements contraires à la concurrence. En outre, les prescriptions réser-
vées peuvent être de niveau fédéral, cantonal ou communal1440. 
Nous nous demandons à présent s’il existe des prescriptions réservées 
dans le droit fédéral (A) qui excluent la concurrence dans le domaine des 
tarifs (a) et des conventions tarifaires (b) dans l’assurance-maladie com-
plémentaire. Puis nous nous demandons si des prescriptions réservées 
peuvent être adoptées par les cantons (B). 

A. Les prescriptions réservées dans le droit fédéral 
a. Les prescriptions réservées en matière de tarifs 
La première question est celle de l’existence de prescriptions réservées 
concernant la fixation de tarifs par les fournisseurs de prestations pour des 
prestations ne relevant pas de l’assurance-maladie obligatoire. 
Le domaine de la santé est généralement imprégné par un ensemble étroit 
de prescriptions étatiques (p. ex. les conventions tarifaires ou la fixation 
cantonale de tarifs selon les art. 43 ss LAMal). En revanche, le Secrétariat 
de la Comco, dans une décision concernant les tarifs privés de la société 
bernoise des médecins, a établi que, dans le domaine de l’activité privée, 
il n’y a pas de prescription qui supprime la concurrence – comme des 
prescriptions tarifaires étatiques ou des limitations quantitatives de presta-
tions – entre médecins privés1441. Dans les autres décisions qui traitaient 
des tarifs privés des médecins, aucune mention n’est faite d’éventuelles 

                                                
1440  Cf. Première partite, Chap. 3.V.A. et les réf. Cf. aussi, Comco, DPC 2006/3, p. 513 

(décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 20 s. ; 
CoRe, DPC 20f03/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. Privatklini-
ken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.2. 

1441  Secrétariat, DPC 1997/4, p. 481, Privattarif der Ärztegesellschaft des Kanton Bern, 
ch. 12. 
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prescriptions réservées. Les diverses enquêtes préalables et enquêtes re-
connaissaient l’existence d’accords (présumés) illicites. La Comco a tou-
tefois clôturé les enquêtes dans la mesure où les tarifs ont été retirés1442. 
Ce raisonnement va dans le sens de l’inexistence de prescriptions réser-
vées. En effet, si des prescriptions réservées existaient, les enquêtes au-
raient été clôturées à ce stade de l’analyse déjà, sans qu’il soit question 
d’un examen au fond. 
Ces décisions concernent exclusivement les tarifs des prestations fournies 
par des médecins. Dans les autres secteurs où des tarifs peuvent être 
adoptés (dentistes, etc.), on ne trouve pas non plus de prescription réser-
vée de sorte que la LCart est également applicable. En effet, la LCA et la 
LSA concernent les contrats d’assurance privée et n’influencent pas la 
formation des tarifs par les fournisseurs de prestations. Aucune autre loi 
fédérale ne concerne cet élément1443. 

b. Les prescriptions réservées en matière de 
conventions tarifaires (LCA) 

La seconde question est celle de l’existence de prescriptions réservées en 
lien avec la conclusion de conventions tarifaires dans l’assurance-maladie 
complémentaire. Cette question a fait l’objet de longs développements 
dans les décisions – déjà mentionnées – concernant les conventions tari-
faires de l’assurance demi-privée dans le canton d’Argovie rendue par la 
Comco ou, sur recours, par la CoRe1444, et dans la décision incidente con-
cernant les conventions tarifaires dans le domaine privé et demi-privé 
dans le canton de Lucerne, rendue par la Comco1445.  

                                                
1442  Cf. Comco, DPC 2001/4, p. 695, Privatärztetarife im Kanton Zürich ; Comco, DPC 

2003/2, p. 265, Tarification des honoraires des médecins genevois en matière de soins 
privés, et l’affaire vaudoise mentionnée dans cette décision (ch. 5). 

1443  Du même avis, BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 141. 
1444  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, et 

la décision sur recours CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Kranken-
kassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau. 

1445  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern. 
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L’assurance complémentaire est régie par la LCA (art. 12 al. 3 LAMal). 
Contrairement à la LAMal, cette loi instaure une liberté contractuelle1446 et 
ne contient pas de dispositions qui prévoient une protection tarifaire, une 
obligation de s’assurer, une obligation de contracter pour les assureurs ou 
une obligation d’admission pour les fournisseurs de prestations1447. 
La liberté contractuelle vaut tant au niveau du choix des fournisseurs de 
prestations que de l’indemnisation de leurs prestations. Seule la relation 
assureur-assuré est l’objet de dispositions spéciales (art. 97 et 98 LCA). 
La LCA ne contient aucune restriction quant à la formation des prix pour 
les prestations assurées et ne limite pas la concurrence entre les assureurs 
et les fournisseurs de prestations. Elle ne prévoit pas non plus la possibili-
té de conclure des conventions collectives. Rien ne montre que le système 
prévu dans la LAMal (conclusion de conventions collectives ainsi que 
contrôle et compétence d’intervention des autorités) doit valoir pour 
l’assurance complémentaire. Dès lors, la LCart s’applique et la relation 
assureurs-fournisseurs de prestations est soumise à concurrence1448. 
Certains ont invoqué que l’obligation de contracter prévue par la LAMal 
peut avoir un effet réflexe sur l’assurance complémentaire. Cette éventua-
lité concerne principalement les hôpitaux. En effet, dans le canton 
d’Argovie, tous les hôpitaux privés étaient sur la liste hospitalière. Selon 
les recourants, les assureurs complémentaires ne peuvent pas se permettre 
de proposer une offre qui couvre moins d’hôpitaux que l’assurance de 
base et il existerait ainsi une obligation de contracter de fait. Cet argu-
ment ne peut être retenu dans la mesure où, et c’est le paradigme de 
l’assurance privée, les assurés peuvent choisir de souscrire une couverture 
complémentaire et les assureurs peuvent décider de l’étendue de la cou-

                                                
1446  Une exception à cette liberté existe à l’art. 7 al. 7 LAMal selon lequel un assureur 

complémentaire ne peut contraindre un assuré qui résilie son assurance de base auprès 
de lui à résilier également sa couverture complémentaire. 

1447  CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. Privatklini-
ken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.1. 

1448  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 24 ss ; CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. 
Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.1 ss. 
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verture qu’ils proposent. De plus, les buts de la LAMal ne peuvent être 
transposés dans l’assurance complémentaire1449.  
Ainsi, on ne peut retenir de prescription réservée1450. Ces développements 
valent pour les conventions conclues entre un assureur et une clinique 
privée ainsi qu’entre un assureur et des hôpitaux publics, tant que cela 
concerne l’assurance complémentaire1451.  

c. Les prescriptions réservées dans le droit de la 
surveillance (LSA) 

Il faut examiner si la LSA contient des prescriptions réservées, ce qui 
n’est pas directement examiné dans les deux décisions ci-dessus. 
La FINMA exerce une surveillance dans le domaine des assurances et 
contrôle l’activité de l’assureur dans le but de protéger les assurés contre 
les risques d’insolvabilité des entreprises d’assurance et contre les abus 
(art. 1 al. 2 LSA). Dans ce cadre, elle doit octroyer des autorisations 
d’exploiter aux assureurs qui remplissent les conditions légales. 
L’agrément leur permet d’exercer une branche d’assurance. Dans le do-
maine de l’assurance-maladie complémentaire, la LSA prévoit, en outre, 
un contrôle préventif des produits. Le plan d’exploitation, soumis à ap-
probation pour l’obtention de l’agrément, doit contenir les tarifs et condi-
tions générales appliqués en Suisse et chacune de leur modification doit 
aussi être soumise à approbation (art. 4 al. 2 let. r et art. 5 al. 1 LSA). 
Quant au contenu de l’examen, la FINMA s’assure que les primes restent 

                                                
1449  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 25 s. ; CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. 
Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.4 et 
4.3.5.2. 

1450  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 25 s. CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. 
Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.4 et 
4.3.5.2 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 710. 

1451  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 28. 
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dans les limites qui garantissent la solvabilité des entreprises d’assurance 
et la protection des assurés contre les abus (art. 38 LSA1452). 
Ainsi, le contrôle de la FINMA est assez général. Cette dernière s’assure 
que les primes sont calculées en vertu de principes raisonnables et vérifie 
qu’il y a un rapport raisonnable entre la prime, le risque couvert et la 
promesse de prestations en cas de réalisation du risque1453. Ce contrôle 
concerne plutôt la relation assureurs-assurés et vise une certaine protec-
tion des assurés1454. La relation entre l’assureur et les fournisseurs de pres-
tations n’est pas l’objet de la LSA1455. On peut admettre que la nécessité 
d’obtenir l’accord de la FINMA pose une limite que l’assureur ne peut 
pas franchir lorsqu’il négocie des conventions. S’il conclut des conven-
tions et arrête des tarifs excessifs ou trop bas, il doit le reporter dans ses 
primes et propres tarifs (inscrits dans les polices d’assurance). La FINMA 
refusera en principe l’agrément. Malgré cet élément indirect, il faut ad-
mettre que les dispositions de la LSA laissent agir la concurrence, et ce 
tant dans les négociations entre fournisseurs de prestations (p. ex. méde-
cins ou cliniques privées), respectivement entre assureurs, que dans les 
négociations entres ces deux groupes lors de l’établissement de conven-
tions tarifaires1456. Cette réflexion s’applique que l’on se questionne sur 
des conventions tarifaires ou sur des tarifs adoptés par un groupe de four-
nisseurs de prestations. 
En résumé, il n’existe pas de prescription réservée dans le droit fédéral. Il 
est plutôt clair que, dans le domaine de l’assurance complémentaire, par-

                                                
1452  Cet article reprend l’ancien art. 20 de la LSA de 1978, raison pour laquelle la décision 

de la Comco et de la CoRe concernant les tarifs dans le canton d’Argovie peut être re-
prise. 

1453  Se référant à l’ancienne législation, cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in 
der halbprivaten Zusatzversicherung, ch. 42. L’ancien art. 20 de la LSA de 1978 est 
repris dans l’actuel LSA. 

1454  En ce sens, CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. 
Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.3. 

1455  CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. Privatklini-
ken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.4. 

1456  Se référant à l’ancienne législation, cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in 
der halbprivaten Zusatzversicherung, ch. 43. L’ancien art. 20 de la LSA de 1978 est 
repris dans l’actuel LSA. 
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ticulièrement concernant la formation des prix en lien avec les assureurs 
et les fournisseurs de prestations, la concurrence doit régner1457. 

B. Les prescriptions réservées dans le droit 
cantonal 

Dans la décision incidente sur les conventions tarifaires dans le canton de 
Lucerne, la Comco s’est ensuite demandé si une prescription réservée de 
niveau cantonal existait et si celle-ci peut être valable. En effet, il se peut 
qu’un canton adopte des dispositions qui empêchent la concurrence dans 
le domaine, encore faut-il qu’elles soient conformes aux compétences 
incombant aux cantons et qu’elles ne soient pas contraires au droit supé-
rieur, notamment à la liberté économique1458. 
Nous examinons ici, en une seule fois, la question des tarifs et celles des 
conventions tarifaires. Il faut commencer par déterminer si le canton peut 
légiférer en la matière. On se demande alors si une prescription cantonale 
qui prévoit des prix et tarifs dans le domaine de l’assurance complémen-
taire ou qui prévoit la possibilité de conclure des conventions collectives 
viole le principe de la force dérogatoire du droit fédéral. Il peut s’agir 
d’un conflit de compétence et/ou d’un conflit de norme1459. 

a. L’assurance-maladie 
Dans le domaine de la LAMal, les cantons ne sont compétents que si la 
loi le prévoit1460. Or, aucune délégation au canton n’est prévue et cette loi 
ne règle ni directement l’assurance complémentaire1461, ni n’a d’effet ré-
flexe sur ce domaine. La Comco relève qu’il ressort du message de la 
LAMal que la volonté d’exclure l’assurance-maladie complémentaire du 
champ d’application de la LAMal est un moyen pour le législateur 
                                                
1457  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 29. 
1458  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 30. CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. 
Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.4. Cf. par-
tie générale de la thèse ci-avant. 

1459  Cf. art. 3 et 42 al. 1 Cst. Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehalte-
ne Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 33 s. 

1460  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 31 s. 

1461  Cf. art. 117 Cst., 1a et 12 al. 3 LAMal.  
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d’affirmer son choix pour une libre concurrence1462. Il découle de 
l’analyse de la LAMal que des dispositions cantonales qui limiteraient la 
libre formation des tarifs dans l’assurance complémentaire seraient en 
principe contraires au droit fédéral. Cela signifie qu’une place pour le 
droit cantonal ne subsiste que si le canton se voit expressément attribuer 
une telle compétence ; il s’agit de le vérifier1463. 

b. L’assurance privée 
L’art. 98 al. 3 Cst. prévoit une compétence concurrente en matière 
d’assurance privée. Sur cette base, la Confédération a adopté la LCA qui 
instaure, comme principe de base, la liberté contractuelle. Aucune compé-
tence en ce qui concerne la relation entre l’assureur et une autre entité que 
l’assuré n’est accordée aux cantons. La Confédération a également adopté 
la LSA. Cette loi ne transfère pas non plus de compétence aux cantons 
pour qu’ils adoptent des normes en matière d’assurance-maladie complé-
mentaire1464.  
On peut conclure que la Confédération a usé de sa compétence en matière 
d’assurance-maladie et en matière d’assurance privée et a légiféré de 
manière exhaustive. Aucune des lois adoptées ne prévoit de délégation au 
canton. Le législateur a choisi de soumettre l’assurance-maladie complé-
mentaire aux mêmes règles que celles valant pour les autres contrats 
d’assurance privée (et donc à la liberté contractuelle). Ainsi, les disposi-
tions cantonales ne peuvent s’appuyer sur la LAMal, la LCA ou la 
LSA1465. 

c. Les soins de santé 
On se demande maintenant, comme l’a fait la Comco, si le canton peut 
adopter des normes sur une autre base. En effet, en matière 
d’approvisionnement en soins, il n’existe aucune base constitutionnelle 
                                                
1462  DPC 2003/4 863, c. 4.3.4 ; Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbe-

haltene Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 35 ss. 
1463  DPC 2003/4 863, c. 4.3.4 ; Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbe-

haltene Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 35 ss. 
1464  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 42 ss. En doctrine, cf. StG Komm. BV, vol.2-HETTICH, Art. 
98, N 19 ss ; BS BV-KAUFMANN/UTZ, Art. 98, N 1567 ss. 

1465  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 47. 
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fédérale. De par les art. 3 et 43 Cst., les cantons sont donc compétents. 
Cela concerne par exemple l’organisation des hôpitaux. En revanche, on 
ne peut pas aller jusqu’à dire que cette compétence en matière 
d’approvisionnement en soins leur permet de fixer des tarifs en matière 
d’assurance-maladie complémentaire qui vaudraient comme prescription 
réservée selon l’art. 3 al. 1 LCart1466. La question est spécialement délicate 
pour l’exploitation des hôpitaux et des compétences cantonales liées à la 
planification hospitalière ; elle est ainsi développée dans la partie qui leur 
est consacrée1467. 
En conclusion, une disposition cantonale qui intervient dans la libre for-
mation des tarifs entre assureurs et fournisseurs de prestations n’a pas de 
fondement dans le droit fédéral et lui est même contraire. De telles 
normes seraient nulles en raison de la force dérogatoire du droit fédé-
ral. Dès lors, elles ne peuvent être considérées comme des prescriptions 
réservées1468. 
La force dérogatoire du droit fédéral vaut aussi lorsque le canton agit 
directement comme un offreur de prestations, par exemple lorsqu’il ex-
ploite des hôpitaux1469. Ce point est développé dans le chapitre y relatif1470. 
D’une manière générale, nous avons aussi démontré que, dans ce cadre, 
l’Etat est lié par le principe de la neutralité en matière de concurrence.  

C. Les conséquences de l’absence de prescription 
réservée 

La LCart s’applique et la Comco peut procéder à un examen de l’accord 
ou de la position dominante1471. Le contrat conclu, s’il est considéré illicite 

                                                
1466  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 48 ss. 
1467  Pour une analyse détaillée de la question des hôpitaux, cf. Quatrième Partie Chap. 

4.IV.B. 
1468  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 58. 
1469  En ce sens, Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschrif-

ten in der Zusatzversicherung, ch. 57 ss. 
1470  Cf. Quatrième Partie Chap. 4.IV.C. 
1471  En ce sens, sommairement, WEBER/BAISCH, Versicherungsaufsicht, § 13 N 11 ss. 
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au sens de l’art. 5 LCart, est nul (nullité relative)1472. Cela doit aussi être le 
cas du contrat conclu des suites de l’abus illicite d’une position domi-
nante, si et dans la mesure où il s’agit également d’un accord sur les prix, 
illicite au sens de l’art. 5 LCart1473. Si l’abus de position dominante se 
matérialise dans la convention tarifaire finalement conclue1474, la nullité ne 
sera toutefois pas retenue automatiquement, mais seulement si certaines 
conditions sont remplies1475. Une action selon les art. 12 et 13 LCart est 
possible, si les conditions sont données. 

V. SYNTHÈSE 
Les assureurs proposant des assurances-maladie complémentaires, les 
hôpitaux et cliniques, respectivement le canton s’il est l’entité économi-
quement indépendante (consortium), peuvent être qualifiés d’entreprises. 
Les fournisseurs de prestations adoptent des tarifs ou concluent des con-
ventions tarifaires avec des assureurs. Dans la mesure où l’on identifie un 
accord en matière de concurrence ou une puissance sur le marché, les 
conditions d’application de la LCart sont remplies. 
Il n’existe pas de prescription réservée dans la législation fédérale qui 
concerne le domaine de la fixation des tarifs et des prix ou des conven-
tions tarifaires dans le domaine de l’assurance complémentaire. La CoRe 
a établi que le législateur fédéral n’a pas réglé les relations entre 
l’assureur et le fournisseur de prestations et celles-ci sont dès lors sou-
mises à la concurrence. Si des normes cantonales contredisent cela, elles 

                                                
1472  Sur la nullité du contrat, cf. art. 19 et 20 CO. On parle de nullité ipso jure, ex tunc, 

totale ou partielle, sans nécessité d’intervention des autorités de la concurrence ou du 
juge civil ATF 134 III 438, c. 2.1 et 2.2, JdT 2008 I 541 ; MARTENET, Liberté contrac-
tuelle, p. 108 s. ; ZÄCH, Kartellrecht, N. 862 ; EGLI, Bedeutung, p. 8. Cf. aussi 
LÜSCHER, Kartellrechtsdurchsetzung, p. 1664 ; BOVET, Marchés publics, p. 395. 

1473  En théorie, cf. CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, N 87. 
1474  On ne se trouve donc pas directement dans l’hypothèse d’un Folgevertrag. Sur ce 

point, MARTENET, Liberté contractuelle, p. 135. 
1475  Pour une proposition des conditions d’examen applicables afin de retenir la nullité du 

contrat conclu suite à un abus de position dominante, cf. MARTENET, Liberté contrac-
tuelle, p. 122 ss et 135 ; CR Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart, N 87. No-
tamment, le contrat doit être une conséquence nuisible que le législateur ou le consti-
tuant a voulu empêcher, la nullité doit être dans l’intérêt de la victime de l’entrave et le 
principe de proportionnalité doit être respecté.  
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sont contraires au droit fédéral. De cette manière, elles ne peuvent pas 
entrer en ligne de compte comme prescriptions réservées. 
Ni le législateur fédéral ni le législateur cantonal ne peut intervenir dans 
la libre concurrence pour la limiter ou pour assainir le marché1476. Les 
comportements des acteurs sur le marché, dans le domaine de la fixation 
des prix des prestations de l’assurance-maladie complémentaire, peuvent 
être contrôlés par la Comco1477. 
  

                                                
1476  BURKI/PFUND/WALDMEIER, Rechtliches, p. 5 s. 
1477  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 79 s. En doctrine, BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, 
p. 53. 
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Chapitre 3 : L’APPLICATION DE LA LSPR AUX 
TARIFS DES PRESTATIONS PRISES EN CHARGE SELON 
LA LAMAL 
La question à laquelle nous répondons dans ce présent chapitre est celle 
de savoir si la LSPr peut s’appliquer aux tarifs arrêtés et aux conventions 
tarifaires conclues dans le domaine de l’assurance-maladie. 
L’art. 14 LSPr, disposition brièvement abordée dans notre partie générale, 
est pertinent. Il prévoit l’intervention du Surveillant des prix en cas de 
prix administrés1478 : dans les situations où une augmentation de prix est 
fixée ou approuvée par une autorité législative ou exécutive de la Confé-
dération, d’un canton ou d’une commune (suite à une proposition des 
parties à un accord en matière de concurrence ou par des entreprises puis-
santes sur le marché1479), ladite autorité doit prendre l’avis du Surveillant 
avant de rendre sa décision1480. Ce dernier peut proposer de renoncer à 
l’augmentation ou d’abaisser le prix maintenu abusivement1481. 
L’idée de l’art. 14 LSPr est de prévoir une possibilité d’action du Surveil-
lant des prix dans une situation où une autorité officielle contribue à la 
fixation d’un prix (soit par approbation, soit en le fixant directement). La 
justification principale est que le Surveillant peut intervenir sur un marché 
où la concurrence des prix ne peut pas fonctionner pleinement, 
puisqu’une autorité officielle agit sur un prix en vertu d’une position do-
minante accordée par la loi1482. En théorie, les prix administrés – fixés au 
niveau étatique – ne peuvent résulter d’une concurrence efficace1483. Le 

                                                
1478  Un prix administré est un prix fixé ou approuvé par une autorité. Cf. CR Concurrence-

BONVIN/SCHALLER, Art. 14, LSPr, N 1. 
1479  La doctrine considère que la compétence du Surveillant des prix est malgré tout don-

née lorsque le prix n’est pas proposé par un organisme qui remplit les conditions de 
l’al. 1. La manière dont le prix est proposé importe peu. Cf. CR Concurrence-
BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 13. Cf. aussi CARRON, Concurrence, p. 409. 

1480  Art. 14 al. 1, 1ère phrase LSPr. A ce propos, cf. CR Concurrence-BOVET, Introduction 
LSPr, N 44 ss. Cf. également Mess-LSPr, p. 804 et 818 s. ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad 
Art. 14, N 11 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 91 s. 

1481 Art. 14 al. 1, 2ème phrase LSPr. BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 92. 
1482  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 13.  
1483  SCHÜRMANN/SCHLUEP, KG & PüG, p. 866 s. ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, 

Art. 14 LSPr, N 10. 
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champ d’action du Surveillant des prix est limité à la possibilité de rendre 
une recommandation1484.  
A cet égard, la LAMal contient plusieurs dispositions qui prévoient 
qu’une autorité doit approuver un tarif, respectivement le fixer (cf. art. 43 
al. 4, 46 al. 4, 47 al. 1-3, 48 al. 1-3, 49 al. 2, 52 al.1 LAMal). Il s’agit 
donc de confronter ces deux lois. Nous débutons en examinant les condi-
tions de l’art. 14 LSPr en lien avec les tarifs LAMal (I). Puisque nous 
concluons que la LSPr s’applique, nous présentons ensuite la mise en 
œuvre de l’examen par le Surveillant des prix (II) et terminons par abor-
der le rôle de l’avis du Surveillant en cas de recours contre un tarif (III). 

I. L’ART. 14 LSPR ET LA CONCLUSION D’UNE 
CONVENTION TARIFAIRE 

L’application de l’art. 14 LSPr dépend de certaines conditions1485. Il con-
cerne, d’un point de vue personnel, les autorités officielles qui, d’un point 
de vue matériel, fixent ou approuvent un prix (convenu par accord en 
matière de concurrence ou arrêté par une entreprise puissante sur le mar-
ché). Ces conditions doivent être examinées en lien avec les tarifs prévus 
par la LAMal dans la mesure où elle envisage justement des situations de 
prix administrés. 

A. Un prix 
Le tarif qui est prévu dans la convention permet directement ou in fine de 
fixer le prix de ladite prestation de sorte que l’on se trouve dans le cadre 
posé par l’art. 14 LSPr1486. Lorsque le tarif repose sur une structure tari-
faire, nous considérons que celle-ci peut également être considérée 
comme une composante du prix1487. 

                                                
1484  Art. 14 al. 1 LSPr. En effet, on ne peut permettre au Surveillant des prix de se situer 

au-dessus de l’autorité et de corriger les prix après coup. Mess-LSPr, p. 804 ; CAR-
RON, Concurrence, p. 409 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 14, N 2. 

1485  Pour une brève présentation en lien avec les tarifs dans la santé, KIESER/POLEDNA, 
Gesundheitsrecht, N 14.82. 

1486  En ce sens, mais sans mentionner précisément l’art. 14 LSPr, SCARTAZZI-
NI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 41. 

1487  Pour des exemples et précisions, voir Quatrième Partie, chap. 6.I. sur la LSPr et la 
structure tarifaire SwissDRG ou Cinquième Partie, CHap. 4.I.A. sur la LSPr et la 
structure tarifaire Tarmed.  



L’art. 14 LSPr et la conclusion d’une convention tarifaire 

271 

Encore faut-il se demander ce que vise exactement cette disposition. Se-
lon l’al. 1, 1ère phrase, pour que l’avis du Surveillant des prix doive être 
demandé, il faut plus précisément que le tarif (convenu ou fixé) constitue 
une augmentation de prix par rapport au tarif précédent.  
L’art. 14 al. 1, 2ème phrase prévoit cependant que « le Surveillant peut 
proposer (…) d’abaisser le prix maintenu abusivement ». Il faut retenir 
que le Surveillant peut revoir le maintien d’un prix abusif dont il constate 
l’existence1488. En outre, le Conseil fédéral a étendu le champ 
d’application également au cas de baisse de prix. L’autorité visée par 
l’art. 14 LSPr doit donc consulter le Surveillant en cas de baisse de prix. 
Ce dernier devra déterminer si une baisse plus importante devrait être 
retenue1489. 
En revanche, l’autorité qui ne fait que prolonger la durée de validité d’une 
convention tarifaire conformément à l’art. 47 al. 3 LAMal n’a pas 
l’obligation de consulter le Surveillant des prix1490. La consultation de-
vient obligatoire dans le cas d’une fixation d’un tarif après ce délai d’un 
an1491, même si le même tarif est finalement maintenu1492. En effet, lors de 
la prolongation annale, aucune vérification de la conformité du tarif à la 
loi ou au principe d’économicité n’est effectuée. Le législateur a privilé-
gié la forme conventionnelle et a pris en compte le fait que cette prolon-
gation peut déboucher sur une situation où une convention tarifaire ne 
correspond plus, en tout point, aux exigences légales ou aux buts visés1493. 

                                                
1488  Mess-LSPr, p. 818. Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 24. 
1489  Surveillant des prix, DPC 2003/5, p. 1043, Rapport annuel, p. 1060 s. Cf. CR Concur-

rence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 24 et 43. Cf. aussi SURVEILLANCE DES 
PRIX, Tarifs, p. 6. 

1490  CF, RAMA 2002 289, Verlängerung eines Tarifvertrages durch die Kantonsregie-
rung, c. II.2 ; CF, RAMA 2002 KV 218 289, c. II/2 ; CF, RAMA 2006 KV 384, c. 3 ; 
EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 47, N 13. 

1491  CF, RAMA 2002 289, Verlängerung eines Tarifvertrages durch die Kantonsregie-
rung, c. II.2 ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 6.4.2. 

1492  ATAF 2017 V/8, c. 8.4. Il s’agit en effet d’un « nouveau tarif ». 
1493  CF, RAMA 2002 289, Verlängerung eines Tarifvertrages durch die Kantonsregie-

rung, c. II.2. 
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B. Un prix convenu par accord en matière de 
concurrence ou arrêté par une entreprise 
puissante sur le marché 

Ces dispositions fixent des exigences, liées au champ d’application per-
sonnel, concernant l’entité dont émane le prix. Selon le texte de l’art. 14 
LSPr, le prix doit être proposé par les parties à un accord en matière de 
concurrence ou par une entreprise puissante sur le marché. La LSPr peut 
s’appliquer, comme la LCart, à des entreprises de droit public ou privé1494. 
Ces notions doivent être interprétées de manière large1495. En l’espèce, les 
conventions tarifaires, dans la mesure où elles regroupent plusieurs parte-
naires tarifaires du côté des assureurs ou du côté des fournisseurs de 
soins, sont des accords en matière de concurrence, comme nous l’avons 
démontré dans le chapitre dédié à l’examen de l’application de la LCart.  
Dans le cas où un seul assureur et un seul prestataire se mettent d’accord 
sur le tarif, on ne reconnaît pas d’accord en matière de concurrence au 
sens de la LCart. Lorsque l’autorité cantonale ou fédérale fait usage de sa 
compétence de fixer directement le tarif, lorsque les partenaires tarifaires 
n’ont pu s’entendre (art. 43 al. 4 ou 47 LAMal), il n’y a pas d’accord 
entre prestataires et l’autorité ne peut être qualifiée d’entreprise. Toute-
fois, on admet que « lorsque les prix sont fixés ou approuvés par une 
autorité, il n’est en effet pas nécessaire de recourir à des cartels au sens 
d’accord de droit privé. Dans ce cas, l’acte de l’autorité se substitue au 
cartel ou à l’organisation analogue et produit des effets comparables à ces 
derniers »1496. Le fait que le prix soit approuvé ou, en l’espèce, fixé par 
une autorité est déterminant et ce, « indépendamment de la manière dont 
le prix a été proposé à l’autorité »1497. Ainsi, cette condition est remplie.  

                                                
1494  WEBER, PüG, Art. 14 N 6 s. ; SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungs-

recht, § 16 N 41. En ce sens aussi, KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 14, N 2. 
1495  CARRON, Concurrence, p. 410 s. ; CR Concurrence-BOVET, Intro.LSPr, N 44 ; CR 

Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 13. 
1496  CARRON, Concurrence, p. 411. En ce sens également, CR Concurrence-

BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 13 ; LANZ, Preisüberwachung, N 22. 
1497  CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 13. 
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C. La fixation ou l’approbation par une autorité 
officielle 

Pour que l’art. 14 LSPr soit applicable, le prix doit être fixé ou approuvé 
par une autorité officielle, à savoir une autorité législative ou exécutive de 
la Confédération, d’un canton ou d’une commune1498.  
D’une part, l’art. 46 al. 4 LAMal prévoit que les conventions tarifaires 
doivent être approuvées par le gouvernement cantonal compétent ou par 
le Conseil fédéral lorsque sa validité s’étend à toute la Suisse. Dans le 
domaine des conventions tarifaires avec les hôpitaux, c’est expressément 
le Conseil fédéral qui approuve la structure tarifaire, conformément à 
l’art. 49 al. 2 LAMal. Le gouvernement d’un canton est une autorité exé-
cutive cantonale et le Conseil fédéral une autorité exécutive fédérale au 
sens de l’art. 14 al. 1 LSPr1499. Ceux-ci doivent dès lors prendre l’avis du 
Surveillant des prix avant d’approuver la convention tarifaire1500. Cela 
vaut tant pour les conventions conclues par des fédérations que pour les 
conventions de fournisseurs qui n’ont pas adhéré au tarif conclu par leur 
fédération. En effet, chaque modification de la valeur du point doit être 
approuvée et donc soumise au Surveillant des prix1501. 
D’autre part, la LAMal envisage des cas de figure où le tarif est directe-
ment fixé par une autorité officielle1502. On pense à nouveau au gouver-
nement cantonal (cf. art. 43 al. 4 et 47 LAMal1503) ou au Conseil fédéral 
(art. 46 al. 5 ou 49 al. 2 LAMal), lorsqu’aucune convention tarifaire n’est 

                                                
1498  Les dispositions générales et non l’art. 14 LSPr s’appliquent s’il s’agit d’un cartel 

étatique qui agit de manière autonome. C’est pour cette raison qu’on parle « d’autorité 
officielle ». Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 19. 

1499  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 21 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG 
ad Art. 14, N 4. 

1500 Art. 14 al. 1, 1ère phrase LSPr. Cf. Mess-LAMal, p. 162 ; SURVEILLANCE DES PRIX, 
Tarifs, p. 6 ; TAF, arrêt C-2380/2012 du 17 septembre 2015, c. 2.5 ; TAF, arrêt C-
2548/2008 du 18 novembre 2009, c. 4.2.4 et 8.2 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad 
Art. 46, N 14. Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 29 ; BRUM-
ANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 141. 

1501  ATAF 2010/24, c. 8.2. 
1502  C’est l’OFSP qui fixe le prix des médicaments d’après l’art. 52 al. 1 let. b LA-

Mal. Cette problématique est toutefois exclue du champ de notre étude.  
1503  RAMA 2002 KV 214 202, c. 4.1 ; RAMA 2002 KV 221 312, c. 3.3. ; CF, RAMA 

1997 KV 16 343, c. II/4 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 47, N 8. 
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conclue. Le gouvernement cantonal et le Conseil fédéral sont des autori-
tés exécutives1504 et le Surveillant des prix doit également être consulté1505. 
A ce propos, malgré l’obligation d’entendre le Surveillant et de motiver 
son choix (cf. ci-dessous), c’est bien l’autorité qui fixe le tarif1506. 
En pratique, les autorités chargées d’approuver ou de fixer un tarif de-
mandent effectivement l’avis du Surveillant des prix et celui-ci se pro-
nonce1507. 

II. L’EXAMEN PAR LE SURVEILLANT DES PRIX 
Une fois avisée, la Surveillance des prix examine les prix et apprécie 
l’éventuel abus. Elle se fonde sur les exigences de l’art. 14 LSPr et tient 
ainsi compte des intérêts publics supérieurs1508. Elle se fonde également 
sur les critères des art. 12 et 13 LSPr 1509. Elle examine si les tarifs corres-
pondent « plus ou moins à des prix fixés en conformité avec le mar-
ché »1510, c’est-à-dire « qu’il serait possible d’obtenir ce prix dans des 
conditions de concurrence »1511. 
Après son examen, le Surveillant peut rendre une recommandation. Il 
peut proposer de renoncer totalement ou partiellement à l’augmentation 
                                                
1504  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 21 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG 

ad Art. 14, N 4. 
1505  Art. 14 al. 1, 1ère phrase LSPr ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 47, N 8. Cf. 

CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 29 ; BRUMANN, Tarif- und Ta-
rifverträge, p. 141. 

1506  TAF, arrêt C-2380/2012 du 17 septembre 2015, c. 2.5 ; LANZ, Preisüberwachung, 
N 113. 

1507  Cf. p. ex., ATAF 2014/18 (résumé des faits) ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 no-
vembre 2014, c. 6.5 ; TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, c. 7 ; TAF, arrêt C-
7322/2013 du 2 octobre 2014, D.c (résumé des faits). Pour un exemple où le Conseil 
fédéral demande l’avis de la Surveillance, TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 novembre 
2009, c. 5.1. 

1508  Il s’agit d’autres exigences que celles relevant de l’économie d’entreprise. On désigne 
en particulier « les intérêts relevant de la politique agricole, de la politique des trans-
ports, de la politique énergétique, des exigences de la santé publique et de la protection 
de l’environnement, de la politique sociale ou de la politique culturelle » Cf. CR Con-
currence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 38 et les nombreuses réf. 

1509  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 33 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG 
ad Art. 14, N 9. 

1510  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 1766 et réf. 
1511  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 1766 et réf. 
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du tarif ou de l’abaisser s’il est maintenu abusivement1512. Il a également 
la possibilité de suggérer une plus grande baisse que celle envisagée1513. 
Puisqu’il a cette compétence, il se peut que le Surveillant saisisse 
l’autorité concernée1514. 
Le Surveillant des prix n’a pas de compétence décisionnelle1515 et son avis 
n’est pas soumis à recours1516. Selon le TAF, cet avis ne constitue pas non 
plus un moyen de preuve ni une expertise au sens de l’art. 12 let. e PA, 
mais peut néanmoins être qualifié d’expertise fédérale d’un organe spé-
cialisé1517. On peut considérer la Surveillance des prix comme un service 
spécialisé qui doit être entendu dans les procédures visées1518. 
Notons que, le Surveillant des prix n’a pas l’obligation de se prononcer 
sur chaque tarif qui lui est soumis1519. En revanche, ne pas l’entendre – ou 
plutôt ne pas lui donner la possibilité d’exprimer son avis – est une viola-
tion du droit fédéral. L’autorité de recours (à l’époque le Conseil fédéral) 
a annulé des décisions tarifaires cantonales et a renvoyé la cause à 
l’instance précédente quand le Surveillant des prix n’avait pas été consul-

                                                
1512  Art. 14 al. 1, 2ème phrase LSPr ; CF, RAMA 2002 289, Verlängerung eines Tarifver-

trages durch die Kantonsregierung, c. II.2 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 
47, N 8 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 92 ; SURVEILLANCE DES 
PRIX, Tarifs, p. 6. 

1513  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 43. 
1514  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 46 ; SCHÜR-

MANN/SCHLUEP, KG & PüG, p. 881. 
1515  CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 2 et 44 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG 

ad Art. 1, N 6 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 2, N 4 et 10 ; BRUMANN, Tarif- und Ta-
rifstrukturverträge, p. 92 s. 

1516  Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 53 ; SCHÜR-
MANN/SCHLUEP, KG & PüG, p. 882 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 14, N 10. 

1517  ATAF 2010/25, c. 2.3.2 ; TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 novembre 2009, c. 8.2 ; 
RAMA 6/1997, p. 353, c. 4.6. 

1518  ATAF 2010/25, c. 2.3.2. Cf. aussi SURVEILLANCE DES PRIX, Tarifs, p. 6. 
1519  RAMA 1998 KV 27 153, c. II/4 ; RAMA 1998 KV 27 167, c. II ; CF, RAMA 2002 

KV 232 480, p. 484, c. II/4.1 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 46, N 14 et ad 
47, N 8 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 93. 
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té et que, lors de la procédure de recours, les parties ont insisté sur le fait 
de l’entendre1520.  
Dès le moment où il se prononce, l’autorité doit mentionner l’avis du 
Surveillant des prix dans sa décision1521. Cela vaut tant dans les cas où elle 
approuve l’augmentation du prix que dans les cas où elle ne l’approuve 
pas ainsi que dans les cas où l’autorité fixe elle-même le tarif. Si elle 
s’écarte de cet avis, l’autorité doit le justifier conformément à l’art. 14 
al. 2 LSPr1522. Elle doit faire valoir des motifs objectifs et les expliciter de 
manière claire1523.  
Le but d’un tel examen des conventions tarifaires – et donc de l’adoption 
et de l’adaptation des tarifs – est « d’inciter au besoin les partenaires à un 
comportement modéré et responsable en matière de tarifs »1524. Cela dé-
montre également une volonté d’assurer que les conditions-cadre de poli-
tique sociale soient respectées1525. Les recommandations du Surveillant 
des prix sont importantes dans la mesure où l’on peut en faire ressortir 
une certaine échelle ou des critères uniformes pour la fixation des ta-
rifs1526. Ces critères doivent guider et inciter les partenaires tarifaires lors 
de leurs négociations et posent un cadre au contenu des conventions. 
En pratique, le Surveillant a notamment été amené à rendre une recom-
mandation destinée au Conseil fédéral sur le tarif Tarmed et a rendu de 
nombreuses recommandations concernant la fixation du point Tarmed1527. 
Concernant la mise en œuvre du nouveau financement hospitalier, il s’est 
                                                
1520 CF, RAMA 1997 KV 8 220 II/e.4 ; CF, RAMA 1997 KV 16 343, 348, c. 4.3 ; EUGS-

TER, Rechtsprechung KVG ad Art. 46, N 14. Cf. aussi SURVEILLANCE DES PRIX, TA-
RIFS, p. 6. 

1521  Art. 14 al. 2 LSPr. Pour un exemple, TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, c. 7. Cf. 
aussi SURVEILLANCE DES PRIX, Tarifs, p. 6. 

1522 Art. 14 al. 2 LAMal. Cf. Mess-LAMal, p. 162. Cf. aussi TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 
mai 2014, c. 7 ; TAF, arrêt C-2380/2012 du 17 septembre 2015, c. 2.5 ; TAF, arrêt C-
2548/2008 du 18 novembre 2009, c. 8.2. Cf. aussi SURVEILLANCE DES PRIX, Tarifs, 
p. 6. 

1523  TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 novembre 2009, c. 8.2. 
1524  Mess-LAMal, p. 162. 
1525  CF, RAMA 1998 KV 19 10, c. 6b ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 46, N 14. 
1526  RAMA 1997 KV 16 p. 343, c. 4.6 ; TAF, arrêt C-2380/2012 du 17 septembre 2015, 

c. 2.5. 
1527  Pour des détails, voir le chapitre sur Tarmed et la Surveillance des prix, Cinquième 

Partie, Chap. 4 et les références. 
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dans un premier temps penché sur la structure tarifaire SwissDRG, puis 
ensuite sur la fixation des prix de base (baserate) des différents hôpi-
taux1528. 

III. LE RÔLE DE L’AVIS DU SURVEILLANT DES PRIX 
EN CAS DE RECOURS CONTRE UN TARIF 

En cas de litige, les décisions de fixation des tarifs sont soumises au plein 
pouvoir d’examen du TAF. Les différentes prises de position sont sou-
mises à sa libre appréciation1529.  
En pratique, le TAF, se fondant sur la pratique constante du Conseil fédé-
ral précédemment compétent, n’examine la décision du gouvernement 
cantonal qu’avec retenue, surtout si celle-ci concorde avec les recomman-
dations du Surveillant1530. Cela est justifié par le fait que la décision de 
l’autorité cantonale intervient après la consultation du Surveillant des prix 
ou d’autres organes fédéraux (tels que l’OFSP)1531. En outre, il ne 
s’éloigne des conclusions du Surveillant que si ses recommandations 
découlent d’une interprétation erronée du droit fédéral ou si elles se ba-
sent sur une constatation inexacte ou incomplète des faits1532. Dans ces 
circonstances, cette retenue nous semble admissible. 
Lorsque l’autorité s’écarte de l’avis de la Surveillance des prix, le TAF 
vérifiera qu’elle a argumenté ce choix de manière convaincante1533. En 

                                                
1528  Cf. partie sur la surveillance des prix et les tarifs hospitaliers, Quatrième Partie, 

Chap. 6. 
1529  TAF, arrêt C-2380/2012 du 17 septembre 2015, c. 2.5 ; ATAF 2010/25, c. 2.4.3 ; 

ATAF 2012/18, c. 5.4. 
1530  Voir p. ex., TAF, arrêt C-427/2008 du 30 juillet 2009, c. 3 ; TAF, arrêt C-2548/2008 

du 18 novembre 2009, c. 3 ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 4.2 ; 
TAF, arrêt C-2422/2014 du 9 janvier 2017, c. 4.2 ; TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 
2017, c. 9.2. 

1531  TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 4.2. 
1532  TAF, arrêt C-427/2008 du 30 juillet 2009, c. 3 ; TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 no-

vembre 2009, c. 3 ; TAF, arrêt C-2422/2014 du 9 janvier 2017, c. 4.2. 
1533  Voir p. ex. TAF, arrêt C-2997/2012 du 7 octobre 2015, c. 2.4.3 ; TAF, arrêt C-

2380/2012 du 17 septembre 2015, c. 2.5 ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 
2014, c. 4.23 ; ATAF 2012/18, c. 5.4, 2010/25, c. 2.4.3 ; TAF, arrêt 3175/2013 du 13 
juin 2017, c. 9.2 ; TAF, arrêt C-2422/2014 du 9 janvier 2017, c. 4.2. 



L’application de la LSPr aux tarifs des prestations prises en charge selon la LAMal 

278 

revanche, ni l’opinion de la Surveillance des prix, ni l’opinion de 
l’autorité qui a adopté ou approuvé le tarif ne prime dans l’absolu1534. 

IV. SYNTHÈSE 
Les tarifs LAMal constituent un cas d’application de l’art. 14 LSPr, car le 
tarif peut être arrêté par les partenaires tarifaires dans une convention 
approuvée par une autorité, ou être fixé directement par une autorité. 
L’autorité est soit le gouvernement cantonal, soit le Conseil fédé-
ral. Ceux-ci doivent dès lors, présenter tout tarif LAMal au Surveillant 
des prix qui aura l’opportunité de se prononcer. Ce dernier rendra un avis 
qui devra impérativement être pris en compte par l’autorité dans sa déci-
sion ; le Surveillant n’a en revanche aucune compétence décisionnelle. 
L’avis du Surveillant des prix aura également une importance en cas de 
litige concernant le tarif. 
  

                                                
1534  Voir p. ex. TAF, arrêt C-2997/2012 du 7 octobre 2015, c. 2-4-3 ; TAF, arrêt C-

2380/2012 du 17 septembre 2015, c. 2.5 ; ATAF 2012/18, c. 5.4 ; ATAF 2010/25, 
c. 2.3.2 et 2.4 ; TAF, arrêt C-7967/2008 du 13 décembre 2010, c. 2.2.2 non publié in 
ATAF 2010/62 ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 4.3 ; EN-
DRASS/STAFFELBACH, Ermessensspielraum, N 231. 



L’art. 15 LSPr ou le régime général 

279 

Chapitre 4 : L’APPLICATION DE LA LSPR AUX 
TARIFS DES PRESTATIONS PRISES EN CHARGE PAR 
L’ASSURANCE-MALADIE COMPLÉMENTAIRE 
Nous nous concentrons, dans le présent chapitre, sur l’application de la 
loi sur la surveillance des prix dans le domaine des tarifs et conventions 
tarifaires relevant de l’assurance-maladie complémentaire. L’art. 15 LSPr 
a été brièvement abordé dans notre partie générale. Cette disposition doit 
être examinée à présent ; on classe généralement la surveillance de 
l’assurance privée dans les exemples « d’autres régimes de surveillance 
des prix de droit fédéral » au sens de l’art. 15 LSPr 1535. Est-ce que cela 
englobe également les prix des prestations prises en charge par 
l’assurance-maladie complémentaire ? 

I. L’ART. 15 LSPR OU LE RÉGIME GÉNÉRAL 
L’art. 15 LSPr est le seul article de la section 6, intitulée « mesures dans 
le cadre d’autres régimes de surveillance des prix de droit fédéral ». Il est 
un complément à l’art. 14 LSPr qui vise les « mesures en cas de prix fixés 
ou approuvés par les autorités ». Ce dernier n’entre cependant pas en 
ligne de compte puisque le prix n’est pas approuvé ou fixé par une autori-
té. 
L’art. 15 LSPr s’applique aux prix (1ère condition) convenus ou à ceux 
d’une entreprise puissante sur le marché1536 (2ème condition), qui sont déjà 
soumis à une surveillance en vertu d’autres prescriptions de droit fédéral 
(3ème condition). 
Cette disposition concerne le cas où la compétence pour apprécier des 
prix est octroyée à une autorité, en lieu et place du Surveillant des prix, si 
le droit fédéral le prévoit (art. 15 al. 1 LSPr). Il faut vérifier dans chaque 
cas si de telles dispositions existent1537. La compétence relèvera de la ré-

                                                
1535  Mess-LSPr, p. 804 ; WEBER, PüG, Art. 15 N 12 ; CR Concurrence-

BONVIN/SCHALLER, Art. 15, N 25 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 15, N 3. 
1536  Cf. art. 2 LSPr. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 15 LSPr, N 18 ; SCHÜR-

MANN/SCHLUEP, KG & PüG, p. 849 ; WEBER, PüG, Art. 15 N 7. 
1537  WEBER, PüG, Art. 15 N 6. Cf. aussi Mess-rév.LSPr-1989, p. 98. 
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glementation spéciale et non de la LSPr1538. Le Surveillant des prix a tou-
tefois le droit de rendre une recommandation (art. 15 al. 2bis LSPr). A ce 
titre, le Surveillant a un droit de recommandation, notamment concernant 
les produits agricoles, les tarifs aériens, les droits d’auteurs1539. Dans le 
secteur de la santé, on admet l’application de l’art. 15 pour la surveillance 
des prix des médicaments1540. 
Si les conditions spéciales de l’art. 15 LSPr ne sont pas remplies, il faut 
alors examiner les dispositions générales de la loi (art. 1 ss et 6 ss LSPr). 

II. L’APPLICATION DE LA LSPR 
A. Un prix convenu ou celui d’une entreprise 

puissante sur le marché 
Pour que les dispositions matérielles de la loi ou l’art. 15 LSPr 
s’appliquent, il faut que l’on soit en présence d’un prix convenu ou celui 
d’une entreprise puissante sur le marché (art. 1 et 2 LSPr et art. 15 al. 1 
LSPr)1541. Ces notions doivent être interprétées de manière large1542. 
Dans l’assurance complémentaire, les prix des prestations sont arrêtés de 
manière unilatérale par les prestataires de soins, ou par un accord avec un 
assureur, éventuellement avec plusieurs assureurs (conventions tari-
faires)1543. Selon l’art. 15 al. 2bis LSPr, seuls sont concernés le maintien ou 

                                                
1538  Mess-rév.LSPr-1989, p. 102 ; WEBER, PüG, Art. 15 N 2 et 18 ; CR Concurrence-

BONVIN/SCHALLER, Rem. art. 15 LSPr, N 3 ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, 
Art. 15 LSPr, N 2, 9, 35 ss ; Mess-LSPr, p. 804 s. et 819 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad 
Art. 15, N 1. 

1539  Pour des détails, cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 15 LSPr, N 19 ss ; 
WEBER, PüG, Art. 15 N 8 ss ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 15, N 2 ss. Cf. aussi 
Mess-rév.LSPr-1989, p. 98 et Mess-LSPr, p. 804 s. 

1540  Cela renvoie aux art. 4 al. 2 et 10 LSPr. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 15 
LSPr, N 27 et nombreuses réf. ; WEBER, PüG, Art. 15 N 14. 

1541  Cf. Première Partie, Chap. 4.I. et II. 
1542  CARRON, Concurrence, p. 410 s. ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 15 LSPr, 

N 18. 
1543  Sur la notion de prix, SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 

N 41. 
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l’augmentation abusifs de prix1544, mais cela peut être étendu aux baisses 
de prix1545.  
Les conventions tarifaires arrêtent le prix des prestations de santé. Dans la 
mesure où elles regroupent plusieurs partenaires tarifaires du côté des 
assureurs ou du côté des fournisseurs de soins, ce sont des accords en 
matière de concurrence, comme nous l’avons démontré dans le chapitre 
dédié à l’examen de l’application de la LCart1546. Dans le cas où un seul 
assureur et un seul prestataire se mettent d’accord sur le tarif ou que le 
prestataire fixe seul son prix, on ne reconnaît toutefois pas un accord en 
matière de concurrence au sens de la LCart et il n’y a, vu la configuration 
du marché, vraisemblablement pas de position dominante. En revanche, 
tant dans le contexte de l’art. 14 LSPr que dans celui de l’art. 15 LSPr, on 
interprète la notion très largement. L’acte de l’autorité (approbation, fixa-
tion ou surveillance) se substitue au cartel ou à l’organisation analogue et 
produit des effets comparables à ces derniers1547.  

B. La surveillance de l’assurance-maladie 
complémentaire et l’art. 15 LSPr 

Il faut déterminer si le prix est surveillé en vertu d’autres prescriptions de 
droit fédéral (art. 15 LSPr) ou si, cas échéant, on retombe dans le régime 
usuel des art. 6 ss LSPr. 
Une refonte des dispositions légales de la surveillance de l’assurance 
privée a eu lieu en 2004 et a conduit à la révision totale de la LSA, entrée 
en vigueur en 20061548. Aujourd’hui, la FINMA – et non plus l’OFAP – 
est compétente pour exercer la surveillance1549.  

                                                
1544  Ces notions sont celles des art. 4 al. 2 et 10 LSPr. Cf. CR Concurrence-

BONVIN/SCHALLER, Art. 15 LSPr, N 39. 
1545  Avec l’ajout de l’al. 2bis, ce qui a été dit pour l’art. 14 LSPr vaut aussi pour l’art. 15 

LSPr. 
1546  Cf. Chap. 1.II.A. de la présente Partie. 
1547  En ce sens, Mess-LSPr, p. 812 ; CR Concurrence-BOVET, Intro. LSPr, N 51 ; CR 

Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 15 LSPr, N 18 ; SCHÜRMANN/SCHLUEP, KG & 
PüG, p. 856 s. Voir aussi sixième Partie, chap. 3.II.A.b. sur les primes. 

1548  WEBER, PüG, Art. 15 N 11. 
1549  A propos du but de la surveillance, BRULHART, Assurances privées, N 190, 202 ss et 

réf. 
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Le message relatif à la LSPr, adopté avant la révision de la LSA, classe la 
surveillance de l’assurance privée dans les exemples « d’autres régimes 
de surveillance des prix de droit fédéral » au sens de l’art. 15 LSPr 1550. La 
doctrine unanime arrive également à cette conclusion, et ce aussi dans les 
ouvrages publiés après le changement législatif. Sans en préciser les rai-
sons, elle invoque seulement que l’art. 4 al. 2 let. r LSA prévoit que les 
tarifs et les conditions générales appliqués en Suisse dans l’assurance-
maladie complémentaire doivent être présentés à la FINMA en vue 
d’obtenir l’agrément. En revanche, le reste des tarifs et primes de 
l’assurance complémentaire ne sont pas régulés1551.  
La surveillance de la FINMA vise principalement les primes que les assu-
rés doivent payer. L’examen de l’application de la LSPr dans le domaine 
des primes des compagnies d’assurance pour une couverture maladie 
complémentaire fait l’objet d’un chapitre distinct1552. 

C. Le régime ordinaire de surveillance des prix 
a. Les conditions d’application 
Ainsi, ce ne sont ni les conventions tarifaires ni les tarifs des prestations 
médicales qui sont approuvés par la FINMA. Le contrôle concerne les 
primes et conditions générales appliquées en Suisse pour l’assurance-
maladie complémentaire1553. On vise les entreprises d’assurance dans leur 
relation avec les assurés1554. Les primes sont certes établies selon les con-
ventions conclues, ou selon les tarifs que les fournisseurs de prestations 
adoptent, mais la surveillance ne les vise qu’indirectement et la question 
de l’approbation ne les vise pas du tout. Or l’étendue de la compétence du 
Surveillant des prix selon l’art. 15 LSPR est déterminée selon la loi qui 
prévoit la surveillance spéciale (cf. art. 15 al. 2 LSPr).  

                                                
1550  Mess-LSPr, p. 804. 
1551  WEBER, PüG, Art. 15 N 12 ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 15 LSPr, 

N 25 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 15, N 3. 
1552  Voir aussi sixième Partie, chap. 3.II.B. 
1553 En ce sens, CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. 

Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.3. Cf. aussi, RÜTSCHE, Auf-
ischt, N 18. 

1554  En ce sens, CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. 
Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.3. 
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La LSA ne s’applique pas lorsqu’un fournisseur de prestations établit seul 
des tarifs de prestations qui ne sont pas prises en charge par l’assurance-
maladie ; aucune entreprise d’assurance n’est directement impliquée1555. 
Pour la même raison, la LSA ne s’applique pas lorsque plusieurs fournis-
seurs de prestations fixent ensemble – par le biais d’une convention – des 
tarifs. Dès lors, les conditions générales de la LSPr peuvent s’appliquer 
puisque l’on sort du cadre posé par l’art. 15 LSPr. Il faut alors vérifier que 
les conditions des art. 1 et 2 sont remplies.  
On peut ensuite penser aux conventions tarifaires conclues entre un ou 
plusieurs fournisseurs et un ou plusieurs assureurs dans le but d’établir le 
prix de la prestation complémentaire que l’entreprise d’assurance prend 
en charge. On a, dans ce cas, une entreprise d’assurance. Toutefois, le 
pouvoir octroyé à la FINMA ne lui permet pas d’intervenir dans cette 
relation et de vérifier la convention ; la relation entre l’assureur et les 
fournisseurs de prestations n’est pas l’objet de la LSA1556. Les dispositions 
générales de la LSPr, et non l’art. 15 LSPr, entrent en ligne de compte. Il 
faut s’assurer que les conditions d’application générales de la LSPr pré-
vues aux art. 1 et 2 de la LSPr sont remplies1557. 
Ainsi, on retient l’application des dispositions matérielles de la LSPr, 
dans les cas où les conditions sont en l’espèce remplies. Nous sommes en 
présence d’une fixation d’un prix. Particulièrement, l’art. 2 LSPr prévoit 
que la loi s’applique aux (entreprises qui ont conclu des) accords en ma-
tière de concurrence au sens de la LCart (art. 2 al. 1 et 4 al. 1 LCart) et 
aux entreprises puissantes sur le marché qui relèvent du droit public ou du 
droit privé (cf. art. 2 al. 1 LCart)1558. S’il y a une convention tarifaire, la 
LSPr s’applique. On peut aussi, comme nous l’avons présenté dans la 
partie sur la LCart ci-avant, parfois retenir qu’une entité qui arrête un prix 
est en position dominante sur le marché et, a fortiori, de puissance sur le 

                                                
1555  Le champ d’application de la LSA est décrit à l’art. 2 LSA. 
1556  CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. Privatklini-

ken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.4. 
1557  En ce sens, sommairement, SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungs-

recht, § 16 N 41. 
1558  Pour les détails, cf. Première Partie, Chap. 4.I. Cf. not. CR Concurrence-BOVET, 

Introduction LSPr, N 11. Cf. également HÄNNI/STÖCKLI, Wirtschaftsverwaltungs-
recht, N 566. Pour les renvois lors de l’adoption de la LSPr, cf. Mess-LSPr, p. 809. 
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marché. Le cas d’un consortium d’hôpitaux publics économiquement 
dépendant du canton constitue un bon exemple1559.  

b. Les conséquences de l’application de la LSPr 
Lorsque ces conditions sont remplies, le Surveillant peut intervenir et 
appliquer les dispositions matérielles (art. 4 à 11 LSPr). Dans ce cadre, il 
peut agir directement et peut même rendre des décisions (interdire une 
augmentation de prix ou ordonner une baisse de prix)1560. Nous renvoyons, 
pour les détails, au chapitre y relatif de la première partie1561. 
La Comco semble, de manière implicite, confirmer cela. Dans la décision 
« Zusatversicherung Luzern », elle a examiné un éventuel abus de posi-
tion dominante de la part du canton (qui est l’entité économiquement 
indépendante) dans la fixation des tarifs de l’assurance complémentaire 
hospitalière. Après examen selon la méthode de comparaison, elle estime 
que les prix ne sont pas abusifs. Les recourants demandaient un examen 
selon la méthode des coûts, mais la Comco refuse. Elle signale toutefois 
aux parties que celles-ci peuvent directement s’adresser au Surveillant des 
prix pour demander un contrôle des tarifs1562. 

c. Remarque 
On aurait pu argumenter que ce prix fixé se retrouve indirectement dans 
les tarifs des assureurs. En effet, une entreprise qui propose, par exemple, 
une couverture en chambre individuelle dans toute la Suisse devra rem-
bourser à l’assuré le prix du séjour dont le montant est – dans cette hypo-
thèse – fixé de manière unilatérale par un hôpital. Si ces tarifs sont trop 
élevés ou trop bas, il y a une répercussion sur la hauteur des primes que 
les assureurs proposent à leurs clients (report des coûts). Ces primes sont, 
comme nous l’avons montré, soumises à approbation de la FINMA1563. On 
ne peut toutefois pas admettre que la surveillance de la LSA s’applique 

                                                
1559  A ce propos de cette hypothèse, cf. Quatrième Partie, Chap. 4.I.C. 
1560  En ce sens, JACOBS, Gesundheitsrecht, N 30. 
1561  Cf. première Partie, Chap. 4. IV. 
1562  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 213. En ce sens, JACOBS, Gesundheitsrecht, N 30.  
1563  Art. 4 al. 2 let. r et 5 al. 1 LAMal. 
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directement sur le tarif de l’hôpital1564. Toutefois, dans le cas où une ré-
percussion se fait ressentir sur les primes, il faut admettre un droit de 
recommandation du Surveillant des prix selon l’art. 15 LSPr1565. 

III. SYNTHÈSE 
La surveillance de l’assurance privée, y compris de l’assurance-maladie 
complémentaire, est exercée par la FINMA. Le Surveillant des prix n’a 
qu’un droit de recommandation conformément à l’art. 15 LSPr. En re-
vanche, on ne peut pas admettre que les conventions tarifaires conclues 
entre un (ou plusieurs) fournisseur(s) de prestation et un (ou plusieurs) 
assureur(s) tombent en tant que telles sous le coup de la surveillance pré-
vue par la LSA. Il faut admettre que le Surveillant des prix est directe-
ment compétent pour apprécier les tarifs (prix convenus). 
Le Surveillant des prix est également directement compétent lorsque le 
prix est fixé uniquement par les fournisseurs de prestations ou par leur 
association, s’il y a position dominante.  

  

                                                
1564  Se référant à l’ancienne législation, cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in 

der halbprivaten Zusatzversicherung, ch. 43. L’ancien art. 20 de la LSA de 1978 est 
repris dans l’actuel LSA. 

1565  Cf. Sixième Partie, Chap. 3.II.B. 
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Chapitre 5 :  L’ANALYSE DU SYSTÈME 
L’analyse détaillée des prix des prestations sera développée dans les cha-
pitres des parties spéciales suivantes en lien avec les hôpitaux et les mé-
decins. Nous nous cantonnons ici à des remarques générales. 

I. L’ASSURANCE-MALADIE OBLIGATOIRE 
Pour les prestations prises en charge par la LAMal, il existe une tension 
importante entre la volonté de garantir une haute qualité des soins tout en 
assurant un prix aussi bas que possible1566.  
Selon l’art. 43 al. 6 LAMal, les parties à la convention et les autorités 
compétentes veillent à ce que les soins soient appropriés et leur qualité de 
haut niveau, tout en étant le plus avantageux possible. Un changement de 
structure tarifaire ne doit pas entraîner de coûts supplémentaires1567 et des 
mesures extraordinaires de maîtrise des coûts sont prévues dans la loi1568. 
Toutefois, la qualité et la sécurité des soins doivent rester l’objectif pre-
mier1569.  
Dans ce contexte, la fixation du prix de soins de santé est régie par la 
LAMal. Les fournisseurs de soins et les assureurs doivent conclure des 
conventions tarifaires. Le contrat collectif est expressément prévu et l’on 
cherche une uniformisation du prix par domaine (ambulatoire, station-
naire). Des contrats divergents sont possibles ; cela peut stimuler la con-
currence. 
Dans ce contexte, l’accord sur les prix ne peut être sanctionné par la 
Comco. On réserve toutefois un cas de figure, celui où une des parties à la 
convention est en position dominante (collective) et qu’elle use de celle-ci 
pour arriver à un accord qui n’est pas déjà interdit par l’art. 46 al. 3 LA-
Mal.  

                                                
1566  KIESER, Tarif, p. 44. 
1567  Principe de la neutralité des coûts, art. 46 al. 4 LAMal, 59c al. 1 let. OAMal. Cf. 

RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 25 ; KIESER, Tarif, p. 62 ss ; OGGIER, Bildung, 
p. 131 ss. 

1568  Art. 54 (budget global), 55 (établissement des tarifs par les autorités d’approbation) et 
55a (limitation de l’admission des fournisseurs de soins) LAMal.  

1569  Mess-LAMal, p. 116 ; KIESER, Tarif, p. 44 s. 



L’assurance-maladie complémentaire 

287 

Puisque le prix est fixé ou approuvé par une autorité fédérale ou canto-
nale, le Surveillant des prix peut examiner le tarif, mais uniquement 
rendre des recommandations. 
On retient que la manière dont sont fixés les tarifs a une grande impor-
tance en lien avec les coûts de la santé, bien que cela ne soit pas la seule 
cause1570.  

II. L’ASSURANCE-MALADIE COMPLÉMENTAIRE 
Dans l’assurance-maladie complémentaire, on ne retient pas de prescrip-
tions réservées qui couvrent la fixation des tarifs. La LCart est pleinement 
applicable. On admet aussi une compétence du Surveillant des prix. Les 
règles de coordination entre les compétences des deux autorités 
s’appliquent.  
 

                                                
1570  Mess-LAMal, p. 153 ; KIESER, Tarif, p. 47. 
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INTRODUCTION 
Nous nous concentrons, dans la présente Partie, sur l’application du droit 
de la concurrence dans le cadre de l’activité des établissements hospita-
liers, ou hôpitaux. Les hôpitaux sont définis comme « les établissements 
ou celles de leurs divisions qui servent au traitement hospitalier de mala-
dies aiguës ou à l'exécution, en milieu hospitalier, de mesures médicales 
de réadaptation » (art. 39 al. 1 LAMal). 
Nous commençons par examiner la portée des dispositions de la Constitu-
tion économique (chapitre 1). 
Les chapitres 2 à 5 sont consacrés à l’application de la LCart. Nous y 
examinons la question de la planification hospitalière (chapitre 2). Le 
point délicat consiste à déterminer si le canton, qui procède à la planifica-
tion, peut être qualifié d’entreprise. L’application de la LCart aux tarifs 
des prestations est l’objet des chapitres 3 et 4. Dans le domaine de l’AOS, 
il faudra distinguer l’établissement de la structure tarifaire par SwissDRG 
SA de la fixation du prix de base au moyen de conventions tarifaires. Sur 
ce dernier point, nous pourrons largement renvoyer aux développements 
proposés dans la Troisième Partie. Dans le domaine des tarifs de 
l’assurance hospitalière complémentaire, plusieurs décisions ont été ren-
dues par la Comco. Nous les analyserons. L’examen des autres para-
mètres concurrentiels est traité dans le chapitre 5. Il sera alors l’occasion 
d’examiner si la LCart s’applique dans les relations entre établissements 
hospitaliers ou avec des tiers. 
Nous examinons ensuite la question du régime du financement des hôpi-
taux, à l’aune de la LSPr (chapitre 6). Cette loi est pertinente puisque l’on 
fixe le prix d’une prestation tarifaire. Ici aussi, nous pourrons, dans une 
large mesure, renvoyer à la Troisième Partie. 
L’application de la LCD dans le contexte de l’activité du médecin est 
l’objet du chapitre 7.  
La présente partie se termine par une analyse du système choisi (cha-
pitre 8). 
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Chapitre 1 : LES ÉTABLISSEMENTS HOSPITALIERS 
ET LA CONSTITUTION ÉCONOMIQUE 
Nous étudions, en premier lieu, les principales dispositions constitution-
nelles liées à la liberté économique1571 – notion comprise dans un sens 
large – dans le contexte des établissements hospitaliers. Nous commen-
çons par déterminer si les établissements hospitaliers peuvent être titu-
laires ou destinataires de la liberté économique (I).  
Nous examinons ensuite la portée de la liberté économique (II), spéciale-
ment en lien avec les subventions (A) et la planification hospitalière (B). 
Puis nous examinons la portée de la liberté économique en lien avec les 
dispositions tarifaires cantonales dans le domaine de l’assurance complé-
mentaire (C) et la planification cantonale des équipements médico-
techniques lourds (D). Nous nous fondons sur les arrêts rendus par le TF. 

I. LES ÉTABLISSEMENTS HOSPITALIERS COMME 
TITULAIRES OU DESTINATAIRES DE LA LIBERTÉ 
ÉCONOMIQUE 

A. Les établissements proposant des prestations 
LAMal 

a. Les hôpitaux privés 
D’un point de vue personnel, un hôpital privé, en tant que personne mo-
rale, peut en principe invoquer la liberté économique. D’un point de vue 
matériel, les hôpitaux privés exercent une activité économique. Il faut dès 
lors examiner si, puis dans quelle mesure, ils peuvent invoquer cette liber-
té lorsqu’ils fournissent des soins pris en charge selon la LAMal. La liber-
té économique comprend plusieurs éléments dont le libre accès à une 
activité économique et son libre exercice (art. 27 al. 2 Cst.). Les condi-
tions imposées aux hôpitaux privés pour accéder à la liste LAMal tou-
chent donc cette liberté1572.  

                                                
1571  Sur la liberté économique, le principe de la liberté économique et les conditions 

d’application, cf. Première Partie, Chap. 2.II.A.b. 
1572  MADER, Financement, N 158. 
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Toutefois, le Tribunal fédéral a établi que l’assurance sociale échappe 
dans une large mesure à la liberté économique1573. Cela signifie que les 
hôpitaux privés sont, sur le principe, titulaires de la liberté économique, 
mais de nombreux tempéraments existent. Il faudra dès lors examiner si 
les conditions de restriction de l’art. 36 Cst. sont remplies1574. En outre, en 
vertu de l’article 94 al. 4 Cst., les dérogations au principe de la liberté 
économique, en particulier les mesures menaçant la concurrence, ne sont 
admises que si elles sont prévues par la Constitution fédérale ou fondées 
sur les droits régaliens des cantons1575. 

b. Les hôpitaux publics 
La liberté économique peut être invoquée par les personnes morales ; il 
n’est donc a priori pas exclu qu’un hôpital public puisse l’invoquer. Tou-
tefois, le Tribunal fédéral a, à plusieurs reprises, précisé que, matérielle-
ment, les tâches publiques ne relèvent pas de la liberté économique1576. Il a 
même expressément reconnu que les hôpitaux publics ne sont, dans un 
système de planification et d’admission sur une liste permettant de prester 
à charge de l’AOS, pas titulaires de la liberté économique1577. On doit en 
outre retenir qu’un hôpital public, ou le canton, en tant qu’entité exécu-
tant une tâche de l’Etat, est tenu au respect des droits fondamentaux 
compte tenu de l’art. 35 al. 2 Cst. Soulignons en outre que, parfois, le 
canton détient et exploite des hôpitaux. Il est également, dans ce contexte, 
destinataire et non titulaire des droits fondamentaux1578.  

                                                
1573  ATF 132 V 6, c. 2.5.2, RDAF 2007 I 385. 
1574  En ce sens, ATF 138 II 191, c. 4.4 (fr) et TF, arrêt 2C_656/2009 du 24 juillet 2009, 

c. 4.2. 
1575  Cf. Première Partie, Chap. 2.A.b.ii. et, dans ce contexte précis, MADER, Financement, 

N 168. 
1576  ATF 130 I 26, c. 2.4.1 et 2.5.2, JdT 2005 I 143 ; ATF 128 I 280, c. 3, JdT 2004 I 2 ; 

TF, arrêt 2P.67/2004 du 23 septembre 2004, c. 1.5. Cf. aussi REICH, Wirtschaftsfrei-
heit, N 133 ss. 

1577  ATF 132 V 6, c. 2.5.4, RDAF 2007 I 385 ; TF, arrêt 2P.67/2004 du 23 septembre 
2004, c. 1.8. 

1578  Cf. ci-dessous pour des exemples. 
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B. Les établissements exerçant l’assurance-
maladie complémentaire 

a. Les hôpitaux privés 
Lorsque les soins fournis ne sont pas pris en charge par l’AOS, 
l’établissement hospitalier privé n’exerce pas une tâche de l’Etat. Le Tri-
bunal fédéral admet que le domaine de l’assurance complémentaire ne fait 
pas partie de l’assurance-maladie sociale et n’est pas soumis à une plani-
fication hospitalière, mais au droit privé et à la liberté économique1579. Les 
hôpitaux privés peuvent ainsi se prévaloir de la protection liée à la liberté 
économique dans le cadre des soins pris en charge par une assurance-
maladie complémentaire. 

b. Les hôpitaux publics 
Les hôpitaux publics n’exercent pas directement une tâche étatique lors-
qu’ils fournissent des soins qui ne sont pas pris en charge par la LAMal, 
mais par une assurance complémentaire. Il s’agit d’une activité écono-
mique d’une entité publique.  
On admet, en général, que l’entité publique est dans ce contexte tenue au 
respect des droits fondamentaux et donc de la liberté économique1580. 
Peut-on, en outre, admettre qu’une entité publique, pratiquant une activité 
économique, peut invoquer sa liberté économique lorsqu’elle est res-
treinte, par une mesure étatique, dans ces possibilités d’exercer son activi-
té ? En d’autres termes, est-elle titulaire de la liberté économique ? 
Cette question est depuis longtemps débattue et les avis divergent1581. 
Lorsque la doctrine1582 l’admet, la titularité est le plus souvent réservée 
                                                
1579  ATF 132 V 6, c. 2.4.2, RDAF 2007 I 385. En ce sens aussi, pour des EMS, TF, arrêt 

2C_656/2009 du 24 juillet 2009, c. 4.3. Sur la titularité des droits fondamentaux des 
entités privées, SCHLATTER, Staatshandeln, p. 129 s. 

1580  Sur l’Etat en tant que destinataire de la liberté économique lors de l’exercice d’une 
activité économique, BIAGGINI, Unternehmen, p. 623. Sur les droits fondamentaux en 
général et les conflits doctrinaux et jurisprudentiels, SCHLATTER, Staatshandeln, 
p. 50 ss et 56 s. Le TF a, par exemple, reconnu que CFF SA, société anonyme de droit 
public, est tenue au respect des droits fondamentaux, cf. ATF 138 I 274, c. 2.2.1, JdT 
2013 I 3.  

1581  Cf. not. ABEGG/FREI, Unternehmen, p. 290 ss ; RUCH, BLS Netz AG, p. 402 ss ; 
SCHLATTER, Staatshandeln, p. 128 ss ; HÄSLER, Unternehmen, p. 152 ss, spécialement 
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aux entreprises dominées par l’Etat, mais constituées selon les formes du 
droit privé, à l’exclusion des établissements de droit public1583, ou aux 
situations dans lesquelles une entreprise publique prend part à la concur-
rence à l’instar des particuliers1584, ou est atteinte comme les particu-
liers1585. En outre, seule la collectivité de niveau supérieur ou égal est 
reconnue comme titulaire de cette liberté, et non la collectivité qui détient 
l’établissement ou l’entreprise1586. Une partie de la doctrine, minoritaire, 
considère que l’entreprise publique est titulaire de la liberté économique 
dès qu’une certaine autonomie lui est conférée dans l’accomplissement de 
sa tâche1587, ou lorsque la collectivité lui assigne des objectifs spéciaux1588. 
Une partie des auteurs qui se sont penchés sur cette question propose 
d’arrêter la titularité en fonction des circonstances de l’espèce et au regard 
de la fonction de la liberté économique en cause1589. 
La jurisprudence ne tranche pas la question de manière absolue1590. Elle a 
admis que les organisations de droit privé qui assument des tâches pu-
bliques puissent invoquer la liberté économique lorsqu’elles opèrent hors 

                                                                                                      
p. 168 ss ; BIAGGINI, Unternehmen, p. 625 ss ; VOGEL, Staat, p. 101 ; VALLEN-
DER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, p. 124 s. ; HANGARTNER, Rechte, 
p. 111 ss ; SCHÜRMANN, Wirtschaftsverwaltungsrecht, p. 38 ; GYGY, Wirtschaftsver-
fassungsrecht, p. 50 ; MARTI, Wirtschaftsfreiheit, p. 34 s. ; RHINOW, Bundesverfas-
sung, p. 309 ; VALLENDER, Wirtschaftsfreiheit, p. 62 s. ; StG Komm. BV, vol.1-
VALLENDER, Art. 27, N 54 s. ; BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 32 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Öffentliches Wirtschaftsrecht, p. 99. 

1582  Pour une présentation des avis doctrinaux, cf. ATF 142 II 369, c 6.3.1, JdT 2017 I 55 ; 
BIAGGINI, Unternehmen, p. 624. 

1583  RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Öffentliches Wirtschaftsrecht, p. 99. 
1584  MÜLLER/SCHEFER, Grundrechte, p. 1066 ss ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits 

fondamentaux, N 943 ; RICHLI, Wirtschaftsverfassungsrechts, N 173 et 177 ; GRISEL, 
Liberté économique, p. 185 ss ; HOFMANN, Liberté économique, p. 40. 

1585  HÄSLER, Unternehmen, p. 169 ss et 175 ss. 
1586  RICHLI, Wirtschaftsverfassungsrechts, p. 54 n° 174 ; SCHOTT, Wettbewerb, N 729. Cf. 

BIAGGINI, Unternehmen, p. 636 ; BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 32. 
1587  HOFMANN, Liberté économique, p. 41 ss. 
1588  SCHLATTER, Staatshandeln, p. 139 s. 
1589  BIAGGINI, Unternehmen, p. 632 ss ; SCHOTT, Wettbewerb, N 729. La titularité est 

reconnue principalement lorsqu’il s’agit d’assurer le marché intérieur. 
1590  ATF 142 II 369, c 6.3.3, JdT 2017 I 55 où la caisse de pensions argovienne n'opère pas 

principalement sur le marché concurrentiel, la question de la titularité du droit fonda-
mental est alors laissée ouverte. 
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de leur mandat1591, mais réserve le cas où le secteur commercial est destiné 
à financer la tâche publique1592. Elle reconnaît également la titularité si 
l’organisation de droit privé assumant une tâche publique opère en con-
currence avec des particuliers1593. La question de savoir si une organisa-
tion dominée par une collectivité publique (en l’espèce Swisscom) peut 
invoquer cette liberté est, en revanche, expressément laissée ouverte par 
le TF1594.  
Ainsi une réponse univoque ne peut être apportée. L’organisation des 
établissements hospitaliers publics varie d’un canton à l’autre – pour 
autant que ce soit un critère. En revanche, il ressort plutôt clairement, et 
ce tant de la doctrine que de la jurisprudence, que la titularité pour invo-
quer la liberté économique doit rester l’exception1595. Le fait que l’entité 
publique exerce une activité lucrative privée ne devrait en soi pas être une 
raison suffisante pour admettre la titularité, puisque la protection de 
l’autonomie des entités privées ou de leur possibilité de gain n’est pas le 
fait de la liberté économique1596.  
Pour les raisons présentées, si l’hôpital dépend du canton et que ce der-
nier arrête un tarif pour les prestations relevant de l’assurance complé-
mentaire, ce premier n’est pas titulaire de la liberté économique1597.  
On peut également imaginer des restrictions quantitatives de l’exercice de 
l’activité (limite du nombre de lits voués aux patients ayant conclu une 
assurance complémentaire). Dans la mesure où le traitement du patient est 
principalement pris en charge par la LAMal et que seules les prestations 
complémentaires (lit en chambre privée) relèvent de l’assurance complé-
mentaire, il nous paraît difficile d’admettre qu’un établissement public 

                                                
1591  ATF 123 II 402, c. 3a, RDAF 1998 I 668. 
1592  ATF 139 I 306, c. 3.2.2, JdT 2014 I 128. 
1593  ATF 138 I 289, c. 2.8.1. La question de la titularité ne se pose pas lorsque l’entité 

publique n’agit pas en concurrence avec d’autres et qu’elle n’est donc pas soumise aux 
mêmes règles que les privés, ATF 142 II 369, c 6.3.3, JdT 2017 I 55. 

1594  ATF 131 II 13, c. 6.4.1 ; ATF 127 II 8, c. 4c. 
1595  Expressément en ce sens, BIAGGINI, Unternehmen, p. 636. 
1596  BIAGGINI, Unternehmen, p. 636. 
1597  Pour l’analyse d’une telle mesure, cf. Section II.C du présent chapitre. 
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soit titulaire de la liberté économique, les deux activités étant étroitement 
liées1598.  

II. LA PORTÉE DE LA LIBERTÉ ÉCONOMIQUE 
A. Les subventions  

Puisqu’un établissement privé est titulaire de la liberté économique, peut-
il se plaindre d’une atteinte, respectivement d’une violation de la liberté 
économique en lien avec l’octroi de subventions ? Avant la révision de la 
LAMal de 2007, la conformité à la liberté économique de la planification 
hospitalière et celle de l’octroi de subventions faisaient l’objet de deux 
examens distincts1599. Dans le contexte des subventions, le TF avait retenu 
que les cantons peuvent influencer la concurrence dans le domaine hospi-
talier au moyen de subventions, sans que cela ne constitue une atteinte à 
la liberté économique. Les agents économiques privés ne peuvent en 
principe pas obtenir, sur la base du principe d’égalité entre concurrents, 
d’être traités comme ceux du secteur public qui réalisent une tâche pu-
blique1600. 
En revanche, le canton est tenu, lorsqu’il octroie des subventions, de se 
conformer aux principes généraux régissant toute activité administrative, 
notamment le respect de la légalité, de l’égalité de traitement, de la pro-
portionnalité et de la bonne foi, ainsi que l’interdiction de l’arbitraire1601. 
En outre, le principe de l’égalité de traitement vaut entre personnes appar-
tenant à la même branche économique. L’Etat doit respecter ce principe 
entre les établissements subventionnés, lorsqu’il établit les conditions 
d’octroi des subventions1602. Cela doit aussi valoir entre privés1603. Même 
si ce point n’est pas précisé par le TF, le principe de la neutralité de l’Etat 
en matière de concurrence qui impose de ne pas influencer les prix ou 
                                                
1598  Cf. Section II.B.d du présent Chapitre pour l’analyse d’une telle mesure prise envers 

des cliniques privées. 
1599  ATF 138 II 191, c. 4.2.2 (fr) ; ATF 126 V 172, c. 4b, RDAF 2001 I 624. 
1600  TF, arrêt 2P.94/2005 du 25 octobre 2006, c. 4.2 ; TF, arrêt 2P.204/2004 du 20 sep-

tembre 2005, c. 1.4 et 1.5 ; TF, arrêt 2P.67/2004 du 23 septembre 2004, c. 1.5 et 1.8. 
En doctrine, MADER, Financement, N 176 ss. 

1601  ATF 138 II 191, c. 4.2.5 (fr) ; ATF 136 II 43, c. 3.2, RDAF 2011 I 537. 
1602  Pour des EMS, TF, arrêt 2C_656/2009 du 24 juillet 2009, c. 4.2. 
1603  Concernant l’égalité de traitement entre hôpitaux privés, sans lien toutefois avec les 

subventions, ATF 132 V 6, c. 2.5.4, RDAF 2007 I 385. 
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comportements des acteurs économiques, exige une neutralité en matière 
de subventions1604. Le moyen d’obtenir la subvention doit être décrit de 
manière claire dans une loi et les critères doivent être objectifs1605. 
Aujourd’hui, la planification et les subventions sont liées et examinées 
conjointement. La part cantonale du financement des soins dépend de 
l’admission sur la liste. Il n’y a qu’un seul statut (financement dual fixe). 
Lorsqu’un canton soumet à conditions l’octroi d’une contribution finan-
cière, cela touche la possibilité d’obtenir une contribution et le droit de 
pratiquer à charge de l’AOS, sous réserve du régime conventionné1606. 
En revanche, l’examen des subventions se fait seul et les éléments déve-
loppés demeurent pour les autres subventions que celles portant sur les 
coûts des soins, en particulier pour les coûts socio-hôteliers, puisqu’ils ne 
sont pas régis par la LAMal1607. 

B. La planification hospitalière et le financement 
des hôpitaux 

a. L’admission sur la liste 
Le TF a retenu que, dans le domaine de l’assurance-maladie selon la 
LAMal, la Confédération jouit d’un monopole de droit indirect qui dé-
coule de l’art. 117 Cst.1608, ce qui soustrait largement le domaine de 
l’assurance-maladie de la sphère de protection de la liberté écono-
mique1609. Cela vaut notamment pour ce qui est de l’admission des four-
nisseurs de prestations à pratiquer à charge de cette assurance. Dès lors, 
un hôpital privé qui, malgré sa demande, ne figure pas sur la liste peut-il 
                                                
1604  HOFMANN, Liberté économique, p. 91. Cf. sur cette question, DONATSCH, Spitalfinan-

zierung, N 28 ss. 
1605  Concernant les exigences relatives au règlement des subventions, cf. p. ex. VALLEN-

DER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 11 N 73 ss ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLAMANN, Öffentliches Wirtschaftsrecht, § 16 N 44 s. 

1606  MADER, Financement, N 208. 
1607  ATF 138 II 191, c. 4.2.3 (fr) ; MADER, Financement, N 137. 
1608  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 5.1. Cf. StG Komm. BV, vol.2-

POLEDNA, Art. 117, N 6. 
1609  ATF 132 V 6, c. 2.4.2, 2.5.1, RDAF 2007 I 385 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du Tribunal 

fédéral du 6 septembre 2004, c. 3.1 et 6.3 ; TAF, arrêts C-1569/2016, C-1570/2016, C-
1575/2016, C-1576/2016, du 31 mars 2016 ; TAF, arrêts C-5800/2013, C-5802/2013, 
C-5803/2013, C-5806/2013 du 20 février 2014. 
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invoquer une violation de sa liberté économique ? En effet, un refus em-
pêche de prester à charge de l’AOS, ce qui touche la liberté économique 
de l’établissement1610. 
Avant la révision de la LAMal, le TF avait admis que l’exploitation d’un 
hôpital privé entre a priori dans le champ d’application de la liberté éco-
nomique, mais que la question de l’admission sur la liste ne concerne pas 
l’accès à une activité commerciale en tant que telle. La non-admission 
d’un hôpital n’empêche en rien l’exploitation, mais signifie uniquement 
que ses prestations ne peuvent pas être mises à charge de l’AOS1611. 
Puisqu’il n’existe pas de droit de fournir des prestations à charge de 
l’AOS1612, la décision de ne pas admettre un hôpital sur la liste ne consti-
tue pas une restriction juridique à l’exercice d’une activité protégée par 
l’art. 27 Cst.1613. Le Tribunal fédéral reconnaît toutefois qu’un hôpital non-
admis subit une importante restriction de fait à son activité économique, 
puisque la plupart des patients évitent les hôpitaux dans lesquels le trai-
tement n’est pas pris en charge (au moins partiellement)1614. Or, sous 
l’ancien droit, le milieu hospitalier était soustrait dans une large mesure à 
la liberté économique étant donné que les hôpitaux sont en grande partie 
financés par des moyens étatiques (art. 49 al. 1 aLAMal). Une inégalité 
de traitement entre les hôpitaux publics et les hôpitaux financés par des 
fonds publics d’une part, et les hôpitaux privés d’autre part, était voulue 
par le législateur. Dans un tel contexte, un droit à l’égalité de traitement 
entre hôpitaux publics et privés déduit de la liberté économique n’était, 
selon le TF, pas envisageable1615. 
Notons en premier lieu que l’entrée en vigueur de la nouvelle LAMal ne 
change rien au fait que le principe de la liberté économique trouve ses 
limites dans le monopole de droit dont dispose la Confédération en ma-
tière d’assurance-maladie. On ne peut ensuite pas considérer une planifi-

                                                
1610  En ce sens, ATF 132 V 6, c. 2.4.2, RDAF 2007 I 385. Pour une analogie avec les 

médecins, cf. ATF 130 I 26, JdT 2005 I 143. 
1611  ATF 132 V 6, c. 2.4.2 et 2.5.2, RDAF 2007 I 385. 
1612  ATF 132 V 6, c. 2.5.2, RDAF 2007 I 385. Cf. aussi TAF, arrêts C-1569/2016, C-

1570/2016, C-1575/2016, C-1576/2016, du 31 mars 2016 ; TAF, arrêts C-5800/2013, 
C-5802/2013, C-5803/2013, C-5806/2013 du 20 février 2014. 

1613  ATF 132 V 6, c. 2.5.2, RDAF 2007 I 385. 
1614  ATF 132 V 6, c. 2.5.3, RDAF 2007 I 385. 
1615  ATF 132 V 6, c. 2.5.4, RDAF 2007 I 385. En doctrine, MADER, Financement, N 204.  
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cation comme une mesure de politique économique. La jurisprudence 
constante, selon laquelle le principe d’une planification dans le secteur de 
l’assurance-maladie n’est pas contraire au principe de la liberté écono-
mique, est à cet égard maintenue1616. Il n’existe aujourd’hui encore aucun 
droit à figurer sur la liste hospitalière1617. 

b. Le critère de la masse critique 
Le TF s’est spécialement penché sur la conformité à la liberté écono-
mique de la planification hospitalière dans le canton de Neuchâtel, lequel 
a fixé comme critère le fait de devoir justifier d’une certaine masse cri-
tique de cas (pourcentage de cas de la population du canton pour l’année 
de référence). Le TF a retenu que des dispositions peuvent entraîner des 
restrictions directes ou indirectes à l’activité économique de certains ac-
teurs privés, en soumettant à des conditions, voire en interdisant l’accès à 
une activité donnée1618. Sans le mentionner clairement, le TF a procédé à 
l’examen des conditions de l’art. 36 Cst.  
Il a en premier lieu souligné que l’art. 39 al. 1 let. d LAMal, qui prévoit la 
planification, n’a subi aucune modification lors de la révision de la LA-
Mal de 2007 : l’offre est déterminée par l’autorité, et les hôpitaux qui sont 
exclus de la planification ne peuvent se prévaloir du principe de la liberté 
économique pour exercer l’activité en question1619. Les cantons sont tenus 
par la loi de procéder à une planification hospitalière et de tenir compte 
des critères qui sont désormais fixés aux art. 39 al. 1 LAMal et art. 58a ss 
OAMal, mais ils disposent d’un large pouvoir d’appréciation1620. Ainsi, il 
existe une base légale1621. 
Le TF précise ensuite que le but de la révision consiste en l’amélioration 
de l’efficience et de la qualité (des prestations), notamment en instaurant 
une concurrence entre établissements hospitaliers intéressés à être admis à 
pratiquer à la charge de l’assurance de base : seuls figureront sur la liste 
hospitalière du canton ceux qui fournissent des prestations de meilleure 

                                                
1616  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.1.  
1617  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10. En doctrine, LONGCHAMP, Planifica-

tion, p. 92. 
1618  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.1. 
1619  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.1. 
1620  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.1. 
1621  En ce sens aussi, Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 35. 
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qualité et plus économiques que celles des concurrents1622. Ce développe-
ment concerne l’examen du critère de l’intérêt public.  
Enfin, la LAMal impose, à l’art. 39 al. 1, que les organismes privés soient 
pris en considération de manière adéquate dans la planification hospita-
lière. Cela n’octroie pas un droit de figurer sur la liste hospitalière, mais 
confère seulement une place parmi les établissements admis à la procé-
dure d’évaluation. La prise en compte « adéquate » signifie que les can-
tons n’ont pas à prendre en considération l’intégralité de l’offre et peu-
vent limiter l’accès à la procédure d’évaluation aux établissements privés 
qui peuvent justifier d’une certaine masse critique. Le fait d’exclure de la 
liste hospitalière un établissement dont la contribution est insuffisante 
pour justifier sa prise en considération par la planification ne constitue 
pas une mesure disproportionnée1623.  
Finalement, la révision de la LAMal a pour but de mettre sur un pied 
d’égalité les hôpitaux publics et les hôpitaux privés et d’établir un rapport 
de concurrence entre eux1624. A ces fins, les critères d’évaluation fixés par 
le canton doivent l’être de la même manière pour les hôpitaux privés1625. 
Cela permet de répondre aux exigences de l’égalité de traitement entre 
concurrents et à celles relatives à la neutralité de l’Etat en matière de 
concurrence qui s’appliquent à l’intervention de l’Etat1626. Rappelons tou-
tefois que ceux-ci ne sont pas non plus absolus1627 et que les conditions de 
dérogations doivent être examinées si une mesure adoptée par l’Etat me-
nace le respect de ces principes1628. Puisque la portée de la liberté écono-
mique est restreinte, c’est « l’égalité de traitement entre concurrents di-
rects qui doit assurer que la procédure d’admission dans la liste se déroule 
                                                
1622  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.1. 
1623  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.3. 
1624  Cf. Partie II, Chap. 2.II.C.c.ii. 
1625  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.3. 
1626  Sur ces exigences dans le cadre de la planification hospitalière, cf. aussi Comco, DPC 

2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 35. 
1627  Cf. ATF 125 I 431, c. 4.e.aa, RDAF 2000 I 577 ; ATF 125 II 129, c. 10.b, JdT 2000 I 

706 ; ATF 121 I 279, c. 3.d, JdT 1997 I 264 ; ATF 128 I 136, c. 4, RDAF 2003 I 441 ; 
TF, arrêt 2P.278/2004 du 4 avril 2005, c. 3.2 ; TF, arrêt 2P.60/2003 du 5 décembre 
2003, c. 4.2 ; BIAGGINI, Wirtschaftsfreiheit, N 13 ; HOFMANN, Liberté économique, 
p. 99 ; VALLENDER/HETTICH/LEHNE, Wirtschaftsfreiheit, § 5 N 74. 

1628  Sur les possibilités d’invoquer l’égalité de traitement entre concurrents directs, cf. 
MADER, Financement, N 215 ss. 
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selon des critères objectivement soutenables et dans le respect des prin-
cipes de la concurrence »1629. 

c. La gestion quantitative des mandats de prestations 
Certains cantons ont adopté une règle qui permet, dans les mandats de 
prestations, des limitations quantitatives (volume de prestations pouvant 
être pris en charge). Le TF a admis qu’une telle réglementation 
n’outrepasse pas la compétence des cantons et ne viole pas la LAMal1630.  
Ce procédé est-il compatible avec les règles de la Constitution écono-
mique ? Le TF a retenu que ces mesures, même si elles ne visent que les 
hôpitaux privés listés, ne contreviennent pas à l’égalité de traitement. La 
planification hospitalière n’a de sens que si elle assume un rôle limitatif. 
L’obligation de planifier relativise la portée du principe de l’égalité de 
traitement. Il suffit que la planification soit objectivement soutenable, à 
savoir qu’elle ne résulte pas de l’arbitraire1631. 
En outre, le TF ne retient pas de violation de la liberté économique dans 
de tels cas. En résumé, la liberté économique ne confère pas un droit à un 
financement des prestations quantitativement illimité de la part de l’Etat 
et n’exclut, en conséquence, pas une limitation des prestations cofinan-
cées par l’Etat. Il faut admettre la restriction dans la mesure où cela ré-
pond à un intérêt public, celui d’éviter des traitements qui ne répondent 
pas à un besoin médical1632. Il faut en revanche respecter l’égalité de trai-
tement entre les hôpitaux privés admis1633.  

                                                
1629  MADER, Financement, N 223. 
1630  ATF 138 II 398, c. 3.1 ss., RDAF 2013 I 549. Cela a été brièvement confirmé in : ATF 

140 I 218 (fr), c. 5.6.1 ; Cf. aussi, TAF, arrêt C-6266/2013 du 29 septembre 2015. Se-
lon le TF, ces mandats de prestations avec limitation peuvent être prévus pour ne con-
cerner que les résidants du canton établissant le mandat, TF, arrêt 9C-151/2016, 
9C_153/2016, 9C_507/2016 du 27 janvier 2017, c. 7.3. 

1631  ATF 138 II 398, c. 3.6.1, RDAF 2013 I 549. 
1632  RÜTSCHE, Clinique, p. 88. Pour une critique du système, DUC, Quotas, p. 533 ss. 

Celui-ci met en doute que les quotas soient de nature à supprimer les surcapacités et 
estime qu’ils peuvent conduire à un sous-équipement et peuvent restreindre le libre 
choix de l’hôpital. 

1633  ATF 138 II 398, c. 3.9, RDAF 2013 I 549. 
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d. La gestion quantitative du nombre de patients avec 
une assurance complémentaire  

Dans ce contexte, une autre question se pose. Comment apprécier les 
dispositions cantonales de planification qui prévoient une limitation du 
nombre d’admissions de patients au bénéfice d’une assurance-maladie 
complémentaire1634.  
Le TF a jugé que le canton du Tessin n’a pas violé la liberté économique 
des cliniques lorsqu’il a prévu une limitation de l’admission des assurés 
disposant d’une couverture complémentaire à 50% des patients au maxi-
mum. Le TF reconnaît une atteinte à la liberté économique des cliniques 
privées, toutefois justifiée par un intérêt public (éviter les surcapacités, 
tout en prévoyant une capacité hospitalière suffisante pour les personnes 
assurées obligatoirement). La limitation ne vise que 20 à 25% des assurés 
et doit être admise1635. Son raisonnement ne peut selon nous pas être suivi. 
Avec RÜTSCHE, il faut retenir que les cantons doivent en effet garantir un 
approvisionnement en soins hospitaliers suffisant, mais la limitation aux 
seuls assurés au bénéfice d’une assurance complémentaire n’est pas né-
cessaire. Les établissements hospitaliers doivent s’organiser de manière à 
remplir leur mandat de prestations, ce qui peut aussi les conduire à placer, 
à leur frais, des assurés dans une division demi-privée ou privée si la 
division générale est complète. Ils doivent adapter la taille de leur divi-
sion privée aux besoins effectifs. En outre, une telle limitation ne permet 
en réalité pas de limiter le volume des prestations couvertes1636. Cette 
mesure n’est selon nous pas conforme à la liberté économique.  
Dans cette lignée, il faut aussi admettre une violation de l’égalité de trai-
tement entre concurrents et du principe de la neutralité de l’Etat en ma-
tière de concurrence si la gestion quantitative1637, visant uniquement les 
                                                
1634  Cela pose aussi la question de la conformité d’une telle règle avec l’étendue de la 

compétence en matière de planification et avec l’obligation d’admission. Cf. 
RÜTSCHE, Clinique, p. 78 ss qui critique les conclusions de l’ATF 138 II 398. Nous 
nous concentrons sur la question de la conformité à la Constitution économique. 

1635  ATF 138 II 398, c. 5, RDAF 2013 I 549. 
1636  RÜTSCHE, Clinique, p. 86 ss. 
1637  On pense aux cas où les cantons prévoient, dans les mandats de prestations, la fixation 

d’un quota maximal ou minimal de prestations destinées aux personnes bénéficiant 
d’une assurance complémentaire. On peut aussi imaginer que le canton empêche tota-
lement un hôpital répertorié de fournir des prestations à de tels patients. 
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personnes bénéficiant d’une assurance complémentaire, n’est prévue que 
dans les mandats conclus avec des cliniques privées1638. Une telle mesure 
comporte une distorsion de la concurrence, car les patients sont détournés 
des cliniques privées listées et se redirigent vers les hôpitaux publics. 
Aucun intérêt public ne le justifie.  

C. Les dispositions tarifaires cantonales dans 
l’assurance-maladie complémentaire 

Comme nous l’avons mentionné, les cantons sont liés par les art. 27 et 
94 Cst. ; il n’existe aucun droit régalien1639. Cela vaut tant lorsqu’ils adop-
tent des dispositions légales (pour autant que celles-ci soient conformes 
au droit fédéral) que lorsqu’ils agissent, sur le marché, comme acteur 
économique (p. ex. lorsqu’ils exploitent un hôpital). Dans la décision 
incidente sur les conventions tarifaires relevant de l’assurance-maladie 
complémentaire dans le canton de Lucerne, la Comco s’est demandé si la 
LCart s’appliquait et, plus spécialement, si une prescription réservée de 
niveau cantonal existait et si celle-ci pouvait être valable. En effet, il se 
peut qu’un canton adopte des dispositions qui empêchent la concurrence 
dans le domaine, encore faut-il qu’elles soient conformes aux compé-
tences incombant aux cantons et qu’elles ne soient pas contraires au droit 
supérieur, notamment à la liberté économique1640. Après examen, elle 
retient que ni la LAMal1641 ni la LCA1642 ni la compétence cantonale en 
matière d’approvisionnement en soins1643 ne permettent aux cantons 
d’intervenir dans la formation des tarifs des soins relevant de l’assurance-
maladie complémentaire. Dès lors, une telle prescription cantonale n’a 
pas de fondement en droit fédéral et lui est même contraire. L’assurance 

                                                
1638  En ce sens, RÜTSCHE, Clinique, p. 91 ss.  
1639  En ce sens, Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschrif-

ten in der Zusatzversicherung, ch. 59 ss. 
1640  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 30 ; CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. 
Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 4.3.4.. 

1641  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 31 ss. 

1642  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 42 ss. 

1643  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 48 ss. 
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complémentaire doit être fondée sur la liberté contractuelle et la libre 
concurrence. De telles prescriptions seraient nulles en raison de la force 
dérogatoire du droit fédéral1644. 
On peut citer un exemple où des dispositions cantonales ont été annulées, 
notamment en raison du fait que le canton a posé un cadre aux tarifs des 
médecins : les hôpitaux privés ont, dans le canton de Vaud, attaqué un 
Règlement qui impose une organisation médicale hospitalière hiérarchi-
sée, un barème pour les médecins-cadres, ainsi qu’une réglementation 
pour l’activité en cabinet au sein de l’hôpital. Le Règlement a été annulé 
par la Cour constitutionnelle ; il contenait une restriction non justifiée à la 
liberté économique des cliniques privées requérantes1645. 
En revanche, le canton est parfois directement un acteur économique, 
principalement dans le cas où il détient et exploite des hôpitaux. Il adopte 
parfois des dispositions (générales) pour limiter la concurrence ; il faut se 
questionner sur leur signification. La Comco s’interroge ici plutôt sur le 
comportement qu’un offreur de prestations étatiques peut adopter sur le 
marché1646. Elle rappelle que les cantons sont liés par les art. 27 et 94 Cst. 
Dans le domaine de l’assurance-maladie complémentaire, adopter des 
dispositions qui limitent la libre concurrence, qui influencent la libre for-
mation des prix entre les fournisseurs de prestations et les assureurs ou 
qui obligent la conclusion de conventions collectives sont dès lors con-
traires non seulement au droit fédéral, mais aussi au principe de la liberté 
économique et ne peuvent pas être introduites au niveau cantonal1647. La 
Comco souligne enfin que, concernant les impacts de la neutralité de 
l’Etat en matière de concurrence, l’Etat doit respecter ce principe quand il 
agit dans le domaine économique de manière autorisée et comme le ferait 

                                                
1644  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 58. En doctrine, JACOBS, Gesundheitsrecht, N 13 s. 
1645  Cour Constitutionnelle vaudoise, CCST 2017.0004 du 26.10.2017, c. 3-5. Les requé-

rants accomplissent une tâche publique et ne peuvent invoquer la liberté économique 
pour contester que leur statut d’« intérêt public » est soumis à condition. Ils peuvent en 
revanche faire valoir que les conditions imposées violent la liberté économique.  

1646  En ce sens, Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschrif-
ten in der Zusatzversicherung, ch. 57. 

1647  En ce sens, Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschrif-
ten in der Zusatzversicherung, ch. 59 ss. En doctrine, JACOBS, Gesundheitsrecht, N 
15 ss. 
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un privé. Il paraît illicite que le canton, dans un domaine dans lequel il est 
compétent économiquement, se libère lui-même de l’observation de la loi 
sur les cartels. Une telle libération violerait le principe de la neutralité 
économique1648. En revanche, lorsque le canton détient et exploite des 
hôpitaux, il peut influencer la fixation de tarifs de son propre hôpital dans 
le domaine de l’assurance complémentaire. Il agit ici comme un privé et 
non pas d’après sa puissance publique1649.  

D. La planification des équipements médico-
techniques lourds 

La planification cantonale des équipements médico-techniques lourds a 
été présentée dans la deuxième partie de notre étude. Dans le contexte des 
hôpitaux et de l’examen de la liberté économique, nous revenons sur ce 
point puisque, dans certains cantons, le système est régulé. Le TF a été 
amené à examiner cette problématique dans le cadre d’un recours déposé 
suite au rejet, par le canton de Neuchâtel, d’une demande d’une clinique 
de mise en service d’un CT-Scan et d’un IRM. Il a commencé par déter-
miner que le canton est compétent pour légiférer et soumettre à autorisa-
tion, accordée selon le besoin médical cantonal, l’acquisition 
d’équipements médicaux lourds ; il peut prévoir la nécessité d’obtenir une 
autorisation aussi pour les établissements privés qui ne se situent pas sur 
une liste hospitalière cantonale1650. Il s’est ensuite demandé si la réglemen-
tation est conforme à la liberté économique et au principe de la liberté 
économique.  

a. La conformité à la liberté économique 
La clause du besoin peut empêcher une entreprise privée de fournir cer-
taines prestations que des concurrents sont autorisés à prodiguer, ce qui 

                                                
1648  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 65 s. Cf. aussi BURKI/PFUND/WALDMEIER, Rechtliches, p. 5 ; 
StGKomm BV-JACOBS, Art. 98, N 15 ; JACOBS, Gesundheitsrecht, N 15 ss. 

1649  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 69 ss. 

1650  ATF 140 I 218, c. 5.3 ss (fr). 
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constitue une ingérence dans la liberté économique de la clinique privée, 
garantie par l’art. 27 Cst1651.  
Le TF a examiné la licéité d’une telle clause au regard des conditions de 
l’art. 36 Cst. et a estimé que la clause du besoin reposait sur une base 
légale suffisante. Il s’agit d’un décret, dont le fondement se trouve dans 
une loi. De plus, les critères sont suffisamment précis. Cela vaut proba-
blement aussi pour les autres cantons1652. 
La réglementation a pour but de maîtriser les coûts de la santé par une 
limitation des surcapacités et de garantir la sécurité des patients. Elle 
assure qu’il y ait assez de patients par unité d’équipements et que le per-
sonnel dispose ainsi d’un niveau de compétences adéquat. Cela constitue 
des intérêts légitimes suffisants1653. Il faut, dans chaque canton, vérifier sur 
quels intérêts repose la décision de refus et la réglementation dont elle 
procède. Quant aux réglementations, nous avons vu qu’elles se fondent 
toutes sur de tels intérêts. Restera à procéder à l’examen de la décision 
même, dans un cas concret.  
Les exigences relatives au principe de la proportionnalité sont également 
remplies. Le régime d’autorisation est apte à atteindre les intérêts publics 
légitimes poursuivis et on ne voit pas quelle mesure moins incisive abou-
tirait au même résultat. Il s’agit de la seule mesure qui permette de stop-
per une augmentation des coûts liée à l’utilisation excessive des équipe-
ments coûteux. Cela garantit que les appareils sont réellement utilisés par 
un personnel expérimenté ce qui assure la sécurité des patients1654.  
Le TF procède à un examen de la situation cantonale et vérifie la pesée 
des intérêts. Il examine le nombre d’appareils par habitant, le ratio avec 
un CT-Scan et un IRM supplémentaires, les délais d’attente et la possibi-
                                                
1651  Invocable par les personnes morales, l’art. 27 Cst. protège toute activité économique 

privée, exercée à titre professionnel et tendant à la production d’un gain ou revenu. La 
liberté économique englobe le principe de l’égalité de traitement entre personnes ap-
partenant à la même branche économique. L’égalité de traitement entre concurrents 
n’est cependant pas absolue. Des différences sont possibles si elles se fondent sur une 
base légale, un intérêt public et respectent le principe de la proportionnalité. ATF 140 I 
218, c. 6.3 (fr). 

1652  ATF 140 I 218, c. 6.5 (fr). Pour le Tessin, BOLGIANI/CRIVELLI, Equipements, p. 127 s. 
Sur les bases légales cantonales, cf. Deuxième Partie, Chap. 2.II.C.g.ii. 

1653  ATF 140 I 218, c. 6.6 (fr). 
1654  ATF 140 I 218, c. 6.7.2 (fr). 



Les établissements hospitaliers et la Constitution économique 

308 

lité d’élargir les plages horaires. Il confirme que les intérêts de la clinique 
recourante sont affectés, mais qu’ils doivent céder le pas face aux buts 
d’intérêts publics visés1655. Dès lors, les conditions de l’art. 36 Cst. sont 
remplies et la liberté économique de la clinique n’est pas violée. 
Les arguments du TF nous semblent convaincants sur le plan de l’analyse 
de la liberté économique (art. 27 Cst.) et de ses restrictions (art. 36 Cst.). 
Nous relevons toutefois que l’ingérence étatique est très lourde.  

b. La conformité au principe de la liberté économique 
Le TF aborde la question de la conformité du système au principe de la 
liberté économique (art. 94 Cst.). Il a cependant « noyé » ses arguments 
dans les différents considérants de sorte qu’il ne nous paraît, de prime 
abord, pas simple de les repérer.  
Le TF reconnaît que la clause du besoin est une mesure suspecte au re-
gard du principe de la liberté économique, puisqu’elle semble plutôt 
poursuivre un but de politique économique1656. La doctrine condamne en 
général une telle mesure1657. Cela vaut a fortiori pour un moratoire 
(comme celui du canton de Fribourg), qui est encore plus intervention-
niste.  
Le TF exprime qu’une clause du besoin est susceptible de déroger au 
principe de la liberté économique, « ce qui revient, par voie de consé-
quence, à supprimer l’exercice de cette liberté dans un secteur détermi-
né »1658. Toutefois, l’assujettissement des établissements médicaux qui ne 
figurent pas sur la liste LAMal au régime d’autorisation est justifié par le 
fait que les prestations d’examen fournies en ambulatoire (avec les ma-
chines acquises par autorisation) sont remboursées par l’assurance-
maladie obligatoire. Or, les règles de la LAMal, qui s’appliquent ici éga-
lement aux établissements non listés, font échec aux mécanismes du mar-
ché qu’entend sauvegarder le principe de la liberté économique (94 
al. 4 Cst)1659. Le caractère obligatoire de l’assurance-maladie1660 se fonde 

                                                
1655  ATF 140 I 218, c. 6.7. 3 ss (fr). 
1656  ATF 140 I 218, c. 6.2 (fr). 
1657  Cf. HOFMANN, Liberté, p. 84 ; RÜTSCHE, Spitalfinanzierung, p. 98 s. ; REICH, Wirt-

schaftsfreiheit, N 875 et 877. Cf. ATF 107 Ia 340, c. 2b, JdT 1983 I 256. 
1658  ATF 140 I 218, c. 6.4 (fr). 
1659  ATF 140 I 218, c. 6.6.1 (fr). 
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sur l’art. 117 al. 2 Cst. et a été concrétisé aux art. 3 et 4 LAMal. « Il 
s’ensuit qu’en l’espèce, la "clause du besoin" litigieuse ne fonde aucune 
dérogation contraire à la Constitution fédérale, dès lors que la libre con-
currence se trouve d’ores et déjà limitée par l’application de la LAMal 
aux examens par IRM ou CT-Scan. Quand bien même ces mesures dé-
ploient certains effets-réflexes au détriment de la libre concurrence, cette 
clause poursuit ainsi un but de politique sociale digne de protection, des-
tiné à freiner l’augmentation des primes sur le terrain de l’assurance obli-
gatoire des soins »1661. La réglementation n’est donc pas considérée 
comme étant contraire à l’art. 94 Cst.1662. 

c. La conformité au principe de l’égalité de traitement 
entre concurrents directs 

Nous nous interrogeons finalement sur la conformité d’une clause du 
besoin au principe de l’égalité de traitement entre concurrents1663. Le TF 
rattache, dans cet arrêt, le principe de l’égalité de traitement entre per-
sonnes appartenant à la même branche économique et le principe de la 
neutralité de l’Etat en matière de concurrence à l’art. 27 Cst. Il explique 
que des restrictions à l’égalité entre concurrents sont possibles si elles 
reposent sur une base légale, qu’elles répondent à des critères objectifs et 
sont proportionnées1664. Il ne mentionne toutefois pas que ce sont les cri-
tères prévus par l’art. 36 Cst. 
Le TF reconnaît que l’interdiction d’acquérir un certain équipement peut 
désavantager une clinique vis-à-vis des concurrents qui disposent déjà 
d’équipements et vers qui elle doit envoyer ses patients qui demandent un 
examen nécessitant l’appareil soumis à autorisation1665. Toutefois, comme 
dit plus haut, les conditions pour restreindre l’art. 27 Cst. sont remplies. 
Dès lors, le TF sous-entend que cela vaut aussi pour une restriction au 
principe de l’égalité de traitement puisque dans sa conclusion, il admet 
que le Tribunal cantonal n’a pas abusé de son pouvoir d’appréciation ni 

                                                                                                      
1660  Le TF se réfère à l’obligation de s'assurer et à l’obligation des assureurs, dans les 

limites de leur rayon d'activité territorial, d'accepter toute personne tenue de s'assurer. 
1661  ATF 140 I 218, c. 6.6.1 (fr). 
1662  ATF 140 I 218, c. 6.6.4 et 6.6.7 (fr). 
1663  A propos de ce principe et des délimitations, voir Partie I, chap. 2.II.A.d.ii. 
1664  ATF 140 I 218, c. 6.3 (fr). 
1665  ATF 140 I 218, c. 6.4 (fr). 
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violé la liberté économique, son principe garanti à l’art. 94 Cst. ou 
l’égalité de traitement entre concurrents directs. 

III. SYNTHÈSE ET APPRÉCIATION 
Un hôpital public, dans la mesure où il exécute une tâche publique, n’est 
pas titulaire de la liberté économique. En revanche, un hôpital privé peut 
l’invoquer. Toutefois, le domaine de l’assurance-maladie est, selon les 
termes du TF, « largement soustrait de la sphère de protection de la liberté 
économique »1666. Plus précisément, on retient que l’on se trouve dans la 
sphère de protection de la liberté économique, mais que de nombreux 
tempéraments et restrictions ont été retenus par les autorités judiciaires et 
administratives. 
Tout d’abord, la planification hospitalière et les subventions sont liées 
dans la mesure où la part cantonale du financement des soins dépend de 
l’admission sur la liste. Cette dernière permet de fournir des soins pris en 
charge par l’AOS, conformément à un mandat de prestations. Il faut se 
poser deux questions distinctes. La première concerne l’admissibilité du 
principe même de la planification hospitalière. La seconde concerne sa 
mise en œuvre par les cantons et les critères établis par eux.  
On retient aujourd’hui que la planification hospitalière, en tant que telle, 
ne viole pas la liberté économique – dans sa dimension individuelle – des 
établissements privés. Les conditions de l’art. 36 Cst. sont remplies.  
Le principe de la liberté économique n’est pas non plus atteint par une 
mesure de planification hospitalière. Selon la jurisprudence, le monopole 
fédéral en matière d’assurance-maladie justifie la mesure qui, au surplus, 
ne constitue pas une mesure de politique économique. Certains éléments 
peuvent être mis en évidence. Ils concernent également les équipements. 
Nous y revenons.  
De plus, on a voulu une égalité de traitement entre hôpitaux publics et 
privés et les critères de planification sont fixés par la loi. Les cantons 
disposent toutefois d’une certaine marge de manœuvre. En outre, le can-
ton peut lui-même exploiter des hôpitaux. Dans ce contexte, tant le prin-
cipe de l’égalité de traitement que celui de la neutralité de l’Etat en ma-

                                                
1666  ATF 141 V 557, c. 7.1. 
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tière de concurrence revêtent une importance primordiale1667. Le canton 
doit les respecter lorsqu’il met en œuvre le droit fédéral. « La portée de la 
liberté économique est certes restreinte dans ce domaine, mais c’est jus-
tement l’égalité de traitement entre concurrents directs qui doit assurer 
que la procédure d’admission dans la liste se déroule selon des critères 
objectivement soutenables et dans le respect des principes de la concur-
rence »1668. Concernant les subventions, l’Etat doit respecter le principe de 
l’égalité de traitement, lorsqu’il établit les conditions d’octroi des subven-
tions qui ne sont pas régies par la LAMal (p. ex. pour les coûts socio-
hôteliers). Le principe de la neutralité de l’Etat en matière de concurrence 
impose également une neutralité en matière de subventions. 
En revanche, les cantons ne peuvent adopter des règlements qui fixent des 
tarifs pour le domaine de l’assurance-maladie complémentaire. Un tel 
règlement est contraire au droit fédéral ainsi qu’au principe de la liberté 
économique. L’assurance-maladie complémentaire est régie par le prin-
cipe de la liberté contractuelle et de la libre concurrence. 
Finalement, les réglementations cantonales qui prévoient une planifica-
tion des équipements ont acquis une certaine légitimité après l’arrêt du 
TF1669. La planification d’équipements médico-techniques particulière-
ment coûteux est soutenue au plan fédéral. BOLGIANI/CRIVELLI estiment 
même qu’une législation unifiée au niveau fédéral serait la bienvenue1670. 
Toutefois, l’institution de la clause du besoin est un élément très délicat 
du point de vue du principe de la liberté économique et de celui de 
l’égalité de traitement entre concurrents.  
Comme introduit, le principal problème est, selon nous, lié à l’art. 94 Cst. 
Une clause du besoin et une planification hospitalière sont des atteintes au 
principe de la liberté économique1671 et doivent être justifiées conformé-
ment à l’art. 94 al. 4 Cst. Une base légale constitutionnelle est nécessaire 
ou, à tout le moins, la possibilité d’une clause du besoin doit se trouver 
implicitement dans une disposition constitutionnelle. Selon la jurispru-

                                                
1667  En ce sens, mais dans une réflexion plus générale, OGGIER, Marktmacht, p. 11.  
1668  MADER, Financement, N 223. 
1669  ATF 140 I 218 (fr). 
1670  BOLGIANI/CRIVELLI, Equipements, p. 129. 
1671  A propos de clause du besoin pour les cabinets médicaux, ATF 130 I 26, c. 4.4 et 6.2, 

JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 4 et 5.1. 
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dence, l’art. 117 Cst. contient une telle attribution de sorte que cette con-
dition est remplie. Ce raisonnement avait été développé dans des arrêts 
étudiant la clause du besoin valable pour les cabinets médicaux1672. Cette 
conclusion prête à la critique dans la mesure où il paraît discutable que 
l’art. 117 Cst. suffise. HOTTELIER et HOFMANN ont, quant à la clause du 
besoin pour les cabinets médicaux1673, considéré que l’art. 117 Cst. n’est 
pas une clause constitutionnelle suffisante et ne permet pas de déroger au 
principe de la liberté économique. Pourtant, les tribunaux ont réaffirmé 
l’existence d’une base légale suffisante et ne semblent pas prêts à changer 
de jurisprudence.  
L’argument selon lequel la clause du besoin ou la planification hospita-
lière sont justifiées par un but de politique sociale destiné à freiner 
l’augmentation des primes sur le terrain de l’assurance obligatoire des 
soins nous semble justifié. Ce sont des moyens de limiter les coûts. En 
outre, pour la clause du besoin, on ne vise que les équipements très coû-
teux, ce qui est une limite importante.  
En revanche, certains éléments en lien avec la mise en œuvre d’une clause 
du besoin doivent être relevés. Elle comprend inévitablement des consé-
quences pernicieuses. Elle crée une barrière entre les établissements qui 
disposent déjà d’équipements avant l’entrée en vigueur des réglementa-
tions et à qui les renouvellements seront en général accordés et entre éta-
blissements qui n’en disposent pas et qui se voient bloquer l’accès à ces 
technologies. 
L’arrêt du TF présenté comprend un point que nous considérons comme 
positif. En effet, le besoin est déterminé de manière concrète. Le canton 
de Neuchâtel, dont le raisonnement a été confirmé par le TF, ne fait pas 
correspondre un besoin à un statu quo. Les chiffres ne sont pas fixés arbi-
trairement. Il examine le nombre d’appareils par habitant, le ratio avec un 
CT-Scan et un IRM supplémentaires et le compare avec la moyenne na-
tionale, les délais d’attente et la possibilité d’élargir les plages horaires. 
Les comparaisons nationales sont délicates, dans la mesure où elles ne 

                                                
1672  Pour des exemples dans d’autres domaines, ATF 130 I 26, c. 4.4 et 6.2, JdT 2005 I 

143. Cf. également ATF 122 V 85, c. 5b.bb.aaa (n.t.). En doctrine, cf. StG Komm. BV, 
vol.2-POLEDNA, Art. 117, N 5 ; BSK BV-UHLMANN, Art. 94, N 23. 

1673  HOFMANN, Liberté économique, p. 87 et réf. 
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garantissent pas qu’il n’y a pas de besoin. En revanche, les critères des 
délais d’attente et de l’aménagement des plages horaires sont pertinents.  
Les cantons doivent être attentifs aux critères appliqués pour examiner le 
besoin. A notre avis, le fait, même implicitement, de maintenir un statu 
quo ne peut être considéré comme une clause du besoin licite. Les critères 
analysés dans le canton de Neuchâtel peuvent servir de modèle. Cet arrêt 
doit, en ce sens, être salué.   
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Chapitre 2 : L’APPLICATION DE LA LCART À LA 
PLANIFICATION HOSPITALIÈRE  
La question qui occupe notre réflexion est celle de savoir si la LCart 
s’applique au processus de planification hospitalière tel que nous l’avons 
décrit ci-avant. Dès lors, nous nous demandons si les conditions de l’art. 2 
LCart sont remplies (II-IV). Nous examinons ensuite si le mandat canto-
nal d’établir une planification hospitalière pour garantir un approvision-
nement en soins conforme aux besoins est régi par des prescriptions ré-
servées (V). Nous présentons finalement la planification de la médecine 
hautement spécialisée en lien avec la LCart (VI). 
L’enjeu est important. Si l’on conclut à l’application de la LCart, le can-
ton peut être qualifié d’entreprise en position dominante sur le marché 
(art. 4 al. 2 LCart). Dans le cas où il abuse de cette position dominante 
(art. 7 LCart), le canton s’expose à des sanctions. Cela signifie que, con-
formément à l’art. 49a al. 3 let. a LCart, le canton (considéré alors comme 
une entreprise) doit annoncer la restriction à la concurrence, en l’espèce la 
décision de planification et la liste hospitalière – éventuellement égale-
ment les mandats de prestations individuels – avant qu’elle ne déploie ses 
effets. Si la décision de planification constitue une pratique illicite – à 
savoir un abus de position dominante au sens de l’art. 7 LCart – et qu’elle 
n’est pas annoncée, l’autorité de la concurrence peut sanctionner le can-
ton, conformément à l’art. 49a al. 1 LCart1674. 
L’application de la LCart au processus de planification hospitalière a été 
examinée dans un avis rendu le 19 avril 2010 par la Comco1675. Cet avis 
faisait suite à une demande de la direction de la santé du canton de Zu-
rich, déposée en 2009, dans le but de résoudre cette question en vue de la 
révision de la LAMal, non encore en vigueur à cette date1676. 
Afin de résoudre la question qui lui est posée, la Comco commence par 
examiner si le canton peut être qualifié d’entreprise (champ d’application 

                                                
1674  Cf. Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 3. 
1675  Selon l’art. 47 al. 1 LCart, la Comco élabore des avis à l’intention d’autres autorités 

sur des questions de principe qui touchent la concurrence. 
1676  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 1 s. Pour des re-

marques de la doctrine, JACOBS, Gesundheitsrecht, p. 4. 
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personnel). A cet égard, elle délimite deux étapes1677. La première con-
cerne la Bedarfsplanung (établissement/planification des besoins et fixa-
tion de l’offre)1678 et la seconde la Bedarfssicherung (satisfaction des be-
soins, choix des hôpitaux)1679. Cette distinction est nécessaire, car 
l’activité du canton n’est pas identique dans les deux cas. En revanche, 
l’autorité de la concurrence n’examine pas en détail les conditions 
d’application matérielle et géographique.  
Nous proposons une approche plus schématique, tout en exposant les 
développements principaux de la Comco. Nous distinguons également les 
deux phases identifiées. A cet égard, l’examen du champ d’application 
personnel est le point qui porte le plus à discussion. L’enjeu principal 
concerne la possibilité de qualifier le canton d’entreprise. Les dévelop-
pements concernant le champ d’application matériel et temporel sont 
moins sensibles en l’espèce. Nous vérifions ensuite si l’existence d’une 
prescription réservée doit être admise. 
Précisons que la question de l’application de la LCart aux hôpitaux qui se 
trouvent – respectivement qui ne se trouvent pas – sur la liste hospitalière 
finalement arrêtée fait l’objet des chapitres suivants. 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
A. La détermination des besoins et l’évaluation de 

l’offre 
Afin de procéder à une planification hospitalière, le canton doit procéder 
par étape. La première consiste à établir et planifier les besoins ainsi qu’à 
déterminer l’offre nécessaire pour les couvrir (de manière abstraite, sans 
encore procéder au choix des établissements)1680. On s’intéresse précisé-
ment à l’activité de planificateur qu’effectue le canton, selon l’exigence 
posée à l’art. 39 al. 1 let. d LAMal.  

                                                
1677  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 17. 
1678  On parle de l’établissement/planification des besoins et de la fixation de l’offre néces-

saire. Cf. Deuxième Partie, Chap. 2.II.C.c.iv. 
1679  On parle du choix des hôpitaux qui peuvent prester à charge de l’AOS (assurer les 

besoins, garantir les besoins). Cf. Deuxième Partie, Chap. 2.II.C.c.iv. 
1680  Cf. supra Deuxième Partie, Chap. 2.II.C.c.iv. En ce sens, Comco, DPC 2010/2, p. 424, 

Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 17. 
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La LAMal ne précise pas qui, au sein du canton, a la charge de procéder à 
la planification des besoins et les cantons sont ainsi libres1681. Dès lors, 
l’entité à examiner est le canton, à savoir une entité de droit public. Ce 
dernier peut entrer dans la définition d’entreprise (art. 2 al. 1 LCart) ; 
encore faut-il qu’il soit engagé dans le processus économique et qu’il 
acquière des biens ou des services (art. 2 al. 1bis LCart). Une corporation 
de droit public sera notamment qualifiée d’entreprise si elle agit sur un 
marché, en concurrence avec des entreprises privées. En revanche, si 
l’entité agit en vertu de sa puissance publique, elle n’est pas engagée dans 
le processus économique et ne peut être qualifiée d’entreprise. On ne 
pourra pas considérer qu’elle offre ou acquiert des biens ou des ser-
vices1682. 
Dans son activité de pure planification des besoins, il faut retenir que le 
canton agit en vertu de sa puissance publique et non pas comme deman-
deur ou offreur de prestations médicales1683. Il procède à une évaluation 
des besoins dans le but d’assurer les soins stationnaires de base à sa popu-
lation, ce qui correspond à un mandat légal (art. 39 LAMal), qui est préci-
sé dans l’OAMal. Il doit adopter une démarche vérifiable et se fonder sur 
des données statistiquement justifiées et sur des comparaisons (art. 58b 
OAMal). Ensuite, il fixe l’offre nécessaire pour couvrir ces besoins et 
évalue l’offre disponible. Lors de son analyse, il doit respecter les exi-
gences et le « mode de calcul » prévus dans l’ordonnance (cf. art. 58b 
OAMal). Les critères d’économicité et de qualité doivent guider son ana-
lyse. Ce dernier doit aussi viser la diminution voire la suppression des 
surcapacités1684. Les cantons disposent d’une marge de manœuvre quant 
aux procédures concrètes de planification. En revanche, ils ne peuvent 
déterminer les critères matériels à appliquer1685. Par là, le canton n’agit pas 
« à la manière d’une entreprise », puisqu’il n’offre ni n’acquiert des pres-
tations de santé. Le canton agit par un acte de puissance publique1686.  

                                                
1681  JOSEPH, Planification, p. 247 ss. 
1682  Cf. supra Première Partie, Chap. 3.I.C. 
1683  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 21. 
1684  Pour une analyse détaillée, voir supra. En ce sens, cf. aussi Comco, DPC 2010/2, 

p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 21. 
1685  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 72. 
1686  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 21. En doctrine, 

JACOBS, Gesundheitsrecht, p. 4. 
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La première condition de l’art. 2 LCart n’est pas remplie pour ce qui con-
cerne la première phase de planification. Le canton ne peut être qualifié 
d’entreprise et la LCart n’est pas applicable.  

B. Le choix des établissements et la conclusion des 
mandats de prestations 

Dans une seconde phase1687, le canton doit satisfaire aux besoins. Pour 
cela, il procède au choix des hôpitaux qui peuvent prester à charge de 
l’AOS (assurer les besoins, garantir les besoins) parmi l’offre identifiée. 
Par là, il doit garantir les besoins de sa population, tels qu’il les a déter-
minés. Il conclut ensuite les mandats de prestations avec les établisse-
ments choisis. Le gouvernement cantonal confirme ce choix par 
l’élaboration de la liste des hôpitaux. Une fois sur la liste, un établisse-
ment peut prétendre au financement des prestations fournies pour des 
traitements en soins stationnaires aigus. Peut-on ici admettre que le can-
ton agit à la manière d’une entreprise ? Deux argumentations sont pos-
sibles.  
D’une part, on peut soutenir qu’une planification effectivement liée aux 
besoins signifie que le canton choisit des prestations qu’il finance ensuite 
à hauteur de 55% maximum. Le canton exerce alors une activité qu’il faut 
qualifier d’économique. En effet, il est très proche de ce que l’on consi-
dère comme un demandeur : il se procure, par sa planification, des ser-
vices de santé pour les soins de base de sa population et les paie. Les 
conditions personnelles de l’art. 2 LCart sont alors remplies et le canton 
doit être qualifié d’entreprise1688. 
D’autre part, on peut argumenter que le canton n’est pas lui-même de-
mandeur de produits ou services de santé et n’exerce pas d’activité éco-
nomique. Son rôle se cantonne à assurer que sa population dispose des 
prestations en soins importantes. Pour cela, il doit respecter des critères 
légaux stricts – tout comme il le fait dans la première phase. Il est égale-
ment lié par des critères de qualité et d’économicité et doit gérer les sur-
capacités. Il doit rester objectif et transparent dans la mesure où il ne peut 
avantager les hôpitaux qu’il exploite et doit rester un planificateur neutre. 

                                                
1687  Cf. supra Deuxième Partie, Chap. 2.II.C.c.iv. Cf. aussi Comco, DPC 2010/2, p. 424, 

Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 17. 
1688  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 24 et 27. 
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Il remplit une tâche publique. Il agit ainsi également en vertu de sa puis-
sance publique1689. 
Il est intéressant de qualifier les actes rendus/conclus lors de la planifica-
tion hospitalière. La planification se termine par l’établissement de la liste 
hospitalière (art. 39 al. 1 let. e LAMal, art. 58b al. 3 et 58e OAMal), sou-
mise à recours (art. 53 al. 1 LAMal). De jurisprudence constante, la liste 
hospitalière est considérée comme un instrument juridique sui generis, 
consistant principalement en une série de décisions individuelles1690. La 
décision plaide plutôt en défaveur de la qualification du canton comme 
entreprise, puisqu’il agit dès lors en vertu de sa puissance publique1691. 
Cependant, avant d’établir la liste, le canton a conclu des mandats de 
prestations avec les établissements choisis1692. La qualification de cet ins-
trument, qui lie le canton à l’établissement hospitalier, est complexe et 
controversée. On retiendra plutôt un acte contractuel qui décrit spéciale-
ment les droits et obligations des parties, mais qui est confirmé par une 
décision (la liste hospitalière).  
Dans son avis, la Comco n’a pas tranché la question du champ 
d’application personnel et s’est penchée sur l’analyse de l’art. 3 
LCart. Comme elle retient l’existence d’une prescription réservée, cela 
permet d’éluder la présente question. Selon nous, sur le plan de l’art. 2 
LCart, l’application de la LCart devrait toutefois être retenue. En effet, la 
volonté du législateur est d’avoir une définition large de la notion 
d’entreprise. Elle comprend également les autorités publiques dès qu’elles 
sont engagées dans le processus économique et qu’elles acquièrent (ou 
offrent) des biens ou des services (art. 2 al. 1bis LCart). En l’espèce, la 
question de la planification a été jointe à celle du financement. Les deux 
sont liées et sont presque devenues indissociables. Dès que le canton – 
comme planificateur au sens large – procède au choix des établissements, 
il conclut avec eux les mandats de prestations. La relation directe entre le 
canton et chaque établissement est réglée par des clauses, vraisemblable-

                                                
1689  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 25 et 27. 
1690  ATAF 2012/9, c. 3.2.6 ; TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 1.3. 
1691  MOOR, Actes administratifs, p. 103 s. ; DUBEY/ZUFFREY, Droit administratif, N 885. 

Voir les développements ci-dessus Première Partie, Chap. 3.I.C ainsi que Troisième 
Partie, Chap. 1.I.D (fixation des tarifs par l’autorité au moyen d’une décision) et réf. 

1692  JOSEPH, Planification, p. 262. 
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ment contractuelles1693, qui prévoient plus en détail quelles prestations 
peuvent être fournies. Il agit ainsi à la manière d’un demandeur de presta-
tions sur un marché, qui paie pour un bien ou un service. Le canton se 
procure les prestations de santé nécessaires aux soins de base de sa popu-
lation, et les finance. Même si l’on admet que le canton agit en partie en 
vertu de sa puissance publique – en rendant une décision finale de planifi-
cation – il faut retenir que son activité est dissociable de cette tâche de 
puissance publique, dans la mesure où les mandats de prestations sont 
négociés et vraisemblablement arrêtés dans des contrats. On peut aussi 
comparer la situation du canton avec celle de la collectivité publique qui 
lance un marché public (appel d’offres). En Suisse, on retient que le pou-
voir adjudicateur est une entreprise qui est susceptible d’être en position 
dominante sur le marché (art. 4 LCart) et donc, cas échéant, d’en abuser 
(art. 7 LCart)1694. Ces éléments doivent selon nous être considérés comme 
suffisamment importants pour retenir la qualification comme entreprise.  
Cette interprétation se justifie également par le fait que le principe de la 
neutralité de l’Etat en matière de concurrence commande que les activités 
économiques étatiques soient soumises au droit de la concurrence, faute 
de quoi cette activité économique serait privilégiée. Une interprétation 
large de la notion d’entreprise permet d’imposer des exigences aux entités 
publiques et de renforcer ainsi la garantie de la neutralité économique1695. 

II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
D’un point de vue matériel, le canton qui procède à la planification (1ère 
phase) et au choix de l’offre (2ème phase) est en position dominante sur le 

                                                
1693  La qualification juridique des mandats de prestations est complexe et dépend des 

circonstances. En pratiques, ce sont souvent deux actes successifs. L’octroi du mandat 
fait l’objet d’une décision. Les modalités précises sont ensuite définies dans des con-
trats de droit public. Cf. JOSEPH, Planification, p. 272 s., et réf. 

1694  POLTIER, Marchés publics, p. 345 qui précise que cette situation devrait rester rare, car 
le droit des marchés publics pose un cadre à l’activité de l’autorité dans le cadre de son 
pouvoir d’adjudication et que les règles prévues ne devraient pas laisser de place à 
l’abus de la position dominante (ou plus précisément du monopole). Cf. aussi CR 
Concurrence-KILIAS/MARTENET, Art. 2 LCart, N 45 ; CR Concurrence-CLERC, Art. 4 
al. 2 LCart, N 41, Art. 7 al. 1 LCart, N 47 et Art. 5 LMI, N 19.  

1695  Cf. ATF 138 I 378, c. 6 et 9.1, JdT 2014 I 3. Sur la notion d’entreprise, cf. première 
Partie, Chap. 3.I.A. 
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marché1696, conformément à l’art. 4 al. 2 LCart, c’est-à-dire qu’il est à 
même « en matière d’offre ou de demande de se comporter de manière 
essentiellement indépendante par rapport aux autres participants au mar-
ché (concurrents, fournisseurs ou acheteurs) ». 
Il détermine qui peut fournir les soins de base remboursés par l’AOS, et 
dans quelle mesure. Il a donc le pouvoir de décider qui a accès au marché 
de la fourniture en soins stationnaires de base pris en charge par l’AOS. 
Si toutes les conditions d’application de la LCart sont remplies, il s’agira, 
dans le cas d’espèce, de déterminer si le canton adopte des pratiques illi-
cites au sens de l’art. 7 al. 1 LCart en ce sens qu’il abuse de sa position et 
désavantage les partenaires commerciaux.  

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
Lorsque le canton établit et évalue l’offre, il se concentre avant tout sur 
les établissements sis sur son territoire, mais peut également prendre en 
considération des établissements sis sur un autre territoire. Il peut inscrire 
sur sa liste des hôpitaux d’autres cantons. Lors de la conclusion des man-
dats et de l’établissement de la liste, ce sont ces mêmes établissements qui 
sont concernés.  
De plus, avec le libre choix de l’hôpital et l’obligation d’admission, la 
planification et l’établissement de la liste hospitalière ont des effets pour 
tous les patients potentiels, à savoir la population cantonale et extra-
cantonale.  
Les effets se font avant tout sentir dans le canton concerné par la planifi-
cation, mais plus globalement sur le territoire suisse. La condition territo-
riale de l’art. 2 al. 2 LCart est remplie sans difficulté. 

IV. L’ÉTUDE DES PRESCRIPTIONS RÉSERVÉES 
Le canton ne peut pas être qualifié d’entreprise quand il évalue les be-
soins et l’offre disponible pour couvrir les besoins (Bedarfsplanung). La 
LCart n’est pas applicable. 
Notre analyse n’aboutit pas à un résultat aussi limpide lorsque l’on étudie 
l’activité du canton qui sélectionne des hôpitaux et qui conclut des man-
dats de prestations (Bedarfssicherung). Nous retenons que le canton peut 

                                                
1696  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 3. 



L’étude des prescriptions réservées 

321 

être qualifié d’entreprise. Les conditions d’application matérielle et géo-
graphique sont remplies sans difficulté. Il faut encore examiner si la pla-
nification hospitalière est régie par des prescriptions réservées, à savoir 
des prescriptions qui, sur un marché, excluent de la concurrence certains 
biens ou services (art. 3 al. 1 LCart). 

A. L’existence d’une prescription réservée 
De l’art. 39 al. 1 let. d et e LAMal, on déduit que les cantons sont compé-
tents pour établir une planification hospitalière et une liste des hôpitaux 
admis, pour un ou plusieurs mandats de prestations, à pratiquer à charge 
de l’AOS. De par la loi, le canton doit en outre prendre en considération 
les établissements publics, mais aussi les établissements privés lorsqu’il 
procède à la planification. Le Conseil fédéral se voit attribuer la compé-
tence d’édicter des critères de planification uniformes en prenant en 
compte la qualité et le caractère économique (art. 39 al. 2ter LAMal). Ces 
critères se trouvent aux art. 58a ss OAMal. A côté de ces règles fédérales, 
il existe en outre des dispositions concernant la planification hospitalière 
dans les constitutions cantonales ainsi que dans les lois cantonales spé-
ciales sur la santé et la planification hospitalière1697. Comment faut-il ap-
précier ces dispositions au regard de l’art. 3 al. 1 LCart ? 
La première condition pour retenir une prescription réservée au sens de 
l’art. 3 al. 1 LCart est l’exigence d’une base légale. Les règles de la plani-
fication se trouvent dans le droit fédéral (LAMal et OAMal), voire aussi 
dans le droit cantonal. Ce sont des règles de droit (générales et abstraites) 
qui figurent dans un acte normatif. On peut sans difficulté admettre que 
l’on est en présence de prescriptions au sens de l’art. 3 al. 1 LCart. 
L’art. 3 al. 1 LCart pose une seconde exigence, liée au contenu : il faut 
une prescription qui, sur un marché, exclue de la concurrence certains 
biens ou services. 
L’activité de planification étudiée consiste à établir quel établissement 
hospitalier peut fournir quelle prestation à charge de l’AOS. On peut 
comparer cette activité à un « service de gestion ». La loi prévoit que seul 
le canton est compétent. C’est donc l’Etat qui coordonne la participation 
des acteurs économiques au marché. Pour cela, il est fortement encadré 
par des prescriptions légales et n’a que peu de marge de manœuvre. On se 
                                                
1697  Cf. aussi Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 33. 
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situe dans le cadre d’une économie planifiée1698. Dès lors, l’art. 39 LAMal, 
ainsi que les critères et précisions contenus dans l’OAMal, sont des 
normes qui ajustent la loi de l’offre et de la demande dans la mesure où 
des critères d’accès au marché sont établis et que le canton ne choisira 
qu’un nombre limité de fournisseurs de prestations, en fonction d’un be-
soin qu’il a établi, également selon des règles légales.  
Il faut conclure que ces prescriptions sont incompatibles avec les disposi-
tions matérielles de la LCart. Conformément à l’art. 39 LAMal en lien 
avec l’art. 117 Cst., la compétence constitutionnelle de planification hos-
pitalière revient aux cantons et, en conséquence, la question de savoir qui 
peut fournir des prestations à la charge des cantons n’est pas laissée à la 
libre concurrence. Selon l’art. 3 al. 1 LCart, la LCart n’est pas appli-
cable1699. 

B. La qualification de la réserve 
L’art. 3 al. 1 LCart envisage deux exemples de prescriptions réservées, 
celles qui établissent un régime de marché ou de prix de caractère étatique 
(let. a) et celles qui chargent certaines entreprises de l’exécution de tâches 
publiques en leur accordant des droits spéciaux (let. b)1700. La Comco n’a 
pas précisé dans quel cas on se trouve et a laissé la question ouverte1701.  
En l’espèce, on ne peut retenir un régime de prix de caractère étatique. En 
revanche, on peut hésiter entre la première hypothèse de la let. a et 
l’hypothèse de la let. b. En pratique, la différence entre ces deux types 
d’intervention étatique sur le marché est à relativiser : lorsqu’une entre-
prise se voit, pour remplir une tâche publique, octroyer un droit spécial 
sous la forme d’un monopole, il s’agit d’un régime de marché de carac-
tère étatique de sorte que le cas prévu à la let. b peut être intégré dans 
celui prévu à la let. a1702. On se rapproche fortement de cette hypothèse.  

                                                
1698  Cf. Deuxième Partie, Chap. 2.C.c.iii. 
1699  En ce sens, Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 34 ; 

Comco, USB/KSBL, ch. 55 ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 
LCart, N 46. 

1700  Cf. Première Partie, Chap. 3.V. 
1701  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 34. 
1702  HÄNNI/STÖCKLI, Wirschaftsverwaltungsrecht, p. 59, n. 240. Comp. BSK KG-MÜNCH, 

Art. 3 Abs. 1, N 13 et 18 ; SCHMIDHAUSER, Art. 3 KG, N 8. 
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La couverture de base en soins hospitaliers est une tâche étatique1703. 
L’art. 39 LAMal prévoit une obligation pour les cantons d’adopter une 
planification tout en respectant les critères fixés par le droit fédéral. Cet 
instrument permet aux cantons de garantir l’accès à des prestations hospi-
talières à un coût acceptable. Ainsi, la couverture de base des besoins de 
la population en prestations hospitalières, de même que l’élaboration 
d’une planification, est une tâche étatique des cantons1704. Le canton doit 
donc exercer une tâche publique, celle de prévoir une planification hospi-
talière. Pour cela, il dispose d’un droit spécial, à savoir un monopole 
(let. b), ce qui lui donne une position concurrentielle particulière1705. Ce 
monopole permet au canton d’établir un régime de marché de caractère 
étatique (let. a). Toutefois, l’art. 39 al. 1 LAMal n’institue pas directe-
ment le régime de marché de caractère étatique. Quoi qu’il en soit, il n’y a 
in fine plus de place significative pour la concurrence : ce n’est pas les 
acteurs sur le marché qui s’y disputent directement une place, mais le 
canton qui choisit les acteurs1706. En revanche, cette affirmation ne préjuge 
en rien de l’analyse que nous tiendrons sur l’application de la LCart entre 
établissements admis. En effet, il faudra encore se demander si, une fois 
inscrits sur la liste, les hôpitaux sont soumis à la LCart. 

V. LES PARTICULARITÉS DE LA PLANIFICATION DE 
LA MÉDECINE HAUTEMENT SPÉCIALISÉE 

L’art. 39 al. 2bis LAMal prévoit une règle spécifique pour la médecine 
hautement spécialisée. Les cantons doivent établir une planification con-
jointe pour toute la Suisse. La compétence de définir et de planifier le 
domaine de la médecine hautement spécialisée a été déléguée à une ins-
tance intercantonale (organe de décision MHS)1707. On ne peut pas retenir 
ici que cet organe est une entreprise. Pour la phase de la Bedarfsplanung, 
les mêmes arguments que ceux invoqués pour le canton sont valables. En 

                                                
1703  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 67 ss. 
1704  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, p. 32. 
1705  Avec le monopole, l’intention initiale du législateur était effectivement d’exclure un 

certain domaine de la concurrence. Ce sont les règles générales d’interprétation qui 
permettent de le déterminer. 

1706  Nous verrons, dans l’analyse du système, que la LAMal prévoit quand même une mise 
en concurrence des hôpitaux (Chap. 8 de la présente Partie). 

1707  Art. 2 CIMHS. Cf., sur la MHS, Deuxième Partie, Chap. 2.II.C.c.vi. 
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revanche, pour la phase de Bedarfssciherung, l’organe de décision MHS 
n’est pas demandeur de produits ou services de santé et n’exerce pas 
d’activité économique. Il ne finance pas les prestations. Ainsi, la condi-
tion d’application personnelle n’est pas remplie. Soulignons tout de même 
que l’art. 39 al. 2bis LAMal constituerait de toute façon une réserve, au 
même titre et selon le même raisonnement que celui tenu ci-avant.  

VI. SYNTHÈSE 
Le canton est tenu, de par la LAMal, de procéder à une planification hos-
pitalière. Bien qu’il soit matériellement en position dominante, un pro-
blème se pose du point de vue du champ d’application personnel de la 
LCart. Un examen en deux temps s’impose. Le canton doit tout d’abord 
déterminer les besoins en soins et examiner l’offre disponible pour cou-
vrir les besoins. Dans cette activité, le canton est lié par des exigences 
strictes et agit en vertu de sa puissance publique. Il ne peut être considéré 
comme une entreprise et la LCart ne s’applique pas. En revanche, dans un 
deuxième temps, il choisit les établissements qui pourront fournir des 
prestations à charge de l’AOS et conclut avec eux des mandats de presta-
tions. On peut soutenir qu’il agit comme demandeur de prestations : une 
fois choisis, les établissements de la liste fournissent des prestations qui 
sont en partie prises en charge par le canton. La planification hospitalière 
déployant ces effets en Suisse, la LCart devrait être, pour la seconde acti-
vité, applicable. 
Cependant, le processus de planification est principalement régi par des 
prescriptions que l’on considère comme réservées au sens de l’art. 3 al. 1 
LCart. Cela signifie que la planification ne peut pas être contestée sur la 
seule base de l’art. 5 ou de l’art. 7 LCart1708, qui ne sont pas applicables.  
Dans le domaine de la médecine hautement spécialisée, l’organe chargé 
de la planification n’est pas une entreprise ; la LCart n’est pas applicable.   

                                                
1708  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 46. 
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Chapitre 3 : L’APPLICATION DE LA LCART À LA 
FIXATION DES TARIFS DES PRESTATIONS 
HOSPITALIÈRES (SOINS SOMATIQUES AIGUS) 
Dans un chapitre général, nous avons étudié le champ d’application de la 
LCart aux conventions tarifaires de manière générale1709. Cette présente 
section a pour but d’étudier, au regard de la LCart, le système du finan-
cement des hôpitaux (soins stationnaires aigus) tel que régi par des règles 
particulières qui diffèrent en partie du cadre général régissant la conclu-
sion de conventions tarifaires.  
Nous prenons l’exemple des SwissDRG, tarif applicable pour la rémuné-
ration des prestations hospitalières en soins somatiques aigus. Il faut dans 
ce cadre distinguer deux étapes. La première (II) consiste en la fixation 
d’une structure tarifaire qui comprend le poids relatif des prestations 
(cost-weight). La LCart est-elle applicable à SwissDRG SA, entreprise 
chargée d’élaborer cette structure ? Dans un second temps (III), les parte-
naires tarifaires arrêtent un prix de base (baserate) qui, multiplié au poids 
relatif, permet d’arrêter le montant dû pour une hospitalisation. Ce prix 
doit être approuvé par le canton. Ce dernier le fixe si les partenaires tari-
faires ne peuvent s’entendre. Ce cas de figure correspond largement aux 
éléments étudiés dans la partie générale sur les tarifs et la LCart. Nous y 
apportons quelques considérations spécifiques.  

I. LA FIXATION DE LA STRUCTURE TARIFAIRE ET 
LA LCART 

L’objet de notre présente analyse est la structure tarifaire Swiss Diagnosis 
Related Groups, système de classification d’un patient dans un groupe de 
pathologie. Pour chaque groupe de pathologie, un poids relatif (cost-
weight) est fixé de manière uniforme pour toute la Suisse1710.  

                                                
1709  Cf. Troisième Partie, Chap. 1. 
1710  Cf. Deuxième Partie, Chap. 3.X.A.a.iii. 
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A. Les conditions d’application de la LCart 
B. L’application de la LCart à SwissDRG SA 

SwissDRG SA, société anonyme instituée conformément à la clause de 
délégation de l’art. 49 al. 2 LAMal, est compétente pour l’élaboration, le 
développement, l’adaptation et la maintenance des structures tarifaires, 
uniformes pour toute la Suisse, qui servent de base à la rémunération du 
traitement hospitalier. Elle a développé une structure tarifaire qui com-
prend environ 1’000 groupes de cas en fonction du diagnostic et a arrêté, 
pour chaque groupe, le coefficient de pondération des coûts, à savoir le 
poids relatif (cost-weight)1711. Nous examinons si la LCart est applicable à 
son activité.  
La société est la seule à pouvoir exercer cette activité et est donc en posi-
tion dominante (champ d’application matériel)1712. Elle pourrait dès lors 
imposer des conditions inégales. Son activité a des effets sur le territoire 
suisse. La structure tarifaire qu’elle fixe est uniforme pour tout le terri-
toire et applicable à chaque établissement qui se trouve sur la liste LAMal 
d’un canton (champ d’application territorial).  
En revanche, sa qualification comme entreprise (champ d’application 
personnel), au sens de la LCart, est complexe. SwissDRG SA est une 
société anonyme d’utilité publique régie par les art. 620 ss du CO. Il 
s’agit d’une personne morale, de droit privé, dotée de la personnalité 
juridique. Cet élément n’est cependant, en soi, pas suffisant pour que 
l’entité soit considérée comme une entreprise1713. L’actionnariat de cette 
société anonyme d’utilité publique est composé de la CDS (conférence 
suisse des directrices et directeurs de la santé), de H+ (les hôpitaux de 
Suisse), de santésuisse (les assureurs-maladie suisses) de la FMH (fédéra-
tion des médecins suisses) et de la CTM (assureurs selon la loi fédérale 
sur l’assurance-accidents, l’assurance-invalidité et l’assurance mili-
taire)1714. SwissDRG SA est dès lors l’institution commune des assureurs, 
                                                
1711  Cf. Deuxième Partie, Chap. 3.X.A.a. 
1712  Art. 4 al. 2 LCart. Sur les critères, cf. Première Partie, Chap. 3.II.A.b. 
1713  Cf. Première Partie, Chap. 3.I. Sur ce point, SCHLUEP, KG & PüG, p. 166 ; CR Con-

currence-MARTENET/KILLIAS, Art. 2 LCart, N 23. 
1714  <http://www.swissdrg.org/fr/01_swissDRG_AG/swissDRG_AG.asp?navid=1>. A 

propos du capital-action, des actionnaires et de la transmission des actions, voir les art. 
4 et 5 des Status de SwissDRG SA du 1er juillet 2009. 
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des cantons et des fournisseurs de prestations (médecins et hôpitaux)1715. 
Les milieux intéressés, à l’exception des assurés cependant, sont ainsi 
actionnaires. Peut-on dire que SwissDRG SA est une entité engagée dans 
le processus économique, du côté de l’offre ou de la demande ? 
On peut soutenir qu’elle participe au processus économique dans la me-
sure où elle détermine une partie de la rémunération des prestations sta-
tionnaires. L’activité de la SA consiste à développer la structure tarifaire, 
grouper les prestations, créer l’algorithme. Cette activité peut être déve-
loppée par toute entreprise et le produit peut être commercialisé. Il s’agit 
d’un service qui serait susceptible d’être obtenu sur un marché contre une 
rémunération. Il faut encore que l’entité soit indépendante économique-
ment.  
En réalité, il faut selon nous plutôt retenir que l’activité d’élaborer une 
structure tarifaire n’est pas une prestation dont la nature peut directement 
être qualifiée d’économique. Il s’agit d’une délégation d’une tâche pu-
blique conférée par l’art. 49 al. 2 LAMal. La SA apparaît comme un or-
gane d’exécution de la LAMal1716 et elle n’exerce aucune autre activité. 
Cela exclut le fait que cette entité participe au marché. Son activité est 
délimitée par le champ de la délégation. On sort de la logique d’une ac-
tion sur un marché. En outre, si les partenaires tarifaires n’avaient pas 
institué une telle organisation, le Conseil fédéral aurait dû le faire de ma-
nière contraignante (art. 49 al. 2 LAMal). De plus, ce n’est pas une asso-
ciation qui adopte des tarifs pour les prestations de ses membres1717, mais 
tous les acteurs d’une branche qui se réunissent pour adopter la base de 
calcul de la rémunération des prestations des hôpitaux. On ne peut, selon 
nous, pas retenir une indépendance économique suffisante et ce, même si 
le patient peut être amené à financer l’activité de cette entité1718. Il n’est 
toutefois pas réellement bénéficiaire du « service » qu’elle fournit. Dès 
lors, SwissDRG SA ne peut être qualifiée d’entreprise aux sens de la 

                                                
1715 A ce propos, cf. 

<http://www.swissdrg.org/fr/02_informationen_swissDRG/informationen_zu_swissD
RG.asp?navid=10>. 

1716  En ce sens TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 94. 
1717  On ne se trouve pas dans la même situation que les tarifs des notaires, par exemple. 
1718  L’art. 49 al. 2 LAMal prévoit que pour financer ces activités, une contribution cou-

vrant les coûts peut être prélevée par cas facturé. 
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LCart. Formellement, la Comco n’est pas compétente et la LCart n’est 
pas applicable.  

C. L’application de la LCart aux actionnaires 
Il faut alors se demander si la structure tarifaire n’est en réalité pas consti-
tutive d’un accord en matière de concurrence conclu entre les actionnaires 
de SwisDRG SA. L’action collective (consciente et voulue) vise une res-
triction à la concurrence, à savoir fixer une base uniforme pour la rémuné-
ration de toutes les prestations stationnaires fournies en Suisse et établir 
une gradation entre les prestations. On a dès lors – matériellement – un 
accord en matière de concurrence qui déploie – territorialement – ses 
effets en Suisse.  
Les fédérations des hôpitaux, assureurs et médecins sont actionnaires. 
Comme nous l’avons développé, il est douteux qu’elles soient directe-
ment considérées comme des entreprises, mais leurs membres le sont1719. 
Quant à la CDS, il est très délicat et même peu probable que l’on puisse la 
qualifier d’entreprise. Quoi qu’il en soit, il faut admettre l’existence de 
prescriptions réservées qui excluent l’application de la loi sur les car-
tels1720. 

D. L’étude des prescriptions réservées 
L’adoption de la structure tarifaire (« accord ») est imposée par la LAMal, 
et soumise à des critères précis. Selon le message du Conseil fédéral, 
l’idée est de passer d’un financement des établissements à un financement 
des prestations, dans le but de renforcer la concurrence1721.  
SwissDRG SA, par le biais de ses membres, doit élaborer cette structure 
dans le but d’unifier le mode de rémunération pour permettre une meil-
leure comparaison. « Si l’on veut garantir une transparence, pouvoir faire 
des comparaisons à l’échelle nationale et disposer d’une rémunération 
intercantonale simple, toutes ces formes de rémunération doivent reposer 
sur des systèmes de classification uniformes. C’est pourquoi il est néces-

                                                
1719  Cf. supra Troisième Partie, Chap. 1.I.A. et C. Spécialement sur la qualification d’un 

hôpital public qui fournit des soins somatiques aigus comme entreprise, cf. Comco, 
USB/KSBS, ch. 31. 

1720  Sur les prescriptions réservées, cf. Première partie, Chap. 3.V.A. 
1721  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5226 et 5234. 
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saire d’introduire des structures tarifaires uniformes à l’échelon natio-
nal »1722. Dans ces circonstances, la LCart ne peut s’appliquer. L’art. 49 
al. 1 LAMal est une réserve. 
Un argument confirme cela : selon l’art. 49 al. 2 LAMal, les structures 
élaborées par l’organisation et leurs adaptations sont soumises par les 
partenaires tarifaires au Conseil fédéral pour approbation. Cette règle 
reprend l’art. 46 al. 4 LAMal. L’accord entre les partenaires tarifaires est 
dès lors directement l’objet de l’approbation1723. Le prix fixé est vérifié, ce 
qui va dans le sens d’un régime de prix de caractère étatique.  
En outre, on peut soutenir que SwissDRG SA est une entité en position 
dominante collective. Or la création d’une organisation compétente pour 
l’élaboration, le développement, l’adaptation et la maintenance des struc-
tures est imposée par l’art. 49 al. 2 LAMal qui constitue également une 
réserve. La compétence de SwissDRG est issue directement de la loi. 
Ainsi, même si on admet que l’élaboration d’une structure tarifaire est un 
service, SwissDRG SA, qui représente les partenaires tarifaires, a alors un 
monopole issu de l’art. 49 al.1 et 2 LAMal. Cette activité est exclue de la 
concurrence. 

E. La fixation de la structure tarifaire par le 
Conseil fédéral et la LCart 

Selon l’art. 49 al. 2 LAMal, dernière phrase, si les partenaires ne peuvent 
s’entendre sur les structures, le Conseil fédéral les fixe. Il rend une déci-
sion. Comme nous l’avons développé, le Conseil fédéral n’est pas une 
entreprise dans ce contexte, de sorte que la LCart n’est pas applicable. En 
outre, cette disposition, qui reprend le principe de l’art. 47 LAMal, peut 
être qualifiée de prescription réservée1724. 

II. LA FIXATION DU PRIX DE BASE ET LA LCART 
Le prix de base est le coût par cas moyen d’un hôpital pour un poids rela-
tif de 1.0. Il est négocié entre l’hôpital ou le groupement d’établissements 

                                                
1722  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5234. 
1723  Selon SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 709, l’approbation par le gouver-

nement donne au tarif une valeur de « tarif étatique », et constitue ainsi une prescrip-
tion réservée. 

1724  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.D. 
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hospitaliers concerné et les assureurs ou le groupement d’assureurs, con-
formément à l’art. 49 al. 1 LAMal en lien avec les art. 43 al. 4 et 46 LA-
Mal. On a donc une convention tarifaire entre assureurs et hôpitaux, res-
pectivement par l’entremise des fédérations les représentant. Cette con-
vention est approuvée par le canton (art. 46 al. 4 LAMal). Si les parte-
naires tarifaires ne peuvent s’entendre, le tarif est fixé de manière souve-
raine par le canton (art. 47 al. 1 LAMal)1725. On peut dès lors très large-
ment renvoyer à ce que l’on a exposé dans la partie générale consacrée 
aux conventions tarifaires. Quelques précisions sont cependant apportées 
en lien avec les spécificités des conventions tarifaires dans le secteur 
hospitalier. Nous proposons aussi des exemples tirés des décisions en la 
matière. 

A. Le champ d’application personnel 
La convention tarifaire sera conclue entre un établissement hospitalier ou 
une fédération d’établissements hospitaliers, d’une part, et un assureur ou 
une fédération d’assureurs, d’autre part. 

a. Les établissements hospitaliers 
Dans ce cadre, le fournisseur de prestations est un établissement hospita-
lier qui figure sur la liste hospitalière du canton et qui peut donc fournir 
des prestations remboursées – pour autant que les conditions soient rem-
plies – dans le cadre du ou des mandat(s) qui leur sont accordé(s).  
Les établissements de la liste peuvent être des hôpitaux de droit public ou 
de droit privé. Les hôpitaux publics sont souvent organisés en établisse-
ments dépendants de droit public sans personnalité juridique. Depuis 
l’introduction de l’art. 2 al. 1bis LCart, la forme juridique et l’organisation 
de l’entreprise ne sont plus déterminantes et des institutions de droit pu-
blic (fédéral, cantonal ou communal) non indépendantes peuvent être des 
entreprises. Cela vaut aussi pour les unités de l’administration de la Con-
fédération ou des cantons1726. Que ce soit un hôpital public ou privé, il faut 
selon nous admettre qu’il offre des biens ou services, à savoir des presta-

                                                
1725  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 96. 
1726  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706. 
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tions hospitalières (soins médicaux et infirmiers, opérations, médica-
ments, etc.) ou en acquiert sur un marché. Il est une entreprise1727. 
Il reste encore à déterminer si les établissements hospitaliers participent 
au processus économique de manière indépendante. Ce point est délicat. 
En pratique, on trouve quelques décisions et rapports qui traitent de la 
qualification des hôpitaux comme entreprise au sens de la LCart. Un hô-
pital public, à savoir les hôpitaux universitaires genevois1728, a été qualifié 
d’entreprise dans un rapport de 2008 concernant les tarifs pratiqués par 
les HUG en matière de soins ambulatoires, rendu par le Secrétariat. Con-
cernant la notion d’entreprise, il rappelle les principes que la LCart 
s’applique aux entreprises, à savoir aux acteurs qui produisent des biens 
ou services et participent ainsi de manière indépendante au processus 
économique. Selon le Secrétariat, « les HUG (…) tombent ainsi dans le 
champ d’application de la LCart », sans justification supplémentaire.  
Dans sa décision incidente concernant les conventions tarifaires dans le 
secteur des assurances complémentaires d’hospitalisation dans le canton 
de Lucerne, les hôpitaux n’ont, en revanche, pas été qualifiés 
d’entreprises. Le canton l’a été à leur place, puisqu’en l’espèce, il consti-
tue l’entité économiquement indépendante. Dans ce cas, les hôpitaux 
publics (et les hôpitaux subventionnés par les pouvoirs publics, distinc-
tion qui n’apparaît plus dans la loi) ne disposaient pas d’une indépen-
dance économique concernant la tarification. C’est le canton qui exerce le 
contrôle économique et a une position semblable à un « consortium ». En 
revanche, il est possible que dans un autre cas, du fait de l’approche fonc-
tionnelle de l’art. 2 LCart, un hôpital public tombe dans le champ 
d’application de la LCart dans la mesure où il occupe le marché de façon 
autonome1729. Cette décision concerne l’assurance complémentaire et sera 

                                                
1727  La Comco l’a expressément admis et a qualifié d’entreprise un hôpital public qui 

fournit des soins somatiques aigus, cf. Comco, USB/KSBS, ch. En ce sens, JACOBS, 
Gesundheitsrecht, N 22. 

1728  Secrétariat, DPC 1998/4, p. 562, Tarifs pratiqués par les Hôpitaux de Genève (HUG) 
en matière de soins ambulatoires, ch. 9. En ce sens, CF, DPC 1991/1, p. 185, Tarifs 
concernant les traitements ambulatoires, ch. 2 et 6. 

1729  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 75 ss. Cf. aussi SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, 
p. 706. 
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examinée en détail dans ce cadre1730. Toutefois, on peut en tirer une règle 
plus générale. Les hôpitaux cantonaux ne sont considérés comme écono-
miquement indépendants que lorsqu’aucune disposition n’existe qui ré-
duit la marge de manœuvre de l’entité et que la collectivité n’a pas 
d’influence déterminante dans les activités de l’hôpital1731. 

b. Les assureurs 
Face aux établissements hospitaliers, on trouve des assureurs. A leur pro-
pos, il peut entièrement être renvoyé aux développements tenus dans la 
partie générale consacrée aux tarifs. Les assureurs-maladie (au sens de la 
LAMal) sont des entreprises1732. 

c. Les fédérations 
Conformément à l’art. 46 al. 1 LAMal, les fédérations représentant les 
assureurs respectivement les fournisseurs de prestations peuvent conclure 
des conventions tarifaires. Dans le domaine du financement hospitalier, 
les assureurs et les hôpitaux négocient aussi par le biais de leur fédéra-
tion. Comme nous l’avons développé, les fédérations ne sont pas claire-
ment considérées comme des entreprises, car elles ne fournissent pas 
directement des prestations sur le marché. Les membres de l’organisation 
sont les entreprises1733. 

d. Le gouvernement cantonal 
Lorsque les partenaires tarifaires ne peuvent s’entendre sur le prix de 
base, le gouvernement cantonal le fixe. Il agit en vertu de sa puissance 
publique ; la LCart ne lui est pas applicable1734. 

B. Le champ d’application matériel 
Comme dans la partie générale sur la fixation de tarifs et la LCart, deux 
possibilités sont ici envisagées. La convention tarifaire établissant le prix 
de base est un accord sur les prix, sauf si elle n’est conclue qu’entre un 
assureur et un établissement hospitalier (ou le canton). Lorsqu’une fédéra-
                                                
1730  Cf. Chap. 4.I.B et C. de la présente partie. 
1731  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 78.  
1732  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.B. 
1733  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.C. 
1734  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.D.a. 
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tion ou un grand groupe négocie et conclut une convention tarifaire ou 
refuse de négocier avec un ou un petit groupe d’assureur(s) ou de presta-
taire(s), on peut envisager un comportement d’une entreprise en position 
dominante (collective)1735. 

C. Le champ d’application territorial 
Les conventions tarifaires fixant le prix de base ont un effet entre parte-
naires tarifaires, à savoir l’assureur et l’hôpital qui figure sur la liste hos-
pitalière cantonale ainsi que sur les patients qui se font soigner dans un 
établissement partie à l’accord. Dès lors, les effets de la restriction se 
déploient en Suisse1736. 

D. L’étude des prescriptions réservées 
a. L’art. 49 al. 1 et 46 al. 1 et 2 LAMal 
Les conditions d’application de la LCart sont remplies – exception faite 
de la situation où le gouvernement cantonal arrête le prix de base ou 
d’une convention tarifaire conclue entre un assureur et un hôpital. Si une 
fédération est partie à la convention, ses membres sont les entreprises. Il 
faut cependant encore analyser l’existence de prescriptions réservées. 
On peut ici aussi reprendre les développements de la partie générale con-
cernant la conclusion de tarif entre groupes importants et de force égale. 
L’art. 49 al. 1 prévoit que « pour rémunérer le traitement hospitalier (…), 
les parties à une convention conviennent de forfaits ». D’une part, cette 
disposition renvoie implicitement à l’art. 46 al. 1 et 2 LAMal qui prévoit 
les modalités de conclusion des conventions tarifaires (parties à la con-
vention et spécificités pour les conventions conclues par des fédérations). 
Cette disposition est une prescription réservée1737. D’autre part, l’art. 49 
al. 1 LAMal lui-même doit également être qualifié de prescription réser-
vée. Règle de droit fédéral, elle impose la conclusion d’une convention 
pour rémunérer le traitement hospitalier. Cette rémunération doit impéra-
tivement être liée aux prestations. En outre, l’art. 49 al. 1 in fine LAMal 
donne même des indications sur le contenu du tarif : « les tarifs hospita-
liers sont déterminés en fonction de la rémunération des hôpitaux qui 

                                                
1735  Cf. Troisième Partie, Chap.1.II. 
1736  Cf. aussi Troisième Partie, Chap. 1.III. 
1737  Pour des arguments détaillés, cf. Chap. 1.IV.A. 
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fournissent la prestation tarifée obligatoirement assurée, dans la qualité 
nécessaire, de manière efficiente et avantageuse ». Les exigences liées à 
la conclusion du tarif sont donc strictes. Il nous semble douteux qu’il 
reste une place pour l’application de la LCart. 
En revanche, si une convention tarifaire est négociée et conclue entre une 
fédération ou un groupe important (comme le canton) et un hôpital ou un 
assureur, il faudrait se poser la question d’un abus de position dominante 
(collective), de même que si l’entité en position dominante collective 
refuse de négocier. Les dispositions matérielles de la LCart peuvent être 
appliquées ; ce point n’est pas couvert par les prescriptions réservées. 
Nous renvoyons au chapitre général pour les détails1738. 

b. L’art. 47 LAMal 
Si le prix de base n’est pas arrêté par les partenaires tarifaires, le gouver-
nement cantonal le fixe (art. 47 LAMal). Selon nous, l’autorité n’est pas 
une entreprise au sens de la LCart. En outre, nous avons établi que 
l’art. 47 LAMal est une prescription réservée1739. 

III. LE FINANCEMENT DES SOINS HOSPITALIERS EN 
PSYCHIATRIE ET RÉADAPTATION ET LA LCART 

SwissSRG SA arrête également des structures tarifaires pour le finance-
ment des soins hospitaliers psychiatriques et des soins hospitaliers de 
réadaptation. Nous n’avons délibérément pas traité de cette question en 
détail. La structure tarifaire n’est pas exactement la même que Swiss-
DRG, mais les principes de la fixation sont identiques de sorte que les 
développements ci-dessus s’appliquent. 

IV. LE FINANCEMENT DES SOINS HOSPITALIERS 
AMBULATOIRES ET LA LCART 

Les hôpitaux prodiguent également des soins en ambulatoire. Dans ce 
cadre, c’est le tarif Tarmed qui s’applique (cf. art. 49 al. 6 LAMal). Celui-
ci est présenté dans la partie consacrée aux médecins. 

                                                
1738  Cf. Troisième Partie, Chap.1.IV.A.b. 
1739 Cf. Troisième Partie. Chap.1.IV.B. 
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V. SYNTHÈSE 
La structure tarifaire SwissDRG est arrêtée par SwissDRG SA qui ne peut 
être qualifiée d’entreprise ; la LCart ne lui est pas applicable. En re-
vanche, les actionnaires de la SA sont les associations qui représentent les 
assureurs, les médecins et les hôpitaux. Les membres des fédérations sont 
des entreprises. Ils concluent ensemble un accord qui a pour but la fixa-
tion uniforme de la structure permettant de calculer le prix des prestations 
fournies pour les soins somatiques aigus. L’effet de l’accord se déploie en 
Suisse. La LCart est applicable. Toutefois, l’organisation du système 
repose sur des prescriptions réservées (art. 49 al. 1 et 2 LCart) qui couvre 
tant le « volet accord » que le « volet position dominante » de sorte que la 
Comco n’a qu’un pouvoir de recommandation. 
En outre, le prix de base est fixé par conventions tarifaires conformément 
aux principes généraux valant pour la LAMal. Comme nous l’avons déve-
loppé, les conditions d’application de l’art. 2 LCart sont remplies. Tant 
qu’il n’y a pas une situation d’un éventuel abus d’une position dominante, 
l’application des dispositions matérielles de la LCart est exclue puisque la 
LAMal prévoit expressément la conclusion de conventions tarifaires, ce 
qui constitue une réserve au sens de l’art. 3 al. 1 let. a LCart. En revanche, 
si les prestataires ne se mettent pas d’accord, le gouvernement cantonal 
intervient. Ne pouvant être considéré comme une entreprise, la loi sur les 
cartels ne est pas applicable à ce dernier.  
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Chapitre 4 : L’APPLICATION DE LA LCART À LA 
FIXATION DES TARIFS DES PRESTATIONS PRISES EN 
CHARGE PAR L’ASSURANCE-MALADIE 
COMPLÉMENTAIRE HOSPITALIÈRE 
Certaines prestations fournies par des établissements hospitaliers ne sont 
pas prises en charge par l’AOS. Si le patient a conclu une assurance-
maladie complémentaire, celle-ci peut prendre en charge les coûts. Le cas 
de figure principal concerne les assurances hospitalières complémen-
taires, en chambre privée ou demi-privée, qui garantissent ou non le libre 
choix du médecin. 
Nous avons examiné, dans le chapitre 2 de la Troisième partie, les tarifs 
des prestations de santé dans le domaine de l’assurance-maladie complé-
mentaire en général. Cependant, concernant la LCart, certaines particula-
rités ont spécialement été développées en lien avec des établissements 
hospitaliers et sont présentées dans le présent chapitre. En effet, la Comco 
a rendu deux décisions qui concernent le secteur hospitalier. 
La première affaire (conventions tarifaires dans le canton d’Argovie) 
concernait des accords entre fédérations, médecins, cliniques, et assureurs 
qui portaient sur la fixation de facture pour les patients hospitalisés en 
division demi-privée. La Comco examine si ce sont des accords illicites 
en matière de concurrence. 
Dans la seconde affaire (conventions tarifaires dans le canton de Lu-
cerne), la Comco a ouvert, en 2006, une enquête contre une dizaine 
d’assureurs, des hôpitaux publics et financés par des pouvoirs publics 
(ancienne dénomination) et le département de la santé et de l’action so-
ciale du canton de Lucerne1740. L’objet de l’examen est les « Tarifverträge 
II », des conventions dans lesquelles des tarifs sont arrêtés, qui valent 
pour les assurés qui disposent d’une assurance complémentaire hospita-
lière pour le séjour en division privée ou demi-privée et qui se font soi-
gner, dans le canton de Lucerne, en division privée ou demi-privée d’un 
hôpital public ou subventionné par les pouvoirs publics. La Comco vérifie 
si ces conventions sont des accords illicites sur les prix ou si les fournis-
                                                
1740  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 1. 



Le champ d’application personnel 

337 

seurs de prestations se comportent de manière illicite au sens de l’art. 7 
LCart1741. 
Dans la présente analyse, il faudra à nouveau distinguer le cas où un tarif 
est adopté par l’hôpital, respectivement par le canton, du cas où une con-
vention tarifaire est conclue entre un assureur et un hôpital ou un canton 
et vise la prise en charge de prestations fournies par l’hôpital. 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
A. Les assureurs proposant des assurances-

maladie complémentaires 
Comme présenté dans la partie consacrée à l’étude du champ 
d’application de la LCart dans le domaine de l’assurance-maladie com-
plémentaire en général1742, les entreprises d’assurance et les caisses-
maladie qui proposent des assurances complémentaires hospitalières sont 
des entreprises au sens de l’art. 2 al. 1 et 1bis LCart. Nous y renvoyons 
pour les détails et nuances. 

B. Les établissements hospitaliers 
Dès qu’une condition de prise en charge par la LAMal fait défaut1743, la 
prestation n’est pas remboursée et l’on peut alors se trouver dans le do-
maine de l’assurance complémentaire. Dans le secteur hospitalier, un 
traitement n’est pas pris en charge par l’AOS s’il est prodigué par un 
établissement public ou privé qui ne figure pas sur la liste hospitalière 
cantonale1744 ou par un établissement public ou privé qui figure sur ladite 
liste, mais qui fournit des prestations non remboursées. L’exemple ty-
pique est la facturation en chambre privée ou demi-privée1745. 

                                                
1741  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 2. 
1742  Cf. Troisième Partie, Chap. 2.I. 
1743  Comme présenté, une prestation ou un traitement est pris en charge s’il est prodigué 

par un fournisseur de prestations reconnu, qui remplit les conditions et que les presta-
tions sont prises en charge (listées ou non exclues).  

1744  Cf. pour les nuances, cf. Deuxième Partie, Chap. 2.II.C.c (planification hospitalière). 
1745  A propos des prestations qui font l’objet d’assurances complémentaires, cf. partie 

Deuxième Partie, Chap. 2.III.B.a. 
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Ainsi, on a affaire à des entités de droit public ou de droit privé1746. Elles 
sont engagées dans le processus économique dans la mesure où elles 
fournissent des prestations à leurs patients contre rémunération versée par 
un assureur complémentaire (ou par le patient s’il n’a pas conclu 
d’assurance-maladie complémentaire). 
Encore faut-il qu’elles disposent de l’indépendance économique néces-
saire. Ceci est l’élément-clé. Dans les cas où l’indépendance économique 
est suffisante, l’entité est une entreprise aux yeux du droit des cartels 
puisque toutes les conditions sont remplies. C’est souvent assez évident 
lorsque l’on est en présence de cliniques privées indépendantes, sans lien 
avec l’Etat. Dans une affaire, quatre cliniques privées ont été qualifiées, 
sans examen complémentaire, d’entreprises par la Comco1747. Parfois, 
c’est le canton – en tant que détenteur d’établissements hospitaliers – qui 
dispose de l’indépendance économique nécessaire à la qualification 
comme entreprise1748. Cette question avait été abordée dans le chapitre 
général sur le droit de la concurrence et la fixation des tarifs et reprise 
plus en détail dans la fixation du prix de base dans le cadre des conven-
tions SwissDRG. Le développement de cette hypothèse provient de 
l’affaire des conventions tarifaires hospitalières dans le canton de Lu-
cerne, raison pour laquelle nous la présentons en détail à présent (C).  
Nous pouvons aussi rappeler le cas des fédérations d’établissements hos-
pitaliers. A notre connaissance, aucune décision n’a traité explicitement 
de la question ni n’a qualifié l’association de fournisseurs de prestations 
comme l’entité personnellement soumise à la LCart. En pratique, cela doit 
s’expliquer par le fait que ces entités ne disposent pas de l’indépendance 
économique nécessaire à une telle qualification. Nous avons développé ce 

                                                
1746  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 1 et 30. 
1747  Cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 1 et 30. 
1748  Pour un exemple, cf. Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene 

Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 78 et 92. Cet exemple sera examiné en dé-
tail dans le chapitre dédié aux conventions tarifaires dans le domaine de l’assurance-
maladie complémentaire. En doctrine, ZIMMERLI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-
2009, p. 708. 
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point en détail dans la section « L’application de la LCart à la fixation des 
tarifs » et y renvoyons1749. 
Une autre éventualité est celle d’un groupe de cliniques privées qui a le 
pouvoir de décision sur les questions économiques. Les mêmes critères 
que ceux développés ci-dessus doivent être appliqués pour déterminer à 
quel niveau se situe l’entreprise1750. 

C. Le canton, détenteur d’un ou de plusieurs 
hôpitaux publics 

Le canton est compétent en matière d’approvisionnement en soins et peut, 
dans ce cadre, détenir un ou plusieurs hôpitaux. Plus précisément, il peut 
décider combien d’hôpitaux il exploite et quelle autonomie il leur garan-
tit. Cette situation pose une question de qualification. 

a. En théorie 
Selon l’art. 2 al. 1 et 1bis LCart, la personnalité juridique n’est pas une 
condition à la qualification comme entreprise. On retient une définition 
fonctionnelle de la notion ; l’indépendance économique est déterminante. 
Dans un consortium (Konzern), on a affaire à des entités juridiques indé-
pendantes, mais non économiquement indépendantes. Il n’y a qu’une 
direction économique menée par l’entreprise dominante1751. 
Pour savoir s’il faut considérer les hôpitaux comme un seul groupement 
d’entreprises (et donc comme une seule entreprise), il faut déterminer qui 
détient le contrôle économique. Dans ce contexte, les établissements hos-
pitaliers ne sont pas autonomes si le canton peut effectivement les contrô-
ler et qu’il fait usage de cette possibilité. Ils doivent être qualifiés 
d’entreprises dépendantes1752. En effet, le canton a la possibilité de limiter 
ou supprimer la concurrence entre les hôpitaux qu’il exploite ou de limi-
ter la marge de manœuvre économique de l’entité par des dispositions 
cantonales, comme pour le cas d’un groupement d’entreprises privées qui 

                                                
1749  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.C. 
1750  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.B.c. 
1751  Sur les éléments théoriques, cf. Première Partie, Chap. 3.I.A. et en lien avec la défini-

tion d’entreprises dans ce contexte, cf. Troisième Partie, Chap. 2.I.A et les réf. 
1752  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 77 ; VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 23. 
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limite ou supprime la concurrence interne. Lorsqu’on ne peut pas identi-
fier des unités économiques différentes, les comportements du Konzern 
sont considérés comme un tout. Dès que le canton édicte de telles pres-
criptions, il y a un état de fait de groupement d’entreprises1753.  
Le fait de retenir l’existence d’un consortium a plusieurs conséquences. 
Notamment et comme pour un Konzern privé, les accords passés entre les 
éléments d’un groupement d’entreprises ne sont pas soumis au droit des 
cartels (Konzernprivileg). De plus, le groupement d’entreprises est pris en 
considération lorsque l’on se questionne sur une éventuelle position do-
minante1754. 

b. Les conventions tarifaires dans le canton de Lucerne 
La Comco a été amenée, dans la décision des tarifs dans le canton de 
Lucerne, à examiner cette question. Nous présentons à titre illustratif le 
raisonnement qu’elle a tenu.  
Selon le droit cantonal, le Département de la santé et de l’action sociale 
(Gesundheits- und Sozialdepartement, ci-après GSD) a la tâche 
d’exploiter les hôpitaux cantonaux et les cliniques (à savoir l’hôpital can-
tonal de Lucerne, l’hôpital cantonal Sursee-Wolhusen, la psychiatrie Lu-
cerne et la clinique Montana)1755. A cet égard, l’ordonnance lucernoise sur 
les hôpitaux (« Spitalverordnung »), en vigueur au moment de la déci-
sion, détermine que le GSD peut contrôler la fixation des tarifs des hôpi-
taux cantonaux et qu’il peut négocier pour les hôpitaux, avec les assureurs 
et leur fédération. En outre, un contrôle effectif est prévu dans la mesure 
où les tarifs doivent être validés par le gouvernement cantonal. Le GSD 
élabore ensuite une « Taxverordnung » ; celle-ci est arrêtée par le Conseil 
d’Etat. Selon la Comco, il ressort déjà de ces dispositions que les hôpi-

                                                
1753  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 77. En doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 23 ; 
ZIMMERLI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-2009, p. 708 ; LANG/JENNY, Konzern, 
p. 300 ; GOBAT, Fusions, p. 346. 

1754  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 77. En doctrine, CANDREIA, Konzerne, N 116 ; JACOBS, Ge-
sundheitsrecht, N 23. 

1755  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 81 ss. 
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taux cantonaux ne peuvent pas être considérés comme économiquement 
indépendants1756.  
La Comco relève que le contrôle du canton va en l’espèce plus loin, ce 
qui permet de confirmer le raisonnement. L’ordonnance soumet les hôpi-
taux du canton à la surveillance directe du GSD. La haute surveillance 
incombe au gouvernement cantonal. Le GSD et le gouvernement se 
voient attribuer diverses tâches qui sont équivalentes à celles valant dans 
une SA (art. 716 a CO). En effet, l’ordonnance précise que le GSD a une 
compétence étendue dans le controlling (contrôle de gestion) des presta-
tions, des finances, du personnel et de la qualité. Cela correspond peu ou 
prou à l’art. 716a al. 1 ch. 3 CO. De plus, les décisions importantes con-
cernant le personnel (choix du directeur de l’hôpital, du directeur médical, 
etc.) sont prises par le GSD et le gouvernement. Finalement, le GSD réa-
lise, en coopération avec les hôpitaux, des propositions à l’intention du 
gouvernement concernant le crédit global et les forfaits d’investissements. 
Il fait aussi la demande d’approbation des dépenses. Ainsi, le GSD et le 
gouvernement cantonal disposent de compétences de décision et de sur-
veillance et les diverses tâches ne sont pas assumées par les hôpitaux de 
manière autonome. Cela exclut l’indépendance économique des hôpi-
taux1757. 
En conclusion, la Comco a retenu que le canton de Lucerne contrôle les 
hôpitaux cantonaux, de telle sorte qu’ils ne peuvent pas être considérés 
comme économiquement indépendants au sens de l’art. 2 LCart. Les hô-
pitaux cantonaux sont à considérer comme un groupement d’entreprises 
soit comme une seule entreprise soumise à la LCart et dirigée par le can-
ton. Les dispositions qui traitent de l’organisation des hôpitaux cantonaux 
ne sont pas soumises à la législation cartellaire1758. 

                                                
1756  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 92, cf. aussi ch. 82 et 84. En doctrine, VLCEK/WEBER, Ent-
wicklungen 2008, p. 23 et 31 ; ZIMMERLI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-2009, 
p. 708 ; JACOBS, Gesundheitsrecht, N 22 ss. 

1757  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 92, cf. aussi ch. 82. 

1758  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 93. En doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, 
p. 49 s. ; ZIMMERLI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-2009, p. 707 ; CANDREIA, Kon-
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Cette décision a été rendue avant l’entrée en vigueur du régime du finan-
cement hospitalier. Elle doit dès lors être quelque peu relativisée. En ef-
fet, la Comco a récemment examiné la fusion de deux hôpitaux dans le 
canton de Bâle. Elle a relevé que la modification de la LAMal impose aux 
hôpitaux publics une plus grande autonomie financière. En l’espèce la 
législation cantonale prévoit une autonomisation économique, juridique et 
opérationnelle, de sorte que les hôpitaux sont des entreprises, en tout cas 
dans le cas d’espèce1759. On retient de cette décision que seules les cir-
constances du cas examiné permettent de déterminer à quel niveau se 
situe l’entreprise au sens de la LCart. On relève également que la question 
de la qualification du canton comme entreprise se pose principalement en 
raison du fait que le comportement de plusieurs entités distinctes – en 
l’espèce des hôpitaux – est examiné. 

II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
A. Les tarifs adoptés par un hôpital 

Les décisions rendues en la matière concernent principalement les tarifs 
adoptés par les médecins, par le biais de leurs associations. Celles-ci ont 
été présentées1760. On peut transposer le raisonnement tenu au contexte des 
établissements hospitaliers. Deux cas de figure sont à distinguer. 
Si un établissement hospitalier (ou le canton) fixe seul son tarif pour les 
prestations complémentaires qu’il garantit, il n’y a pas d’accord en ma-
tière de concurrence. La question de la position dominante sur le marché 
peut se poser (art. 7 LCart). Il faut examiner le marché (géographique et 
de produits) pour déterminer la position de l’établissement. Quant au 
fond, il faudra déterminer si son prix est abusif1761. 
On peut ensuite imaginer des tarifs fixés conjointement par plusieurs 
hôpitaux. Comme il vient d’être dit, lorsque l’on retient un consortium, 

                                                                                                      
zerne, N 116 ; HEIZMANN, Marktmacht, p. 183 ; JACOBS, Entwicklungen, p. 217 ; 
GOBAT, Fusions, p. 346. 

1759  Comco, USB/KSBL, ch. 9 ss. En doctrine, GOBAT, Fusions, p. 346. 
1760  Voir Troisième Partie, Chap. 2.II.A, spécialement 2.II.A.b.i. sur les conventions tari-

faires et la LCart dans l’assurance complémentaire. 
1761 Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern. En 

doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 49 s. ; ZIMMERLI/TRÜEB, Wettbe-
werbsrecht 2007-2009, p. 708 ; JACOBS, Entwicklungen, p. 217. 
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l’accord ne peut faire l’objet d’un contrôle1762. Si l’on ne retient pas de 
consortium, on peut avoir un accord en matière de concurrence. En effet, 
les tarifs (fixes ou fourchettes de prix) et les recommandations tarifaires 
privées constituent des accords horizontaux en matière de concurrence 
puisqu’ils ont pour effet une restriction de la concurrence sur le paramètre 
du prix (art. 5 al. 3 let. a LCart). On retient une telle situation si le tarif est 
obligatoire pour les participants, mais également si ceux-ci le respectent 
de manière consciente et voulue1763. 

B. Les conventions tarifaires conclues entre un 
assureur et un établissement hospitalier ou le 
canton 

Lorsqu’un assureur et un établissement hospitalier concluent une conven-
tion tarifaire, on ne retient pas d’accord en matière de concurrence lors 
d’une négociation individuelle des prix. Dans pareil cas, il s’agit d’une 
fixation du prix entre offreur et demandeur de biens et de services. On 
doit en revanche se poser, selon le contexte, la question d’une éventuelle 
action d’une entité en position dominante (art. 7 LCart) si l’une des par-
ties se comporte, par la conclusion de ces conventions, de manière illicite 
au sens de l’art. 7 LCart1764.  
Lorsque plusieurs fournisseurs et/ou plusieurs assureurs fixent des tarifs 
uniformes, les conventions tarifaires peuvent constituer un accord restrei-
gnant la concurrence. Il faut alors identifier, selon les règles établies, le 
ou les accords indépendants qui lient les parties1765. Les conventions tari-
faires peuvent aussi être négociées ou conclues par une entité en position 
dominante1766. 

                                                
1762  ZÄCH, Kartellrecht, N 256 ; Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbe-

haltene Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 77. 
1763  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern. En 

doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 31 ; ZIMMERLI/TRÜEB, Wettbe-
werbsrecht 2007-2009, p. 708. 

1764  En ce sens, Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschrif-
ten in der Zusatzversicherung, ch. 2 ; En doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 
2008, p. 49 s. 

1765  Cf. Troisième Partie, Chap. 2.II.A. 
1766  En ce sens, Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschrif-

ten in der Zusatzversicherung, ch. 2. Cf. Troisième Partie, Chap. 2.II.B. 
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Les conventions tarifaires dans le domaine de l’assurance-maladie com-
plémentaire hospitalière ont fait l’objet de deux affaires importantes qui 
ont occupé les autorités de la concurrence. La question de l’examen des 
accords en matière de concurrence, respectivement de l’existence d’une 
position dominante (et a fortiori d’une puissance sur le marché) est préci-
sée. Nous présentons à présent ces éléments. 

a. Les conventions tarifaires en Argovie 
Une enquête a été ouverte par la Comco qui a rendu une décision (Ta-
rifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung) le 1er octobre 2001. 
Etait en cause un accord dans le canton d’Argovie conclu entre 
l’association argovienne des médecins (AAV) représentant les médecins, 
quatre cliniques privées et plusieurs assureurs-maladie et qui portait sur la 
facturation relative aux patients en division semi-privée dans les cliniques 
privées1767. Cet accord fixait les taxes des prestations médicales fournies 
dans ce contexte. Il n’a pas été question d’un éventuel abus de position 
dominante. En revanche, la Comco a identifié quatre différents accords en 
matière de concurrence : trois accords horizontaux, un entre les médecins, 
un entre les cliniques, un entre les assureurs, et le quatrième, un accord 
vertical, conclu entre ces trois groupes1768. Ces accords constituent chacun 
une limitation de la concurrence concernant la facturation aux patients 
dans une division demi-privée d’une clinique privée1769. Sans entrer dans 
les développements, ces quatre accords ont été qualifiés, après examen 
des conditions matérielles, d’illicites1770. Cette décision a fait l’objet d’un 
recours auprès de l’ancienne Commission de recours pour les questions 
de concurrence (CoRe)1771.  
La CoRe a, en revanche, retenu que les accords au sein des groupes ne 
remplissent pas les conditions de l’art. 4 al. 1 LCart et que seul l’accord 

                                                
1767  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 1.  
1768  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 31 ss.  
1769  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 33, 35, 37 et 39 
1770  Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 81, 94, 107 et 136. 
1771  L’activité de la CoRe relève désormais de la compétence du TAF. 
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entre tous les groupes doit être examiné puisque c’est le seul qui a pour 
objet et effet une restriction de la concurrence, et par lequel un certain 
prix pour une certaine prestation est fixé de manière contraignante pour 
toutes les parties. Ce n’est que par ce contrat qu’elles se lient1772. Elle 
examine ensuite la licéité de cet accord vertical1773. La Commission de 
recours a, quant au fond, renvoyé la cause à la Comco pour nouvelle déci-
sion dans le sens des considérants. Entre-temps, les parties ont résilié 
l’accord et la Comco a clos l’enquête1774. Elle a cependant requalifié les 
accords selon les éléments développés par la CoRe : il faut tout de même 
retenir différents accords qui sont indépendants les uns des autres : un 
entre les médecins et les assureurs et un entre les cliniques privées et les 
assureurs (dans la mesure où ils peuvent être dénoncés séparément). Ces 
accords doivent encore être distingués de celui conclu avec les hôpitaux 
publics et financés par les pouvoirs publics. On a donc trois accords en 
matière de concurrence. En revanche, selon la CoRe, il faut examiner 
ensemble l’admissibilité au regard du droit de la concurrence de l’accord 
entre les assureurs et les cliniques privées et de celui entre les assureurs et 
les hôpitaux publics/financés par les pouvoirs publics. Le premier se 
fonde sur le second et le reprend1775.  

b. Les conventions tarifaires à Lucerne 
Les conventions tarifaires conclues par les hôpitaux lucernois ont égale-
ment occupé la Comco qui a, à cette occasion, rendu deux décisions. La 
première, une décision incidente, concernant l’existence de prescriptions 
réservées et la seconde présentant l’examen au fond. 
La Comco a, dans ce cadre, examiné les « Tarifverträge II », à savoir les 
conventions tarifaires des assurances complémentaires d’hospitalisation 
conclues dans le canton de Lucerne. Elles prévoient des taxes de base, des 

                                                
1772  CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. Privatklini-

ken und Konsorten im Kanton Aargau, c. 5. 
1773  Application de l’art. 5 al. 3 let. a LCart puis de l’art. 5 al. 1 et 2 LCart. 
1774  La Comco a rendu deux décisions et a conclu à la clôture de l’enquête. Cf. Comco, 

DPC 2004/4, p. 1026, Tarifvertrag mit Privatkliniken in der halbprivaten Zusatzversi-
cherung im Kanton AG et Comco, DPC 2004/3, p. 1019, Tarifvertrag mit öffentlichen 
Spitälern in der habprivaten Zusatversicherung im Kanton AG. 

1775  Cf. Comco, DPC 2004/4, p. 1026, Tarifvertrag mit Privatkliniken in der halbprivaten 
Zusatzversicherung im Kanton AG, ch. 41 s. 
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taxes complémentaires pour prestations hospitalières complémentaires et 
pour prestations du médecin et autres prestations spéciales, qui 
s’appliquent pour les séjours en division privée ou demi-privée. Formel-
lement, chaque assureur a négocié et conclu avec chaque hôpital sa propre 
convention tarifaire. Toutefois, des indices selon lesquels le contenu des 
contrats (y compris la hauteur des tarifs) est identique existent1776. Plu-
sieurs analyses sont possibles du point de vue du droit des cartels. La 
Comco examine s’il s’agissait d’un accord illicite sur les prix et/ou, au vu 
de la composition du marché, si les fournisseurs de prestations abusaient 
d’une position dominante1777. Nous nous concentrons ici sur la possibilité 
d’appréhender cette situation au regard du 1er pilier du droit de la concur-
rence.  

(i) Un accord en matière de concurrence au niveau des 
hôpitaux 

La Comco a d’abord examiné l’existence d’un accord au niveau des hôpi-
taux. Dans le cas d’espèce, d’un point de vue personnel, on retient un 
consortium d’entreprises. Une coordination entre les hôpitaux ne tombe 
pas dans le champ d’application de la loi sur les cartels et la Comco ne 
peut rendre de décision1778. En revanche, dans une situation où l’on 
n’aurait pas retenu de consortium, l’analyse aurait dû avoir lieu. La Com-
co aurait investigué pour déterminer s’il y a un accord et, dans 
l’affirmative, aurait apprécié cet accord (art. 5 LCart), comme elle l’a fait 
pour l’accord entre assureurs. 

(ii) Un accord en matière de concurrence au niveau des 
assureurs 

Alors que les hôpitaux présentent des tarifs élevés différents (les taxes 
journalières des hôpitaux ne sont notamment pas identiques), les conven-
tions tarifaires conclues avec les assureurs sont dans l’ensemble iden-
tiques (les taxes sont les mêmes pour les assureurs). Cela peut être dû au 
fait que les assureurs ont communiqué entre eux ou qu’ils se comportent 
                                                
1776  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, ch. 31. 
1777  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 2. 
1778  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, ch. 33 

et 34. Pour les détails, cf. Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehal-
tene Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 75 ss.  



Le champ d’application matériel 

347 

ensemble et ont fixé les taxes, ce qui pourrait constituer une fixation illi-
cite de prix selon l’art. 5 al. 3 let. a LCart. En raison de la jurisprudence 
de la CoRe un tel accord illicite entre les assureurs conduirait à ce que 
l’ensemble des « Tarifverträge II » soit illicite1779. 
La Comco examine alors précisément les relations entre tous les acteurs 
et les conventions tarifaires finalement conclues et qui composent les 
« Tarifverträge II » 

(iii) Les Tarifverträge II 
Les hôpitaux publics de Lucerne ont conclu des conventions tarifaires 
avec les différents assureurs (« Tarifverträge II »). La majorité de ces 
contrats sont absolument identiques pour l’année 2006/2007. La Comco a 
examiné en détail les structures tarifaires et enquêté sur leur établisse-
ment. Sans entrer dans les détails techniques, elle a finalement constaté 
que leur contenu n’est pas toujours le résultat de négociations bilatérales 
entre chaque assureur et chaque hôpital. Il ressort de l’enquête préalable 
quatre situations. Dans le premier cas, il y a eu des négociations bilaté-
rales à propos de la hauteur des tarifs entre le GSD et un assureur qui a 
également inclus dans ses négociations deux autres petits assureurs. Dans 
d’autres cas, la hauteur des tarifs a été arrêtée de manière bilatérale. Il 
n’est, en revanche, pas établi de manière claire dans quelle mesure il y a 
eu des négociations1780. Dans le troisième cas, il n’y a pas eu de négocia-
tions concernant la hauteur des tarifs, mais le GSD a fixé les montants de 
manière unilatérale. Finalement, il a été établi que, concernant les élé-
ments qui ne sont pas en lien avec la hauteur des tarifs, les assureurs ont 
agi partiellement seuls et partiellement de manière coordonnée pour don-
ner au GSD leur proposition de changement1781. 
Notre thèse se limite à l’examen du champ d’application. Cela signifie 
que notre analyse devrait s’arrêter là. L’arrêt de la Comco de 2008 étant, 
sur le fond, très intéressant et présentant de riches développements, nous 
le présentons tout de même globalement. Notons toutefois que 

                                                
1779  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, ch. 33 

et 35. Pour des détails, cf. ch. 40 ss (examen quant au fond). 
1780  Sur la qualification de l’échange d’informations entre concurrents comme accord en 

matière de concurrence, GÜBELI, Wettbewerbsabrede.  
1781  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 49 ss. En doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 32 s. 
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l’appréciation d’un accord ne devrait avoir lieu qu’après avoir vérifié que 
toutes les conditions de l’art. 2 LCart sont remplies et qu’il n’y a pas de 
prescription réservée au sens de l’art. 3 LCart. 

(iv) Excursus : l’appréciation de l’accord 
La Comco procède à un examen de ces quatre situations. Concernant 
l’existence d’un accord en matière de concurrence, elle relève que la 
coordination des éléments non tarifaires ne concerne pas des paramètres 
concurrentiels et n’est donc pas un accord au sens de l’art. 4 al. 1 
LCart1782. Il n’y a pas non plus d’accord en cas de fixation unilatérale des 
tarifs1783. En revanche, on retient un accord dans le cas de figure où il y a 
eu une négociation « bilatérale » entre le GSD et un assureur dans le but 
d’arrêter un tarif pour l’assureur et pour deux autres petits assureurs 
(première situation identifiée). Les trois assureurs ont négocié ensemble. 
On retient un accord horizontal entre eux ; celui-ci concerne la fixation du 
prix. On tombe sous le coup de l’art. 5 al. 3 let. a LCart. En effet, cet 
article couvre aussi l’accord concernant la fixation directe ou indirecte 
d’un prix maximal commun à l’achat par une communauté d’achat1784.  
L’accord est ainsi présumé illicite (art. 5 al. 3 let. a LCart). La présomp-
tion peut être renversée si une concurrence interne (entre parties à 
l’accord) ou externe (avec d’autres parties) efficace (actuelle et poten-
tielle) subsiste. Pour vérifier l’intensité de la concurrence externe, il faut 
commencer par délimiter le marché pertinent (marché des produits et 
marché géographique) puis déterminer dans quelle mesure les entreprises 
participant à l’accord sont disciplinées dans leur comportement par la 
concurrence actuelle ou potentielle1785.  

                                                
1782  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 64 ss. 
1783  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 68 s. 
1784  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 70 ss. En doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 32 ; ZIMMER-
LI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-2009, p. 708 ; JACOBS, Gesundheitsrecht, N 32 s. 

1785  Comco, DPC 2008/4, p. 544 ss, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 
ch. 79 ss. En doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 32 s. ; ZIMMER-
LI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-2009, p. 708 s. 
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Le Comco procède à l’examen du marché des produits et conclut que l’on 
est en présence de deux marchés distincts. Le premier concerne le marché 
des prestations de santé en stationnaire dans le domaine demi-privé et le 
second les prestations de santé en stationnaire dans le domaine privé1786. 
Le marché géographique, quant à lui, est limité aux cantons de Lucerne et 
de Nidwald1787. Quant à l’examen de la concurrence actuelle, la majorité 
des assureurs (demandeurs de prestations) actifs sur le marché pertinent 
n’ont pas participé aux négociations. La présomption d’illicéité peut être 
renversée puisqu’une concurrence actuelle suffisante subsiste1788.  
La Comco procède ensuite à l’examen de la notabilité de l’accord (art. 5 
al. 1 LCart). Selon sa pratique1789, des petits assureurs peuvent mener des 
négociations de groupes ou un petit assureur peut se joindre à un gros 
dans la mesure où certaines parts de marché ne sont pas dépassées. Dans 
le cas de négociations, un seuil de part de marché de 20 à 25% a été jugé 
licite. Dans le cas d’espèce, ce seuil est dépassé. L’assureur principal a 
entre 20 et 30% des parts de marché. Les petits assureurs ont en revanche 
des parts minimes (moins de 3%). L’addition des parts de marché 
n’augmente que légèrement les parts du premier et ne conduit que très 
faiblement à un renforcement de son pouvoir de négociation. De plus, la 
majorité des assureurs, qui ont la majorité des parts de marché, n’ont pas 
participé ou ne se sont pas laissés représenter. Dans ce contexte, la Com-
co conclut que l’accord n’est pas notable. L’analyse devrait ainsi 
s’arrêter1790.  
Toutefois, cela laisse une question-clé ouverte, à savoir celle de 
l’existence d’un motif d’efficacité (économique) lors de négociations de 
groupe du côté des assureurs ; la Comco a alors décidé de trancher dans 
quelle mesure des négociations collectives du côté des assureurs, qui 

                                                
1786  Comco, DPC 2008/4, p. 544 ss, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 81 ss. 
1787  Comco, DPC 2008/4, p. 544 ss, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 91 ss. 
1788  Comco, DPC 2008/4, p. 544 ss, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 87 et 109 s. 
1789  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 76. 
1790  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 111 ss. En doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 33 ; ZIMMER-
LI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-2009, p. 708 s. 
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conduiraient à une atteinte notable de la concurrence, peuvent être justi-
fiées par des motifs d’efficacité économique selon l’art. 5 al. 2 
LCart. Selon la let. a, un accord est réputé justifié pour de tels motifs 
lorsqu’il est nécessaire pour réduire les coûts de production et de distribu-
tion. Il faut ainsi vérifier si un contre-pouvoir (Gegenmacht, countervai-
ling power) du côté des assureurs – parce qu’ils se regroupent pour négo-
cier – conduit à des tarifs plus bas que lorsqu’ils sont négociés individuel-
lement, car les assureurs disposent ainsi d’une position plus forte1791. 
Idéalement, il faudrait que les prestataires de services et les assureurs 
mènent des négociations bilatérales, éventuellement en petits groupes 
homogènes. Or, les hôpitaux publics sont parfois en position dominante 
sur le marché lorsque le canton est propriétaire et qu’il négocie les condi-
tions d’assurances complémentaires d’hospitalisation pour ses hôpitaux. 
En contrepartie, il peut être efficient – et donc autorisé – que les assureurs 
s’organisent en groupes pour créer un contre-pouvoir lors des négocia-
tions des tarifs. Cette situation doit être admise dans la mesure où la con-
currence sur le marché des assurances fonctionne. Cela signifie qu’un 
groupe qui couvre tout le marché ne doit pas être admis. La formation de 
groupe est permise tant qu’elle conduit à des pouvoirs de négociation 
semblables. Dans ce cadre, on reconnaît un motif d’efficacité écono-
mique1792.  
Dans le cas d’espèce, le canton est propriétaire de tous les hôpitaux pu-
blics et se trouve dans une position dominante. Ils disposent d’un pouvoir 
de négociation très fort. Un assureur isolé ne peut quasiment pas exercer 
de pression sur les prix quand il négocie. Les assureurs doivent pouvoir se 
regrouper en une communauté de négociation et créer un contre-pouvoir. 
Deux communautés de négociation de 60 et 40% sont, dans ce cas, justi-
fiées1793. 

                                                
1791  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 

ch. 118 ss. En doctrine, VLCEK/WEBER, Entwicklungen 2008, p. 33 ; ZIMMER-
LI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-2009, p. 708 s. ; JACOBS, Entwicklungen, p. 217 ; 
JACOBS, Gesundheitsrecht, N 33 s. 

1792  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 
ch. 121 ss. Cf. aussi Comco, DPC 2009/1, p. 16, Rapport annuel 2008, p. 18. 

1793  Comco, DPC 2008/4, p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, 
ch. 128 ss, spécialement 144. Cf. Comco, DPC 2009/1, p. 16, Rapport annuel 2008, 
p. 18. 
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En conclusion, l’accord horizontal entre les trois assureurs n’est, en 
l’espèce, pas illicite. Tout d’abord, il ne peut être considéré comme affec-
tant de manière notable la concurrence. Si tel avait été le cas, il aurait de 
toute façon été justifié par un motif d’efficacité économique, à savoir la 
création d’un contre-pouvoir du côté des assureurs pour contrebalancer le 
pouvoir du canton, propriétaire d’hôpitaux, lors de la négociation de con-
ventions tarifaires et de l’arrêt de tarifs dans le domaine de l’assurance-
maladie complémentaire. 

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
Les effets des accords ou d’une position dominante dans le domaine de 
l’assurance complémentaire conclue avec un hôpital suisse se déploient 
en Suisse (art. 2 al. 1 LCart). Ce point n’est même pas abordé dans les 
différentes décisions présentées ; celui-ci apparaît suffisamment évident. 

IV. L’ÉTUDE DES PRESCRIPTIONS RÉSERVÉES 
Dans la mesure où les conditions d’application de la LCart sont remplies, 
il faut encore examiner s’il existe des prescriptions réservées qui concer-
nent spécifiquement les établissements hospitaliers et leur activité liée à 
l’assurance-maladie complémentaire1794.  
Les décisions rendues dans les affaires liées aux conventions tarifaires 
dans les cantons d’Argovie et de Lucerne sont, ici aussi, intéressantes. 
Une caisse-maladie (Helsana) demande une décision incidente séparé-
ment attaquable pour déterminer l’existence d’une prescription réservée 
dans le domaine des conventions tarifaires de l’assurance-maladie com-
plémentaire. La Comco se déclare compétente1795. Nous avons examiné 
cette décision dans le chapitre général, car certains points développés ne 
concernent pas seulement le secteur hospitalier1796. Cette affaire avait 
toutefois pour objet des conventions tarifaires pour le remboursement de 
séjour en division privée et demi-privée d’hôpitaux. Ces éléments seront 

                                                
1794  Puisque la Comco a examiné la conformité à la LCart des Tarifverträge II, nous avons 

déjà sous-entendu qu’il n’y a pas de prescription réservée. En réalité, l’appréciation de 
l’accord doit avoir lieu après s’être assuré que l’on est pas dans une situation couverte 
par l’art. 3 LCart.  

1795  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 3 ss et 10 ss. 

1796  Cf. Troisième Partie, Chap. 2.IV. 
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présentés plus en détail. Les questions liées aux conventions tarifaires 
privées en général sont résumées au maximum et nous renvoyons à ce 
propos au chapitre général. 

A. Au niveau fédéral 
Concernant les tarifs et les conventions tarifaires, nous avons relevé qu’il 
n’existe pas de prescription réservée dans le droit fédéral. La LAMal n’est 
pas applicable et on ne peut déduire qu’elle a un effet « réflexe » sur 
l’assurance complémentaire, malgré l’interdépendance des deux do-
maines. La LCA ne concerne pas les tarifs établis unilatéralement – au-
cune assurance n’étant impliquée – et ne comprend pas de limite pour 
l’assurance-malade complémentaire quant à la conclusion des tarifs, à la 
fixation des prix ou à la possibilité de faire des conventions tarifaires 
collectives. La LSA prévoit un contrôle des tarifs des assurances, mais 
elle ne supprime pas la concurrence sur le marché. En conclusion, aucune 
prescription réservée au sens de l’art. 3 LCart n’existe dans le droit fédé-
ral1797.  

B. Au niveau cantonal 
Une prescription réservée peut relever du droit cantonal, à la condition 
toutefois que le canton soit compétent pour adopter une telle norme et que 
celle-ci soit valable1798. Il faut le vérifier. 
Comme établi dans le chapitre général, la Confédération est compétente 
en matière d’assurance de base et d’assurance privée. Elle a usé de sa 
compétence de manière exhaustive. En outre, le droit fédéral adopté ne 
transfère pas de compétence en la matière aux cantons. Le canton ne peut 

                                                
1797  Cf. Troisième Partie, Chap. 2.IV.A. et les références, not. Comco, DPC 2008/4, 

p. 544, Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, ch. 22 ss ; CoRe, DPC 
2003/4, p. 847, Beschwerdeentscheid i.S. Krankenkassen vs. Privatkliniken und Kon-
sorten im Kanton Aargau, c. 4.3. En doctrine, ZIMMERLI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 
2007-2009, p. 707 s. ; JACOBS, Entwicklungen, p. 217. 

1798  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 30. Cf. aussi CoRe, DPC 2003/4, p. 847, Beschwerdeent-
scheid i.S. Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, 
c. 3.3.4. Cf. Troisième Partie, Chap. 2.IV.B. 
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se fonder sur la LAMal, sur la LCA ou sur la LSA pour adopter une 
norme tarifaire1799. 
En revanche, les cantons sont compétents en matière 
d’approvisionnement en soins de santé (art. 3 et 43 Cst.). Dans ce con-
texte, ils exploitent des hôpitaux ou les subventionnent, organisent les 
hôpitaux, procèdent à la planification hospitalière. Il se pose la question 
de savoir si les cantons, en raison de cette compétence en matière de pla-
nification et d’organisation des hôpitaux, peuvent fixer des tarifs dans le 
domaine de l’assurance complémentaire qui vaudraient comme prescrip-
tions réservées selon l’art. 3 al. 1 LCart1800. 
La première composante est celle de la planification hospitalière qui re-
lève de la LAMal. Les cantons sont compétents pour procéder à une pla-
nification et établir une liste d’hôpitaux (art. 39 al. 1 let. d et e LAMal). Si 
un établissement figure sur la liste, il peut prester à charge de l’AOS. Les 
établissements privés doivent être pris en considération. Le but de cette 
règle est de limiter le nombre de lits où des patients pris en charge par 
l’AOS peuvent séjourner et donc de diminuer les surcapacités1801.  
A ce propos, le Tribunal fédéral a établi que le domaine de l’assurance 
complémentaire n’appartient pas à l’assurance-maladie sociale et n’est 
pas soumis à planification, mais au droit privé et à la liberté économique. 
Cependant, les assurés, lors d’un traitement à l’hôpital, ont une prétention 
à un montant de base payé par l’assurance-maladie. Cela signifie que 
l’assurance-maladie sociale doit payer le montant qu’elle aurait dû payer 
s’il était soigné en division commune1802. Pour cette raison, la planifica-
tion hospitalière doit aussi couvrir les hôpitaux et les lits dans lesquels des 
personnes au bénéfice d’assurance complémentaire seront installées : 
sinon, des patients disposant d’une couverture complémentaire seraient 
pris en charge, sans être limités par la planification hospitalière, et 
l’assurance de base devrait ensuite payer le montant de base. Dans ce cas, 
                                                
1799  Cf. Troisième Partie, Chap. 2.IV.B.et réf., not. Cf. art. 3 et 42 al. 1 Cst. Comco, DPC 

2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversiche-
rung, ch. 30 ss, spécialement ch. 47. En doctrine, JACOBS, Gesundheitsrecht, p. 7. 

1800  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 
Zusatzversicherung, ch. 49 s.  

1801  Pour des précisions et nuances concernant la planification hospitalière cf. Deuxième 
Partie, Chap. 2.II.C.c.. 

1802  ATF 123 V c. 6b/dd. 
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le but de la planification, à savoir l’endiguement des coûts par la limita-
tion de l’offre, ne pourrait pas se réaliser1803. Les développements du TF 
sont clairs ; le canton peut également intervenir, avec la planification 
hospitalière, dans le domaine de l’assurance complémentaire. Toutefois, 
cette compétence de planification ne concerne pas, matériellement, le 
domaine des tarifs. De plus, la compétence de planification ne comprend 
pas une habilitation à intervenir dans la fixation des tarifs dans le domaine 
de l’assurance complémentaire1804. Aucune prescription réservée ne peut 
être retenue de ce point de vue. 
La seconde composante concerne l’organisation hospitalière. Les hôpi-
taux qui obtiennent des moyens des cantons doivent remplir un mandat 
(qui peut comprendre une obligation de prendre en charge des patients, 
une obligation d’exploitation d’un service d’urgence, etc.). Outre ses 
compétences en matière de mandats de prestations, le canton décide s’il 
exploite lui-même les hôpitaux, s’il transfère la compétence à une com-
mune, quel hôpital il subventionne, etc. La compétence d’organiser 
l’hôpital ne concerne cependant pas le secteur des tarifs dans le domaine 
de l’assurance complémentaire. Le canton ne peut pas, à ce titre, édicter 
de normes générales qui prévoient une fixation de tarif cantonal dans le 
domaine de l’assurance complémentaire ou qui autorisent des négocia-
tions collectives. De telles normes seraient contraires au droit fédéral1805. 
En conclusion, les prescriptions cantonales qui fixent des prix et tarifs 
dans le domaine de l’assurance complémentaire, qui prévoient la possibi-
lité de conventions collectives ou qui limitent de toute autre manière la 
libre formation des tarifs dans le domaine n’ont pas de fondement dans 
les lois fédérales et contredisent le droit fédéral. L’assurance complémen-
taire est fondée sur la libre concurrence et la liberté contractuelle. De 
telles prescriptions seraient nulles en raison de la force dérogatoire du 
droit fédéral et ne peuvent pas être considérées comme des prescriptions 
réservées au sens de l’art. 3 al. 1 LCart. Pour la formation de tarifs entre 

                                                
1803  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 51. 
1804  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 52. 
1805  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 54 ss. 



L’étude des prescriptions réservées 

355 

assureurs en fournisseurs de prestations dans l’assurance complémentaire, 
c’est le droit privé qui trouve application1806. 

C. Le canton comme détenteur d’hôpitaux 
La dernière question concerne la situation où le canton détient l’hôpital. Il 
faut se demander la signification d’éventuelles dispositions que le canton 
adopte en cette qualité. Peut-il influencer la fixation des tarifs de son 
propre hôpital ? 

a. Les limites imposées par le principe de la liberté 
économique 

Un canton peut détenir et exploiter des hôpitaux. Dans ce cadre, il adopte 
parfois des dispositions. Il sera alors limité par le principe de la liberté 
économique et le principe de la neutralité de l’Etat en matière de concur-
rence, puisqu’il agit comme un acteur privé. Cet élément a été évoqué 
dans le précédant chapitre de la présente partie1807. Nous rappelons toute-
fois les conséquences de ce constat. Le canton doit se comporter de ma-
nière conforme à la législation sur les cartels. Il ne peut éluder ce contrôle 
grâce à l’élaboration de normes. Cela constituerait un avantage non justi-
fié à l’encontre de ses concurrents et violerait la neutralité économique1808.  
Cela signifie que les prescriptions cantonales, adoptées par un canton qui 
détient un hôpital, qui influencent la libre fixation des prix entre les four-
nisseurs de prestations et les assureurs dans le domaine de l’assurance 
complémentaire, à savoir qui permettent des tarifs cantonaux ou des con-
ventions collectives, sont d’une part contraires à la règle générale de la 
force dérogatoire du droit fédéral. Nous l’avons démontré. Elles consti-
tuent, d’autre part, des atteintes à la liberté économique. Elles ne valent 

                                                
1806  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 58, pour des exemples cf. ch. 87 ss (négociations collectives), 
ch. 95 (approbation des tarifs), ch. 96 ss (ordonnance tarifaire) ; Comco, USB/KSBL, 
ch. 41. En doctrine, ZIMMERLI/TRÜEB, Wettbewerbsrecht 2007-2009, p. 708 ; JA-
COBS, Gesundheitsrecht, p. 7 ; JACOBS, Entwicklungen, p. 217 ; GOBAT, Fusions, 
p. 346.  

1807  Cf. Chap. 3.II.A.a. de la présente Partie. 
1808  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 66. 
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dès lors pas comme prescriptions réservées au sens de l’art. 3 al. 1 
LCart1809. 

b. Les dispositions que le canton adopte comme 
détenteur d’hôpitaux 

Les hôpitaux publics disposent d’une division commune, mais aussi de 
divisions demi-privée et privée. Ils offrent des prestations supplémen-
taires par rapport à l’assurance de base1810. Il faut, dans ce cadre, détermi-
ner dans quelle mesure le canton, en sa qualité de détenteur d’un hôpital, 
peut influencer la fixation de tarifs de son propre hôpital dans le domaine 
de l’assurance complémentaire. Du point de vue du droit des cartels, ce 
n’est plus la question de savoir s’il y a un régime de marché ou prix de 
caractère étatique, mais cela relève de l’examen du comportement d’un 
offreur étatique sur le marché privé1811. Nous relèverons tout de même 
plusieurs éléments.  
Comme exploitant d’un hôpital, le canton n’a pas seulement la compé-
tence de fixer son organisation médicale et fonctionnelle, mais il peut 
aussi régler ses affaires financières1812. Il n’agit pas en vertu de sa puis-
sance publique et les dispositions tarifaires adoptées dans ce domaine ne 
sont pas des prescriptions réservées. De plus, le principe de la neutralité 
de l’Etat en matière de concurrence s’applique. La relation avec les assu-
reurs doit ainsi être réglée au moyen de contrats privés1813. 
Si le droit cantonal prévoit une approbation des conventions tarifaires de 
l’assurance complémentaire par le gouvernement du canton, il ne s’agit 
pas pour autant d’une prescription réservée. En tant que détenteur d’un 
hôpital, le canton peut – comme une entreprise privée – décider qui peut 

                                                
1809  Cf. partie générale sur les tarifs et les assurances complémentaires. 
1810  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 69. En doctrine, EUGSTER, Unterscheidung, N 2 ss. 
1811  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 70 et 57. 
1812  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 71. 
1813  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 72 s., pour un exemple cf. ch. 95. 
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garantir ses intérêts lors des négociations et peut prévoir que les conven-
tions doivent être validées1814. 
Finalement, rappelons que le canton peut décider combien d’hôpitaux il 
exploite et quelle autonomie il leur garantit. Il se peut donc qu’un canton 
détienne et exploite plusieurs hôpitaux. Si ces derniers ne disposent pas 
de l’indépendance économique nécessaire, on retient un consortium1815. 
Comme pour un Konzern privé, la LCart ne s’applique pas dans les rela-
tions internes. Le canton a la possibilité de limiter ou supprimer la con-
currence entre les hôpitaux qu’il exploite par des dispositions cantonales, 
comme pour le cas d’un groupement d’entreprises privées qui limite ou 
supprime la concurrence à l’interne. Dans ce cas, la question d’une pres-
cription réservée ne se pose plus. Nous ne nous trouvons pas dans le 
champ d’application de la LCart lorsque l’on examine les relations in-
ternes. En revanche, la LCart s’applique pour les relations externes : 
l’entreprise est le canton et il n’existe pas de prescription réservée1816. 

V. SYNTHÈSE 
Dans le domaine des tarifs arrêtés et des conventions tarifaires conclues 
pour fixer les tarifs valables pour les prestations relevant de l’assurance-
maladie complémentaire hospitalière, les conditions d’application de la 
LCart sont remplies. Les assureurs et les établissements hospitaliers sont 
des entreprises. Selon l’entité économiquement indépendante au sens de 
l’art. 2 LCart, les établissements hospitaliers sont soumis, individuelle-
ment ou sous l’égide du canton, à la loi sur les cartels1817. Les conventions 
tarifaires peuvent être des accords en matière de concurrence ou issues du 
comportement d’une entreprise puissante sur le marché. Les effets de 
telles conventions se font ressentir en Suisse. 
De plus, il n’existe pas de prescription réservée dans la législation fédé-
rale. Le législateur fédéral n’a pas réglé les relations entre l’assureur et le 

                                                
1814  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 72 s., pour un exemple cf. ch. 94 s. 
1815  Cf. ci-dessus, examen du champ d’application personnel, Section. I.C. du présent 

chapitre. 
1816  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 77. 
1817  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 79 s. 
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fournisseur de prestations et elles sont dès lors soumises à la concurrence. 
Si des normes cantonales vont à l’encontre de cela, elles sont contraires 
au droit fédéral. Ainsi, elles ne peuvent pas entrer en ligne de compte 
comme prescriptions réservées au sens de l’art. 3 LCart. Des normes can-
tonales divergentes constituent, en outre, des atteintes illicites à la liberté 
économique et violent le principe de la neutralité économique des me-
sures étatiques.  
En conclusion, les relations entre les assureurs et les établissements hos-
pitaliers sont soumises à la loi sur les cartels ; la Comco peut rendre une 
décision.   
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Chapitre 5 : L’APPLICATION DE LA LCART AUX 
ÉTABLISSEMENTS HOSPITALIERS 
Dans la présente section, nous examinons dans quelle mesure la LCart 
peut s’appliquer à un établissement hospitalier ou dans les relations entre 
eux. Nous serons brève, car la plupart des éléments déterminants ont déjà 
été développés. Nous avons traité des relations entre hôpitaux dans le 
cadre de la fixation de tarifs. Le prix n’est toutefois pas le seul paramètre 
qui peut intéresser le droit de la concurrence. D’autres situations impli-
quant des établissements hospitaliers peuvent être pertinentes au regard 
du droit des cartels, raison pour laquelle cette section est nécessaire. On 
peut penser à des restrictions des quantités de services fournis, ou une 
répartition géographique des marchés. 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
La qualification des établissements hospitaliers comme entreprises a été à 
maintes reprises examinée. En résumé, les établissements hospitaliers 
publics ou privés, qu’ils offrent ou non des prestations prises en charge 
par l’AOS, peuvent être considérés comme des entreprises1818. Il faut ré-
server le cas où le canton – et non les établissements hospitaliers – dis-
pose de l’indépendance économique suffisante. Dans ce cas, il faut retenir 
un consortium qui est soumis en bloc à la LCart1819. 

II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
A. Un accord 

Outre la fixation des prix des prestations prises en charge par l’assurance-
maladie ou par l’assurance-maladie complémentaire, on peut imaginer 
plusieurs hypothèses où un établissement hospitalier conclut un accord 
qui vise ou entraîne une restriction de la concurrence. 

                                                
1818  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.A et Chapitre 2.I.A ; Chap. 3.II.A.a et c. ainsi que 

Chap. 4.I.B et C de la présente partie Cf. sur les hôpitaux publics spécialement, Com-
co, USB/KSBL, ch. 31. En doctrine, GOBAT, Fusions, p. 345 ss. 

1819  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.A et C ; Troisième Partie, chap. 2.I.A ; Chapi 3.II.A.a 
et c. ainsi que Chap. 4.I.B et C. de la présente partie. Cf. aussi Comco, DPC 2006/3, 
p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversicherung ; 
Comco, USB/KSBL, ch. 9 ss. En doctrine, GOBAT, Fusions, p. 345 ss. 
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La LCart vise tout accord qui porte atteinte au libre jeu de l’offre et de la 
demande et affecte un paramètre de la concurrence. Le prix est visé, mais 
aussi les quantités, la qualité, le service clients, ou les conditions com-
merciales1820. La restriction peut concerner la concurrence interne (entre 
participants à l’accord) ou externe (entreprise non partie à l’accord)1821. 
De tels accords restrictifs peuvent être conclus avec d’autres entités que 
des établissements hospitaliers, comme des fournisseurs de matériel, des 
entreprises informatiques, etc. Ce sont alors des accords verticaux. Ils 
peuvent aussi lier plusieurs établissements hospitaliers entre eux. Ce sont 
alors des accords horizontaux. Par exemple, des hôpitaux peuvent se 
mettre d’accord pour se répartir des patients par zone géographique ou 
s’engager à ne recevoir qu’un certain nombre de patients et à transférer 
les autres vers un établissement tiers. 

B. Une puissance sur le marché 
On peut ensuite imaginer une puissance sur le marché – voire une posi-
tion dominante – d’un grand hôpital, spécialement si le canton est consi-
déré comme l’entreprise. 
Dans la décision concernant les conventions tarifaires dans le canton de 
Lucerne, une prise de position remettait en doute le fait que la LCart 
s’applique, car aucune prescription réservée ne peut exister dans le droit 
cantonal. L’argument mis en avant est que certains comportements usuels 
d’hôpitaux, comme les ventes liées ou le fait d’imposer des prix ou autres 
conditions commerciales inéquitables, pourraient donc être contraires à 
l’art. 7 LCart. En effet, des hôpitaux peuvent par exemple monter les prix 
de certaines prestations (de manière inéquitable) pour en financer 
d’autres, moins rentables. Pourtant, ces procédés doivent être soumis à un 
examen au regard du droit des cartels1822. 

C. Une concentration d’entreprises 
Finalement, une opération de concentration d’établissements hospitaliers 
peut être envisagée. La Comco a examiné et approuvé la fusion de 

                                                
1820  CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art. 4 I LCart, N 72 s. 
1821  CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art. 4 I LCart, N 74. 
1822  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 68. Cf. aussi JACOBS, Gesundheitsrecht, N 28. 
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l’Hôpital universitaire de Bâle et de l’Hôpital cantonal de Bâle-Campagne 
en septembre 2017. Il s’agit de la première fusion d’hôpitaux soumise à 
l’obligation de notifier (art. 9 LCart)1823. La Comco a jugé que cette opéra-
tion n’entraînait pas la possibilité de supprimer la concurrence efficace, 
malgré la position forte de la nouvelle entité1824.  

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL  
Les effets de ces comportements se produisent en Suisse, plus particuliè-
rement à un niveau cantonal, voire régional.  

IV. L’ÉTUDE DES PRESCRIPTIONS RÉSERVÉES 
A. Au niveau fédéral 

Concernant l’activité prise en charge par l’assurance de base, nous avons 
relevé l’existence de prescriptions réservées dans la LAMal. Il s’agit 
principalement des art. 46 et 49 LAMal. Ces dispositions concernent la 
fixation des tarifs. Il faut encore se demander s’il existe des prescriptions 
qui empêchent l’application de la LCart en lien avec d’autres paramètres.  
Le canton procède à la planification hospitalière cantonale et octroie des 
mandats de prestations aux hôpitaux qu’il inscrit sur la liste. Dans ce 
cadre, il peut limiter, pour certains établissements, le champ de l’activité 
qui sera remboursée. Les établissements listés sont liés1825.  
En revanche, cela n’autorise, par exemple, pas les établissements listés à 
passer des accords pour se répartir des zones géographiques. Un tel ac-
cord contredit la LAMal qui prévoit le libre choix entre les hôpitaux listés 
et l’obligation d’admission. Les hôpitaux sont tenus de garantir la prise en 
charge de tout assuré qui réside dans le canton où se situe l’hôpital 
(art. 41 et 41a LAMal)1826.  
Excepté la fixation des prix et les exigences qu’un canton peut imposer 
aux établissements qui figurent sur sa liste, la LAMal n’exclut pas la con-
currence entre hôpitaux. On rappelle en effet qu’un des buts de la révision 

                                                
1823  Comco, USB/KSBL, ch. 67 ss. En doctrine, GOBAT, Fusions, p. 344. 
1824  Comco, USB/KSBL, ch. 171 s. En doctrine, GOBAT, Fusions, p. 344 ss. 
1825  Art. 39 al. 1 let. d et e LAMal, 58a ss, spécialement 58e OAMal. Le système de la 

planification hospitalière est présenté en détail dans la Partie II, chapitre 9, section III. 
1826  Cf. Partie II, chapitre 9, section V. 
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de la loi est de renforcer la concurrence entre les hôpitaux pour qu’ils 
fournissent des soins rapides, de qualité et économiques. L’idée est éga-
lement d’assureur une égalité de traitement entre hôpitaux1827. Aucune 
autre disposition ne limite la concurrence entre établissements hospitaliers 
listés1828. La Comco a récemment souligné que le système tarifaire Swiss-
DRG exclut certes la concurrence sur les prix, mais jusqu’à un certain 
degré seulement. Elle n’empêche pas que la concurrence entre établisse-
ments hospitaliers subsiste en matière de coûts et de qualité. Le système 
de tarification ne conduit pas à des prix identiques et les hôpitaux sont 
incités à optimiser leurs dépenses afin d’augmenter leur marge. Même 
lorsque le traitement est facturé selon Tarmed, cela n’empêche pas la 
concurrence sur la qualité et les coûts. La LCart doit s’appliquer pour le 
surplus1829.  
En outre, la LAMal n’exclut pas la concurrence quand un établissement 
hospitalier entre en relation commerciale avec une entreprise tierce (un 
fournisseur par exemple). Les établissements hospitaliers, qu’ils relèvent 
du droit public ou du droit privé, sont soumis à la concurrence concernant 
ce point. 
Dans le domaine relevant de l’assurance-maladie complémentaire, aucune 
loi fédérale ne limite la concurrence. On l’a dit en lien avec les accords 
sur les tarifs1830, cela vaut pour toutes les autres activités. 

B. Au niveau cantonal 
La LAMal ne délègue pas de compétence aux cantons qui leur permet-
traient de supprimer la concurrence. Dans l’assurance complémentaire, 
nous avons vu que cela n’est pas non plus possible. Le canton ne peut pas 
prévoir de règle qui va à l’encontre de cette libre concurrence. Les élé-
ments développés dans la section IV du précédant chapitre s’appliquent.  

                                                
1827  En ce sens, Comco, USB/KSBL, ch. 56. Pour une analyse de la perception de concur-

rence entre hôpitaux français, MOIDSON/TONNEAU, Hôpital, p. 22. 
1828  Dans le cas de l’examen de la fusion d’hôpitaux, la Comco ne retient pas de prescrip-

tion réservée. Comco, USB/KSBL, ch. 56 ss. En doctrine, GOBAT, Fusions, p. 347. 
1829  Comco, USB/KSBL, ch. 57 ss. En doctrine, GOBAT, Fusions, p. 349 s. 
1830  Cf. Chapitre 2 et Chapitre X de la présente partie.  
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V. SYNTHÈSE 
Les établissements hospitaliers, outre la question de la fixation des tarifs 
dans l’assurance-maladie obligatoire, sont soumis à la LCart. Les pra-
tiques des hôpitaux peuvent être contrôlées par les autorités de la concur-
rence, et ce indépendamment de savoir si l’on est en présence d’une en-
treprise privée ou d’une entreprise publique qui agit comme un privé. 
Cela vaut pour les relations qu’ils nouent avec d’autres établissements 
hospitaliers ou avec des entreprises tierces. La Comco est également 
compétente pour apprécier les opérations de concentration entre établis-
sements hospitaliers, pour autant que ce soit eux qui soient désignés 
comme les entreprises au sens de l’art. 2 et 4 LCart. En effet, en cas de 
consortium, le canton est l’entreprise et les groupements internes ne peu-
vent être appréciés par la Comco.   
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Chapitre 6 : L’APPLICATION DE LA LSPR AUX 
TARIFS DES PRESTATIONS HOSPITALIÈRES  
I. LA LSPR ET SWISSDRG 
L’art. 14 LSPr prévoit notamment l’intervention du Surveillant des prix 
dans les cas où une « augmentation » de prix est fixée ou approuvée par 
une autorité exécutive de la fédération ou d’un canton. Concernant la 
structure tarifaire, elle n’est pas un prix, mais une composante du prix. 
Elle est approuvée par le Conseil fédéral et doit donc être soumise au 
Surveillant des prix. Quant au prix de base, il est fixé par conventions 
approuvées par le gouvernement cantonal ou, faute d’accord, fixé direc-
tement par lui. Le Surveillant doit également être avisé1831. L’art. 14 LSPr 
s’applique dans ces situations ; nous pouvons sur ce point renvoyer entiè-
rement aux propos tenus concernant l’application de la LSPr et la fixation 
des tarifs1832.  
Selon l’art. 14 al. 3 LSPr, la Surveillance des prix tient compte des dispo-
sitions des lois spéciales applicables. En ce qui concerne les tarifs hospi-
taliers des soins aigus stationnaires, il s’agit des art. 43, 49 et 49a LAMal, 
de l’OCP ainsi que de la jurisprudence y relative. Les art. 32 al. 1, 43 
al. 6, 46 al. 4 et 49 al. 1, 5

ème phrase LAMal forment les bases légales de 
l’examen de l’économicité des forfaits hospitaliers calculés selon les 
principes de la gestion d’entreprise1833. 
Dans les faits, le Surveillant s’est penché sur les tarifs hospitaliers, plus 
précisément sur la structure tarifaire SwissDRG. Il avait fait des recom-
mandations au Conseil fédéral concernant les premiers « projets » soumis 
par SwissDRG SA. Le Conseil fédéral les a largement prises en 
compte1834. Le Surveillant avait alors considéré que la structure Swiss-
DRG 1.0 pouvait être approuvée, mais précisait cependant quelques exi-
gences (concernant, par exemple, la qualité des données fournies par les 

                                                
1831  Pour un examen des tarifs hospitaliers en particulier, SURVEILLANCE DES PRIX, Tarifs, 

p. 6. 
1832  Cf. Troisième Partie, Chap. 3. 
1833  SURVEILLANCE DES PRIX, Tarifs, p. 8. 
1834  Surveillant des prix, DPC 2010/5, p. 849, Rapport annuel, p. 589. 
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hôpitaux)1835. Chaque version révisée de la structure tarifaire est égale-
ment soumise à la Surveillance1836.  
Concernant les baserates, le Surveillant des prix a formulé des attentes en 
espérant influencer les négociations tarifaires cantonales qui avaient dé-
buté en 20111837. En pratique toutefois la nouvelle structure tarifaire est 
entrée en vigueur en 2012 et dans bien des cas, les négociations entre 
partenaires tarifaires ont échoué ou donné lieu à des tarifs que le Surveil-
lant juge « étonnamment élevés »1838. Il a alors usé de son droit de recom-
mandations à l’égard des cantons qui doivent approuver les conven-
tions1839. Le Surveillant a rendu des recommandations pour les tarifs 
d’environ 60 hôpitaux1840. Son but est que, si possible, le nouveau système 
n’engendre pas de coûts supplémentaires pour l’assurance-maladie so-
ciale1841.  
Les gouvernements cantonaux n’ont que partiellement suivi les recom-
mandations du Surveillant1842. Les points de désaccord portent directement 
sur le montant des tarifs, mais aussi sur une interprétation différente des 
nouvelles règles de la LAMal. La discorde concerne notamment le mode 
de calcul exact des baserates, la manière précise de comparer les hôpitaux 
et de procéder au benchmarking, ou la transmission par les hôpitaux, de 
leurs données relative à leurs coûts1843. C’est le Tribunal administratif 
fédéral qui est amené à préciser ces points et à trancher les conflits 
d’approche1844. 

                                                
1835  Surveillant des prix, DPC 2011/5, p. 727, Rapport annuel, p. 731. 
1836  Surveillant des prix, DPC 2010/5, p. 849, Rapport annuel, p. 859. 
1837  Surveillant des prix, DPC 2010/5, p. 849, Rapport annuel, p. 859 et 861 s. 
1838  Surveillant des prix, DPC 2012/5, p. 930, Rapport annuel, p. 935. 
1839  Surveillant des prix, DPC 2010/5, p. 849, Rapport annuel, p. 859 ; Surveillant des 

prix, DPC 2011/5, p. 727, Rapport annuel, p. 732 s. ; Surveillant des prix, DPC 
2012/5, p. 930, Rapport annuel, p. 935. 

1840  Surveillant des prix, DPC 2012/5, p. 930, Rapport annuel, p. 935 ; Surveillant des 
prix, DPC 2013/5, p. 917, Rapport annuel, p. 917. 

1841  Surveillant des prix, DPC 2011/5, p. 727, Rapport annuel, p. 731 s. ; Surveillant des 
prix, DPC 2012/5, p. 930, Rapport annuel, p. 935. 

1842  Surveillant des prix, DPC 2013/5, p. 915, Rapport annuel, p. 917. 
1843  Surveillant des prix, DPC 2013/5, p. 915, Rapport annuel, p. 917 s. 
1844  SURVEILLANCE DES PRIX, Tarifs, p. 27. Le TAF a notamment arrêté que le tarif n’a 

pas à correspondre aux coûts effectifs ; le principe de la rémunération des coûts n’est 
donc légalement plus applicable (ATAF 2014/3, c. 2.8.5 ; TAF, arrêt C-108/2015 du 2 
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La Surveillance des prix a publié, en 2016, une présentation de sa pra-
tique où ses méthodes d’examens et les résultats sont détaillés1845. Il a 
également publié un rapport dans lequel il examine la qualité des soins et 
le niveau des coûts hospitaliers suisse en comparaison internationale1846. 

II. LA LSPR ET LES TARIFS DES PRESTATIONS 
PRISES EN CHARGE PAR L’ASSURANCE-MALADIE 
COMPLÉMENTAIRE HOSPITALIÈRE 

Les éléments développés dans la troisième partie, dédiés à l’application 
de la LSPR aux tarifs des prestations prises en charge par l’assurance-
maladie complémentaire s’appliquent ici1847. Il n’y a pas de spécificité liée 
au fait que l’assurance-maladie complémentaire concerne le secteur hos-
pitalier.   

                                                                                                      
novembre 2017, c. 8.1). Le TAF a, en outre, établi que les gains d’efficience des hôpi-
taux (ayant une valeur de base inférieure au benchmark déterminé selon la LAMal) ne 
sont pas contraires à la loi (ATAF 2014/3, c. 2.9.4.4 et 2.9.5 ; TAF, arrêt C-108/2015 
du 2 novembre 2017, c. 8.1). Selon l’art. 49 al. 1, 5ème phrase LAMal, les tarifs hospi-
taliers sont déterminés en fonction de la rémunération des hôpitaux qui fournissent la 
prestation tarifée obligatoirement assurée, dans la qualité nécessaire, de manière effi-
ciente et avantageuse. Un tel tarif doit être déterminé sur la base d’une comparaison 
avec d’autres hôpitaux qui fournissent la prestation tarifée obligatoirement assurée 
dans la qualité nécessaire, de manière efficiente et avantageuse. Pour la détermination 
et le choix des hôpitaux, une comparaison de coûts par cas entre hôpitaux est néces-
saire (ATAF 2014/36, c. 3.6 et 3.7). La comparaison peut avoir lieu entre hôpitaux, in-
dépendamment de leurs types et catégorie (ATAF 2014/36, c. 3.8 ; TAF, arrêt C-
108/2015 du 2 novembre 2017, c. 8.3). Les conditions idéales d’une comparabilité des 
coûts ont été précisées (ATAF 2014/36, c. 4 et 5). Le CF est invité à faire procéder au 
benchmark, à publier les résultats et à édicter des précisions sur la méthode de ben-
chmark (ATAF 2015/8, c. 4.4.6) En outre, si le TAF se prononce sur une non-
approbation d’une convention tarifaire, il doit vérifier si l’autorité d’approbation a res-
pecté la marge d’appréciation des partenaires tarifaires (ATAF 2015/37, c. 3.1). 

1845  SURVEILLANCE DES PRIX, Tarifs, p. 6 ss, spécialement 10 ss. 
1846  SURVEILLANCE DES PRIX, Ländervergleich. Il y est conclu qu’il est nécessaire 

d’améliorer le rapport prix-prestation. 
1847  Cf. Troisième Partie, Chap. 4. 
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Chapitre 7 :  L’APPLICATION DE LA LCD ET LES 
ÉTABLISSEMENTS HOSPITALIERS 
Nous examinons dans le présent chapitre l’application de la LCD en lien 
avec l’activité des établissements hospitaliers. Nous commençons par 
analyser les conditions d’application telles que nous les avons identifiées 
dans la partie générale (I-III). Qui peut être, dans ce contexte, l’auteur 
d’un comportement déloyal ? Quels comportements sont spécialement 
visés ? Nous déterminons, dans un deuxième temps, qui a la possibilité 
d’ouvrir une action s’il est atteint ou potentiellement atteint par un acte de 
concurrence déloyale (IV). 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
A. La problématique 

La question de l’application de la LCD aux hôpitaux et aux cliniques 
n’est pas aisément résolue. Il faut déterminer si l’entité participe au mar-
ché et si son comportement a, ou peut avoir, des répercussions sur la con-
currence1848. La LCD concerne un large cercle : les concurrents sont visés, 
mais l’Etat peut aussi, dans certains cas, être l’auteur d’un comportement 
déloyal. En l’espèce, quelles sont les entités potentiellement en cause ? 
Comment les appréhender au regard de cette loi ? 
On peut distinguer deux types d’acteurs : les établissements sanitaires 
publics et privés. Or l’application de la LCD ne devrait pas dépendre de la 
forme juridique ou organisationnelle d’une entité, d’autant que cette dis-
tinction n’est de loin pas toujours évidente1849.  
Dans le système institutionnel de santé, un autre critère de distinction est 
également important, celui du « type » d’activité. Est-ce que les soins 
fournis sont pris en charge selon la LAMal ou relèvent-ils de l’assurance 
complémentaire ? Le premier cas concerne, d’une part, les soins station-
naires fournis dans le cadre de la planification hospitalière cantonale éta-

                                                
1848  Cf. Première partie, Chap. 6.I.B., spécialement a. et c. et référence not. à CR LCD-

MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 120 et Art. 1 N 30 ss. Voir aussi 
SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.62 ; MÜLLER, 
Art. 1-2 UWG, p. 29. 

1849  Cf. sur les critères de distinction, VAN GESSEL/GUILLOD, Responsabilité, p. 422 ss. 



L’application de la LCD et les établissements hospitaliers 

368 

blie en vue de couvrir les besoins en soins hospitaliers des habitants des 
cantons qui l’établissent (art. 39 al. 1 let. d LAMal et 58a al. 1 OAMal). 
Le système de planification hospitalière a pour objectif une meilleure 
coordination des fournisseurs de prestations, une utilisation optimale des 
ressources et une maîtrise des coûts1850. Les dispositions de la LAMal 
doivent aujourd’hui « favoriser l’économicité de la fourniture des presta-
tions ainsi que la concurrence en matière de qualité »1851. Sont visés, 
d’autre part, les soins fournis en ambulatoire dans le cadre de la LAMal, 
par un hôpital listé ou non listé, puisque les soins ambulatoires ne sont 
pas liés à la planification hospitalière.  
Le second cas concerne les soins stationnaires d’un établissement qui ne 
se trouve pas sur la liste ainsi que les soins ambulatoires qui ne sont pas 
pris en charge par l’AOS, comme les soins fournis par un médecin-
dentiste, p. ex. Cette délimitation est également problématique, car un 
établissement fournit souvent les deux sortes de soins en un même lieu1852. 
Il faut maintenant déterminer si ces entités peuvent être l’auteur d’un 
comportement déloyal au sens de la LCD. Si cela ne fait pas de doute 
dans le cas d’une clinique privée qui fournit un traitement relevant de 
l’assurance complémentaire (C), cette question est plus discutable dans 
les autres cas (B). 

B. Un hôpital, une « division » publique d’une 
clinique privée 

Il est délicat de déterminer si un hôpital public qui fournit un traitement 
pris en charge par l’AOS peut adopter un comportement soumis à la 
LCD. Ceci est également délicat dans les cas mixtes, à savoir celui d’un 
hôpital public qui fournit un traitement pris en charge par l’assurance 
complémentaire et celui d’un hôpital privé qui fournit un traitement pris 
en charge par l’assurance de base. Cette question est d’autant plus intéres-
sante que certains hôpitaux publics sont directement des organes de 

                                                
1850  Mess-LAMal, p. 149 ; ATF 125 V 448, c. 3b (fr). Cf. en ce sens, ROSSINI, Gouver-

nance, p. 82 ; ERLANGER, Spitalfinanzierung, p. 3. 
1851  CF, Rapport planification 2013, p. 13. 
1852  Un hôpital public fournit des traitements pris en charge, mais peut aussi avoir une 

activité relevant de l’assurance privée ; une clinique privée peut être sur la liste hospi-
talière pour une partie de son activité et/ou fournir des soins ambulatoires pris en 
charge selon le forfait Tarmed par l’assurance de base. 
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l’Etat1853. Leur comportement a-t-il ou peut-il avoir des répercussions sur 
la concurrence ? Exercent-ils une activité économique, agissent-ils en 
vertu de la puissance publique1854, cas échéant par le biais d’une déléga-
tion ? On remarque que ces deux notions sont opposées lorsque le champ 
d’application de la LCD est présenté en lien avec l’activité de l’Etat1855, ce 
qui n’est, à notre avis, pas si aisé. A notre connaissance, il n’existe pas de 
doctrine sur ce point précis1856.  
En revanche, certains éléments connexes ressortent de la lecture de la 
doctrine et de la jurisprudence rendue dans d’autres domaines.  

1. Tout d’abord, la question de la responsabilité en cas de dommage 
lié à un traitement médical a fait couler beaucoup d’encre. Selon la ju-
risprudence constante, les hôpitaux publics ont pour mission de fournir 
à la population les soins hospitaliers dont elle a besoin. Ce faisant, ils 
exercent une tâche publique, par définition soumise au droit public. 
Cela signifie que la responsabilité relève du droit cantonal si une telle 
réglementation existe, comme le permet l’art. 61 CO, puisque 
l’activité ne relève pas de l’exercice d’une industrie1857. Le TF a même 

                                                
1853 C’est par exemple le cas du CHUV qui est un service de l'Etat de Vaud, rattaché au 

Département de la santé et de l'action sociale (DSAS). 
1854  La notion de puissance publique avait été définie plus en détail, cf. Première Partie, 

Chap. 3.I.c. Pour rappel, l’Etat est doté d’un pouvoir de puissance publique lorsqu’il 
peut, par un acte normatif ou administratif, manifester unilatéralement sa volonté et 
modifier ou de définir la situation juridique des particuliers et lorsqu’il peut con-
traindre les particuliers à se conformer aux obligations créées, sans devoir passer par 
un tribunal. L’activité souveraine de l’administration recouvre les tâches dans 
l’accomplissement desquelles l’administration se trouve, par rapport aux administrés, 
dans un rapport d’inégalité ou de supériorité/subordination. 

1855  Cf. Première Partie, Chap. 6.I.B.c. 
1856  Un arrêt du TF semble mettre en doute le fait que le jeu de la concurrence et le fonc-

tionnement de l'économie de marché soient en cause dans le cas d’une action d’un mé-
decin-chef contre un hôpital (tout deux liés par un contrat de mandat, art. 394 al. 1 
CO), fondée sur l’art. 9 LCD. Cela semble plutôt concerner la qualité pour ouvrir ac-
tion du médecin contre l’hôpital et non la capacité de l’hôpital à être l’auteur d’un 
comportement déloyal. Cf. TF, arrêt 4A_155/2012, du 14 mai 2012, c. 5. 

1857  ATF 139 III 252, c. 3.1 (fr) ; ATF 133 III 462, c. 2.1, JdT 2009 I 47 ; ATF 122 III 101, 
c. 2aa et bb, JdT 1996 I 616 ; ATF 111 II 149, c. 3a, JdT 1986 III 46 ; ATF 102 II 45, 
c. 2a (n.t.) ; ATF 101 II 177, c. 2 (n.t.). En doctrine, DUCOR, Responsabilité, p. 202 s. ; 
WERRO, Responsabilité, p. 8 et 15 ss ; VAN GESSEL/GUILLOD, Responsabilité, 
p. 420 ss ; SPRUMONT/BORCARD, Responsabilité, p. 44 ; POLTIER, Délégation, p. 230. 
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précisé que les dommages sont causés dans l’exercice d’une activité 
de puissance publique1858, sans toutefois en préciser les raisons. Il re-
tient aussi que le médecin-chef qui agit à titre privé dans l’hôpital pu-
blic engage en général la responsabilité de l’Etat selon le droit pu-
blic1859. On remarque dans plusieurs arrêts que l’on oppose l’activité 
de puissance publique à l’activité économique1860. 
Un arrêt ancien rendu en lien avec une contestation d’un hôpital de 
droit privé exclu de la planification hospitalière précise que ce dernier 
participe aux tâches de l’Etat et est chargé d’une tâche publique1861. La 
question de la responsabilité d’un hôpital ou d’une clinique privée 
pour les soins pris en charge par la LAMal n’a, en revanche, pas fait 
l’objet de jurisprudence1862. VAN GESSEL/GUILLOD soutiennent que 
l’activité répond plutôt à un intérêt public et que le régime de la res-
ponsabilité relève aussi du droit public, si le canton le prévoit1863. 
Toutefois, on ne peut reprendre la jurisprudence et la doctrine telles 
quelles, et en déduire que la LCD ne s’applique pas. En effet, on vise 
ici la fourniture de soins et la relation soignant-soigné en cas de dom-
mage. 
2. En matière fiscale, on admet que les soins et traitements médicaux 
fournis par les hôpitaux ou d’autres centres de diagnostic et de traite-

                                                
1858  ATF 122 III 101, c. 2 a, JdT 1996 I 616. Cf. aussi ATF 111 II 149, c. 3a, JdT 1986 III 

46 ; ATF 101 II 177, c. 2b (n.t.). 
1859  En tout cas, s’il exerce avec la collaboration du personnel de l’hôpital. La jurispru-

dence a évolué dans ce domaine. ATF 122 III 101, JdT 1996 I 616 ; ATF 112 Ib 334, 
JdT 1984 I 182 ; ATF 111 II 149, c. 3a, JdT 1986 III 46 ; ATF 102 II 45, c. 2a (n.t.). 
En doctrine, WERRO, Responsabilité, p. 15 ; SPRUMONT/BORCARD, Responsabilité, 
p. 46 ; VAN GESSEL/GUILLOD, Responsabilité, p. 422. 

1860  Cf. p. ex. ATF 101 II 77, c. 3a « Nach der herrschenden Auffassung gilt die Kranken-
betreuung in öffentlichen Spitälern, soweit sie von Ärzten in amtlicher Eigenschaft 
ausgeübt wird, als hoheitliche, nicht als gewerbliche Tätigkeit ». 

1861  ATF 121 I 218, c. 3, SJ 1996 462. 
1862  Cf. VAN GESSEL/GUILLOD, Responsabilité, p. 427 ss. 
1863  Cf. VAN GESSEL/GUILLOD, Responsabilité, p. 427 ss. La division publique de 

l’hôpital privé devrait, selon eux, être considérée comme un « établissement public » 
au sens de la jurisprudence fédérale. En ce sens, cf. ATF 121 I 218, c. 3, SJ 1996 462, 
le TF se penche sur le recours d’un hôpital privé contre la planification cantonale.  



Le champ d’application personnel 

371 

ments médicaux ne sont pas soumis à la TVA1864. La jurisprudence en 
a précisé la raison : ils proposent leurs prestations en usant de la puis-
sance publique1865.  
3. Dans la doctrine récente concernant la délégation d’activité éta-
tique1866, on peut lire une précision sur la délimitation des activités de 
l’Etat, entre activités d’intérêt public (à savoir les fonctions publiques 
impliquant la puissance publique, d’une part, et les fonctions de ser-
vice public, d’autre part) et activités économiques. Dans le contexte de 
l’analyse de la délégation d’activité étatique, POLTIER décrit le sys-
tème de réglementation de la LAMal concernant les hôpitaux (planifi-
cation, financement, liste d’hôpitaux tant publics que privés) et sou-
ligne que la jurisprudence qualifie l’activité d’un hôpital d’exécution 
d’une tâche publique1867. En revanche, il estime qu’il n’est « guère 
possible d’affirmer de manière tranchée que la délégation des (telles) 
tâches (…) en faveur des hôpitaux porte ou non sur des activités éco-
nomiques »1868. 

La qualification de l’activité est dès lors complexe. En lien avec la LCD, 
il faut selon nous retenir ce qui suit :  
Un établissement hospitalier, qu’il soit de droit public ou de droit privé, 
qui fournit des soins dans le cadre de la planification hospitalière remplit 
une tâche qui répond à un intérêt public (couvrir les besoins en soins de la 
population) ; il est peut-être même doté de la puissance publique1869. On y 
assimile aussi le médecin qui agit à titre privé dans un hôpital public. On 
ne peut dès lors pas retenir qu’il s’agit à proprement parler d’une activité 

                                                
1864  Art. 21 de la loi fédérale du 12 juin 2009 régissant la taxe sur la valeur ajoutée (Loi sur 

la TVA, LTVA) RS 641.20. 
1865  ATF 124 II 372, c. 4b (n.t.). 
1866  BELLANGER, Délégation, p. 43 s. 
1867  POLTIER, Délégation, p. 229 s. 
1868  POLTIER, Délégation, p. 231. 
1869  Les classifications des activités étatiques ne sont pas évidentes et ne font pas non plus 

l’unanimité. Il n’est pas question ici de prendre position sur ce point, ce qui sortirait du 
champ de notre étude. Nous retiendrons simplement que l’activité de fournir des soins 
pris en charge par la LAMal répond à un intérêt public prépondérant et que, selon le 
domaine, on peut retenir une activité de puissance publique.  
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purement économique (soumise sans discussion à la LCD)1870. On ne peut, 
selon nous, pas non plus retenir que l’activité est au premier plan – ou 
principalement – économique. Les soins sont au premier plan. Cela ne 
veut toutefois pas encore dire que la LCD n’est jamais applicable. 
L’organisation actuelle du secteur met les acteurs en concurrence ; ils 
sont dans une situation proche de celle d’un marché, bien que la régle-
mentation reste relativement importante. Les entités publiques et privées 
sont en concurrence afin de pouvoir figurer dans la planification hospita-
lière ; des incitations économiques existent dans la mesure où il y a une 
marge de négociation possible dans les tarifs (valeur du point1871) ; des 
comparaisons (benchmarking) entre institutions figurant sur la liste ont 
lieu ; les patients ont en outre le libre choix de l’établissement de soins 
conformément à l’art. 41 al. 1bis LAMal. La plupart de ces éléments ont 
été prévus ou renforcés par la révision de la LAMal (2007) dont l’un des 
buts explicites est de favoriser et de renforcer la concurrence1872 : le légi-
slateur souhaite inciter les établissements hospitaliers à fournir des soins 
rapides et de qualité, mais de manière économique. Cela traduit une vo-
lonté générale du législateur qui doit, selon nous, aussi passer par la re-
connaissance de l’application de la LCD. Des actes contraires à la LCD 
ne sauraient mettre en péril ces efforts.  
Ensuite, lors de l’examen de l’application de la LCart, nous avions retenu 
que les hôpitaux publics et privés sont des entreprises ; ils offrent des 
biens ou services, à savoir des prestations hospitalières (soins médicaux et 
infirmiers, opérations, médicaments, etc.). Le seul point à trancher dans 
un cas d’espèce est celui de déterminer quelle entité dispose effective-
ment de l’indépendance économique (l’hôpital ou le canton, p. ex.). Cer-
tains auteurs proposent de soumettre une entité à la LCD lorsqu’elle est 

                                                
1870  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 17. La notion de « gewerbliche 

Tätigkeit » est principalement utilisée en lien avec la question de la responsabilité de 
l’Etat et du droit applicable, conformément à l’art. 61 CO. 

1871  Cf. deuxième Partie, Chap. 3.X.A.a.iv. 
1872  CF, Rapport planification 2014, p. 13 ; TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 7 ; 

Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, N 4. 
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qualifiée d’entreprise au sens de la LCart1873. On peut dans ce contexte 
retenir l’application de la LCD.  
Suivant les développements de la doctrine actuelle, on admet l’application 
de la LCD à un hôpital listé – même si son activité n’est pas économique 
– lorsque, du point de vue objectif des participants au marché, ses actes 
ou propos sont propre à influencer la concurrence et doivent ainsi être 
qualifiés d’acte de concurrence1874. Ce sera le cas si l’Etat va au-delà de ce 
qui est intimement lié à la relation de soins ou à l’exploitation de 
l’établissement. Selon nous, un hôpital public qui dénigre une clinique 
privée hors liste pourra être recherché en se fondant sur la LCD. Celle-ci 
ne s’applique en revanche pas dans le cas où l’effet sur la concurrence est 
un effet accessoire qui découle de la poursuite d’un intérêt public1875. On 
pense notamment aux informations. Par exemple, des mises en garde 
officielles (même incorrectes) émises par un hôpital contre un traitement 
ou un produit dangereux pour la santé ne tombent pas dans le champ 
d’application de la loi quand elles sont formulées dans un intérêt public 
prépondérant (en l’espèce la santé publique) et sont un effet accessoire de 
la garantie d’une tâche publique non économique1876. Dans ce dernier cas, 
l’Etat doit toutefois respecter le principe de neutralité en matière de con-
currence1877.  
Nous pouvons tirer un parallèle avec la solution qui prévaut dans la 
LCart. Nous avions déterminé que les conditions d’application de cette 
dernière sont remplies et que les hôpitaux sont des entreprises. En re-
vanche, il existe des prescriptions réservées, en lien avec la planification 
hospitalière et la fixation des tarifs : ce qui relève de l’exploitation usuelle 
de l’hôpital et de la relation de soins – ainsi que de la fixation des prix – 
ne peut faire l’objet d’une décision de la Comco. Dans cette lignée, 
l’établissement qui agit dans le cadre de ce qui correspond à la réglemen-

                                                
1873  Cf. Première Partie, Chap. 6.I.B.c. et référence à SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; SHK 

UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 19 ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, 
Introduction générale, N 122 ; STOFFFEL, Wirtschaftstätigkeit, p. 227 s. et 269 ss. 

1874  Cf. Première Partie, Chap. 6.I.B.c.  
1875  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 123 s. ; PEDRAZZI-

NI/PEDAZZINI, UWG, N 17.04 ; SCHOTT, Wettbewerb, N 848. 
1876  Cf. SCHOTT, Wettbewerb, N 848 s. ; NÜTZI, Information, p. 256 s. ; CR LCD-

MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 123. 
1877  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 123. 
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tation de droit public régissant son activité ne peut être sanctionné en 
application de la LCD. En revanche, s’il dépasse ce qui est permis, son 
comportement peut être apprécié et, cas échéant, considéré comme dé-
loyal. Selon nous, cela vaut aussi lors de l’examen de l’activité d’une 
entité privée (clinique, p. ex.) qui exécute une tâche étatique suite à une 
délégation. La LCD doit s’appliquer dans la même mesure. 

C. Les cliniques privées (« division » privée) 
L’application de la LCD est plus évidente pour une clinique privée qui 
fournit des soins qui ne sont pas pris en charge par l’AOS. On vise ici les 
entités qui exercent des soins stationnaires et qui ne se trouvent pas sur la 
liste cantonale, voire qui prodiguent des soins ambulatoires non pris en 
charge (chirurgie esthétique, par exemple). L’Etat n’est pas impliqué ; il 
n’y a ni tâche publique ni exercice de la puissance publique. Les critères 
généraux s’appliquent. 
On se trouve ici sur un marché qui n’est pas affecté par des règles rele-
vant d’une planification. Les cliniques sont en concurrence. On peut rete-
nir que ces entités participent au marché et leur comportement a, ou peut 
avoir, des répercussions sur la concurrence. Elles exercent une activité 
économique. La LCD s’applique à leurs actes ou propos puisqu’ils peu-
vent se comporter de manière déloyale au sens de la loi1878. 
On trouve quelques exemples dans la jurisprudence : une clinique privée 
(A. SA)1879 et un cabinet dentaire privé1880 ont été poursuivis pour des actes 
potentiellement contraires à la LCD. Les juges ont examiné les conditions 
matérielles de la loi, ce qui signifie qu’elle s’appliquait à eux.  

D. Les fédérations 
Puisque l’on admet l’application de la LCD aux hôpitaux publics qui 
sortent du cadre de l’exécution de la tâche publique, on doit aussi retenir 
que des actes contraires à la LCD commis par une association ou une 
                                                
1878  Sur ces conditions d’application, cf. Première Partie, Chap. 6.II. et références. Sur ces 

éléments, cf. ATF 124 III 297, JdT 1999 I 268 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, 
N 1.62, 1.64, 17.02 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 17 et ad Art. 2, N 6 ; MÜLLER, 
Art. 1-2 UWG, p. 29. 

1879  TF, arrêt 4A_41/2014 du 25 mai 2014, c. 6.6.1 non publié in : ATF 140 III 251. 
1880  TF, arrêt 2C_367/2008 du 20 novembre 2008 ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, 

N 203. 
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fédération sont soumis à la LCD. Il faudra encore déterminer qui peut 
civilement être tenu responsable (qui a la personnalité juridique). Les 
fédérations sont souvent organisées en associations et ont donc la person-
nalité juridique. C’est par exemple le cas de H+, l’association nationale 
des hôpitaux, cliniques et institutions de soins publics et privés1881. 

E. L’employé, le médecin 
Le médecin employé par un hôpital ou une clinique ou lié avec lui par un 
mandat peut également être l’auteur d’un comportement déloyal, par 
exemple un dénigrement. Il peut alors être recherché en vertu de l’art. 9 
LCD1882. En outre, l’art. 11 LCD prévoit que, lorsque l'acte de concur-
rence déloyale a été commis par un travailleur ou par un autre auxiliaire 
dans l'accomplissement de son travail, les actions en interdiction, cessa-
tion ou constatation, prévues à l’art. 9 al. 1 LCD, ainsi qu’en rectification, 
communication ou publication du jugement, prévue à l'art. 9 al. 2 LCD, 
peuvent également être intentées contre l'employeur1883. Si le lésé entend 
ouvrir une action en dommages et intérêts, il doit toutefois se fonder sur 
l’art. 55 CO1884, par renvoi de l’art. 9 al. 3 LCD1885. 

F. Les tiers 
L’acte peut aussi être commis par des tiers, comme les médias par 
exemple. Ceux-ci, lorsqu’ils réalisent des reportages, sont liés par la 
LCD. Le TF a rappelé que des avertissements contre des risques d’atteinte 
à la santé publique sont d’intérêt public et qu’une des fonctions de la 
presse est de sauvegarder l’intérêt public et de diffuser les savoirs qui sont 
en lien avec lui. Cependant, l’intérêt public à des reportages sur 
d’éventuels risques sanitaires ne libère pas le journaliste du respect des 

                                                
1881  Cf. art. 1 des statuts de H+ Les hôpitaux de suisse, du 6 novembre 2014. 
1882  Cf. Première Partie, Chap. 6., spécialement section I.B, II, V.b et VI. 
1883  CR LCD-FORNAGE, Art. 11, N 2 ss. 
1884  Pour que la responsabilité de l’employeur soit engagée, il faut que les conditions 

générales de l’art. 41 CO soient remplies (préjudice, lien de causalité entre l’acte illi-
cite de l’auxiliaire et le défaut de diligence de l’employeur). Il faut ensuite que les 
conditions spécifiques de l’art. 55 CO soit remplies (l’existence d’un employeur et 
d’un auxiliaire, un acte illicite de l’auxiliaire dans l’accomplissement de son travail et 
l’absence de preuve libératoires). Cf. CR CO I-WERRO, Art. 55, N 5 ss ; BSK OR I-
KESSLER, Art. 55 CO, N 6 ss. 

1885  CR LCD-FORNAGE, Art. 11, N 5. 
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règles de diligence. Il ne justifie pas une discrimination exercée à 
l’encontre de certains acteurs économiques. Les informations transmises 
doivent être objectives1886.  

II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
La LCD vise les comportements qui constituent un acte de concurrence, 
c’est-à-dire qui aboutissent objectivement à un impact (même abstrait) sur 
les relations de concurrence1887. Il faudra, dans un cas litigieux, le vérifier. 
Nous proposons ici de nous pencher plus brièvement sur les principales 
dispositions matérielles potentiellement applicables. 

A. L’art. 3 LCD 
On peut imaginer un cas de dénigrement d’une clinique ou d’un hôpital 
par un autre hôpital ou une autre clinique (art. 3 al. 1 let. a LCD) ou un 
cas de tromperie par indications inexactes ou fallacieuses, par exemple 
sur lui-même, son entreprise, ses prestations ou ses prix (art. 3 al. 1 
let. b)1888. On peut envisager un risque de confusion (art. 3 al. 1 let. d 
LCD)1889. On peut encore penser à des comparaisons inexactes falla-
cieuses ou inutilement blessantes, dans les médias ou par le biais d’une 
publicité (art. 3 al. 1 let. e LCD). 

B. L’articulation avec les dispositions cantonales 
sur la publicité 

Selon nous, les dispositions de la LCD s’appliquent aux hôpitaux et cli-
niques, dans les limites décrites ci-avant lors de l’examen du champ 
                                                
1886  Pour un exemple dans le domaine pharmaceutique, ATF 124 III 72, c. 2.b.bb, JdT 

1998 I 329. 
1887  ATF 126 III 198, c. 2 (fr) ; ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365 ; SHK UWG-JUNG, 

Einleitung, N 2 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 18 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 96 ; BSK UWG-HILTY, 
Art. 1, N 104. Cf. aussi DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 23 s. ; MÜLLER, Art. 1-2 
UWG, p. 9. 

1888  TF, arrêt 2C_367/2008 du 20 novembre 2008 : sont en cause des affirmations 
inexactes ou fallacieuses d’une clinique dentaire. Cf. aussi DAVID/JACOBS, Wettbe-
werbsrecht, N 203. 

1889  Cf. p. ex. TF, arrêt 4A_41/2014 du 20 mai 2014, c. 6 non publié in : ATF 140 III 251. 
Le TF laisse toutefois la question ouverte du rapport de concurrence entre une clinique 
et la Croix rouge. Le litige a pu en l’espèce être réglé par le biais du droit au nom. 
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d’application personnel1890. D’une manière générale, un hôpital qui fait de 
la publicité doit respecter les conditions de LCD. La publicité ne doit 
donc pas constituer un dénigrement, contenir d’indications inexactes ou 
fallacieuses, ou encore créer de risque de confusion. La publicité compa-
rative et superlative est licite, dans les limites de l’art. 3 al. 1 let. e LCD. 
Une comparaison est licite si elle est exacte et qu’elle n’est pas falla-
cieuse, inutilement blessante ou parasitaire. La violation de l’art. 3 LCD 
permet une action civile. Il est aussi possible de porter plainte pénale 
conformément à l’art. 23 LCD. En lien avec les hôpitaux et cliniques, ni 
la LAMal, ni une autre loi fédérale ne limite la possibilité de faire de la 
publicité1891. 
Certains cantons ont prévu des dispositions spéciales sur la publicité faite 
par des établissements sanitaires. Celle-ci doit être objective et répondre à 
l’intérêt général. Elle ne doit, en outre, ni importuner ni induire en er-
reur1892. Ces dispositions cantonales relèvent du droit public. Une sanction 
pénale à leur violation est parfois (mais rarement) prévue1893. 
L’articulation entre ces dispositions fera l’objet de longs développements 
dans le chapitre traitant de l’application de la LCD aux médecins, les 
dispositions cantonales sur la publicité des médecins prévues par presque 
tous les cantons étant souvent plus détaillées. Pour cette raison, nous ren-
voyons aux propos tenus dans ce contexte1894. En guise de résumé, ces 
dispositions s’appliquent en parallèle dans la mesure où elles ne poursui-
vent pas le même but. Les dispositions pénales entrent en concours idéal ; 
ne prévoyant pas des peines de même nature, elles peuvent être cumulées. 

C. L’art. 8 LCD 
Qu’en est-il de l’application de l’art. 8 LCD ? Celui-ci limite le contrôle 
des conditions générales à certaines conditions : l’utilisation de conditions 
commerciales (ou générales) ; au détriment du consommateur ; une dis-

                                                
1890  Cf. ci-dessus, Section I du présent Chapitre. 
1891  En ce sens, POLEDNA, Werbung, p. 109. 
1892  Art. 150 en lien avec l’art. 82 al. 1 de la loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la santé 

publique (LSP VD), RSV 800.01 ; art. 106 en lien avec l’art. 91 de la loi fribourgeoise 
du 16 novembre 1999 sur la santé (LSan FR), RS FR 821.0.1 ; art. 108 en lien avec 
l’art. 89 de la loi genevoise du 7 avril 2006 sur la santé (LS GE), RS GE K 1 03. 

1893  Cf. art. 128 al. 1 let. c LSan FR (amende jusqu’à 100'000.-). 
1894  Cinquième Partie, Chap. 5.B.c et d. 
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proportion entre droits et obligations découlant du contrat (déséquilibre, 
absence de compensation, caractère notable) ; l’absence de justification ; 
la contradiction aux règles de la bonne foi1895. L’interprétation de ces dif-
férentes notions est discutée en doctrine. Nous avons retenu que les con-
ditions problématiques et pouvant être examinée dans notre contexte sont 
au nombre de deux1896. 

a. Un consommateur 
En premier lieu, les conditions générales doivent être utilisées à 
l’encontre d’un consommateur. L’interprétation de la notion de consom-
mateur au sens de l’art. 8 LCD est débattue en doctrine. Nous retenons 
que celle-ci doit être interprétée largement, à savoir comme toute per-
sonne physique (voire morale) qui achète une marchandise ou une presta-
tion de services à des fins qui ne sont pas – en tout cas de manière pré-
pondérante – en rapport avec son activité commerciale ou profession-
nelle1897. 
En pratique, peu importe la forme juridique de l’établissement ou son 
activité, toute institution de soins conclut des contrats avec des tiers 
(fournisseurs de matériel notamment) et use, parfois, dans ce cadre, de 
conditions générales. Toutefois, le cocontractant n’est pas un consomma-
teur. Cela signifie, par exemple, que les conditions générales d’achat 
publiées par le CHUV et les HUG ne peuvent faire l’objet d’un contrôle 
au regard de l’art. 8 LCD, puisque ces conditions ne sont pas utilisées au 
détriment du consommateur. 
Qu’en est-il des éventuelles clauses utilisées par l’institution de soin dans 
sa relation avec le patient ? Le patient est-il un consommateur ? Un pa-
tient est une personne physique qui acquiert un service (des prestations) 
dans le but de préserver sa santé ou de se soigner. Il n’y a pas de rapport 
avec son activité professionnelle. On peut donc, en lien avec la LCD, 
retenir que le patient est un consommateur. Cette affirmation est corrobo-
rée par le fait que le TF a estimé que les organisations de patients ont la 
qualité pour agir au sens de l’art. 10 al. 2 let. b LCD (qui prévoit la quali-

                                                
1895  Cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 118 ss ; SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 233 ss ; 

KUONEN, Contrôle, p. 4 ss. 
1896  Sur ce point, cf. Première Partie, Chap. 6.V.D. 
1897  Cf. Première Partie, Chap. 6.V.D.b. 
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té pour ouvrir action des organisations d’importance nationale ou régio-
nale qui se consacrent statutairement à la protection des consomma-
teurs)1898. 

b. Des conditions générales et un contrat 
En second lieu, l’art. 8 LCD vise les conditions générales adoptées en 
marge d’un rapport contractuel. Qu’en est-il en pratique ?  
La problématique est ici complexe. En effet, il n’est pas certain que la 
relation entre le patient et l’hôpital soit de nature contractuelle1899. Si l’on 
retient l’existence d’un contrat, il est douteux que ce soit un contrat de 
droit privé. Dans la mesure où l’on ne retient pas l’existence d’une rela-
tion contractuelle1900, l’art. 8 LCD ne trouvera pas à s’appliquer, les condi-
tions d’application n’étant pas remplies. Qu’en est-il si l’on retient un 
contrat de droit public ? A notre connaissance, la question n’est pas tran-
chée. Il faut alors s’en remettre aux principes du droit administratif. Les 
dispositions de droit privé ne peuvent être directement appliquées à un 
contrat de droit public1901. On retient toutefois qu’un contrat de droit ad-

                                                
1898  « Der Vergleich, den der Beschwerdeführer [Verein gegen Tierfabriken Schweiz] mit 

anderen Konsumentenorganisationen wie Mieterverbände, Patientenverbände und 
dergleichen zieht, ist verfehlt. Denn diese Organisationen befassen sich hauptsächlich 
und vor allem mit Belangen ihrer Mitglieder, welche als eigentliche Konsumenten auf-
treten und die klarerweise als solche unterstützt werden », TF, arrêt 6P.235/2006 du 
20 février 2007, c. 6.2. Sur la qualification du patient comme consommateur, cf. par-
tiellement DREIFUSS, BO CN 1993, 1860. 

1899  GÄCHTER/VOLLENWEIDER, Gesundheitsrecht, § 4 N 288 ss et 92 ; WERRO, Responsa-
bilité, p. 8. Le TF a même précisé que les dommages qui peuvent survenir dans les hô-
pitaux publics « sont causés dans l'exercice d'une activité de puissance publique ; ils ne 
constituent pas la violation d'un contrat de droit privé, et ce même si la relation nouée 
entre le patient et l'hôpital est semblable à un rapport contractuel », ATF 122 II 101, 
c. 2a.aa (fr). Dans un autre arrêt, il a pourtant précisé que « même les patients privés 
sont liés à l'hôpital par un contrat de droit public », ATF 124 V 97, c. 6 (fr). 

1900  Sur la licéité des contrats de droit public, cf. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, Allge-
meines Verwaltungsrecht, § 33 N 20 ss. 

1901  Sur l’application du droit privé (CO) à un contrat de droit administratif, NGUYEN, 
Contrat, p. 22 ; MOOR/POLTIER, Droit administratif II, p. 459 ; DUBEY/ZUFFEREY, 
Droit administratif général, N 1107. On ne retient pas d’application directe. En re-
vanche, en l’absence de renvoi direct dans le contrat, le CO peut s’appliquer par ana-
logie au contrat de droit privé. Pour des exemples où le TF admet que le juge qui doit 
apprécier un contrat d’assurance de droit public (LAA) peut s’inspirer des règles du 
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ministratif doit respecter certaines exigences ; les prestations et contre-
prestations doivent notamment être dans un rapport objectif et pertinent 
ainsi que proportionné1902. Dans ce contexte, le juge pourrait s’inspirer de 
la LCD1903. 
En réalité, cette question restera vraisemblablement théorique. En effet, 
l’Etat ne pourrait, dans le cadre d’un traitement, limiter sa responsabilité 
ou déroger aux dispositions des lois cantonales sur la protection de la 
personnalité, par exemple par le biais de conditions générales – ce qui 
constituerait vraisemblablement des conditions générales abusives. Dans 
l’exercice de sa tâche publique, il doit de toute façon respecter le droit 
public et les lois cantonales. Notons que cette question reste d’autant plus 
hypothétique qu’à notre connaissance, aucune institution hospitalière 
n’use de telles conditions pré-formulées. 
Il se peut en revanche qu’on retienne une relation1904 contractuelle relevant 
du droit privé entre le patient et l’établissement de soins, le plus vraisem-
blablement une clinique1905. Dans ce cas, l’art. 8 LCD s’applique à l’usage 
de conditions générales par la clinique. Un examen détaillé aura lieu, par 
exemple en cas de limitation de la responsabilité. Soulignons que la rela-
tion contractuelle est parfois uniquement conclue entre le médecin et le 
patient, nous l’examinons dans le chapitre traitant de cette probléma-
tique1906. 
Est ainsi déterminant, dans chaque cas, le fait d’identifier si une relation 
contractuelle existe entre l’établissement de soins et le patient et de la 
qualifier.  

                                                                                                      
droit privé, en l’espèce le CO et la LCA, cf. ATF 131 V 431, c. 2 (fr) ; TF, arrêt U 
307/03 du 19 août 2004, c. 4.3, non publié in ATF 130 V 553. 

1902  En ce sens, DUBEY/ZUFFEREY, Droit administratif général, N 1100. Ces auteurs éta-
blissent une série de critère à respecter lorsque le contrat de droit public ne repose pas 
directement sur une base légale. Selon SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, N 1795, 
l’Etat est également lié par les principes de l’intérêt public et de la proportionnalité 
quand il conclut des contrats. 

1903  Pour une application directe de la LCD aux contrats de droit public, sans justification 
toutefois, cf. SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, N 1801. 

1904  Sur la qualification de la relation entre une clinique et son patient respectivement entre 
le médecin d’une clinique et le patient, cf. DUCOR, Responsabilité, p. 183. 

1905  DUCOR, Responsabilité, p. 183 ; SPRUMONT/BORCARD, Responsabilité, p. 41. 
1906  Cf. Cinquième Partie, Chap. 5.II.C. 
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III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
Pour les actions civiles, le principe de la territorialité prévaut ; la LCD 
s’applique au territoire de la Suisse1907. En présence d’un élément 
d’extranéité, la LDIP prévoit, à l’art. 136 al. 1, l’application du principe 
des effets : les prétentions fondées sur un acte de concurrence déloyale 
sont régies par le droit de l’Etat sur le marché duquel le résultat se ou 
s’est produit1908. Dans les cas étudiés dans le présent travail, la condition 
du champ d’application territorial de la loi est remplie. 

IV. LA QUALITÉ POUR AGIR 
Les parties concernées ont, sous réserve du respect des conditions fixées 
aux art. 9 ss LCD, la qualité pour ouvrir une action. On retient qu’il n’y a 
pas besoin d’un rapport de concurrence entre l’auteur et le lésé. Plusieurs 
personnes ou entités peuvent ouvrir action. 

A. Les patients et les organisations de patients 
En premier lieu, on peut imaginer une action ouverte par un patient lésé 
ou menacé dans ses intérêts économiques (art. 9 et 10 al. 1 LCD). En-
suite, les organisations de patients d’importance nationale ou régionale 
qui se consacrant statutairement à la protection des patients ont la qualité 
pour agir conformément à l’art. 10 al. 2 let. b LCD1909 ; on admet dans ce 
cadre que le patient est un consommateur. Le but d’information, de con-
seil ou de représentation doit clairement ressortir – par interprétation ou 
explicitement – des statuts1910. Puisque le TF a reconnu la qualité pour agir 

                                                
1907  BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 119 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 31 s. 
1908  Cf. ATF 87 II 113 (n.t.) ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, 

N 108 ss ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 19 ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, 
N 25 ss ; SHK UWG-GROLIMUND, Einleitung, N 107 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, 
p. 31 s. ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 122 ss ; BSK IPRG-DASSER, Art. 136, N 4 ss. 

1909  TF, arrêt 6P.235/2006 du 20 février 2007, c. 6.2 ; SHK UWG, JUNG/SPITZ, Art. 10, 
N 30. 

1910  TF, arrêt 6P.235/2006 du 20 février 2007, c. 6.2 ; SHK UWG, JUNG/SPITZ, Art. 10, 
N 30. Il faut aller le vérifier, p. ex. dans les statuts de la DVSP Dachverband Schwei-
zerische Patientenstellen (Association faîtière des associations suisses de défense et 
d'information des patients), voire de la Stiftung für Konsumentenschutz (SKS) Asso-
ciation pour la protection des consommateurs ou de la Fédération Romande des Con-
sommateurs (FRC). 



L’application de la LCD et les établissements hospitaliers 

382 

des associations de patients, il a implicitement admis que les patients ont 
des intérêts économiques qui peuvent être menacés ou lésés. 

B. Les cliniques privées facturant à l’assurance-
maladie complémentaire 

On peut facilement admettre qu’une clinique privée a un intérêt écono-
mique qu’elle peut défendre si un acte de concurrence déloyale au sens de 
la LCD est dirigé contre elle. Les conditions de l’art. 9 LCD seraient 
remplies. Elle pourrait notamment faire valoir une atteinte dans sa clien-
tèle ou sa réputation. On peut penser à un cas de dénigrement ou à un 
boycott. La qualité pour agir a par exemple été reconnue, en 1997 et dans 
le canton de Genève, à une association de cliniques privées suite à une 
décision d’un groupe d’assureurs de ne plus prendre en charge leur frais 
d’hospitalisation1911. Cette décision touche la relation ente les établisse-
ments de soins et leurs clients (les patients et leurs garants, les assureurs). 

C. Les établissements de soins fournissant un 
traitement à charge de l’AOS 

Admettre que les établissements qui facturent à charge de l’AOS peuvent 
ouvrir action est plus discutable. La condition est – y compris pour les 
corporations de droit public1912 – d’être touché par l’acte de concurrence 
déloyale1913 et de participer de manière directe ou indirecte à l’échange 
économique et de défendre un intérêt économique propre. Cela ne sera 
par exemple pas le cas si une entité de droit public remplit une tâche pour 
laquelle elle dispose d’un monopole qui lui permet d’exercer une activité 
à l’exclusion des privés1914. 
Selon nous, il faut retenir que les établissements (publics ou privés) se 
trouvant sur la liste hospitalière ou facturant à l’AOS pour un traitement 
ambulatoire ont un intérêt économique à invoquer une violation de la 

                                                
1911  Pour un exemple, cf. Cour de Justice de Genève, Chambre du Conseil, DPC 1997/1 

p. 72, Caisse maladie, exclusion de clinique, c. 7. 
1912  ATF 123 III 395, c. 2a, JdT 1998 I 338 ; TF, arrêt 4C.79/1997 du 5 janvier 2001 ; BSK 

UWG-RÜETSCHI/ROTH, Art. 9, N 8. 
1913  CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 120. 
1914  ATF 123 III 395, c. 2a, JdT 1998 I 338 ; TF, arrêt 4C.79/1997 du 5 janvier 2001 ; BSK 

UWG-RÜETSCHI/ROTH, Art. 9, N 8. 
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LCD1915. En effet, le patient dispose de la liberté de choisir son institution 
de soins. Les établissements sont constamment comparés (not. par le 
benchmarking). Ils doivent parfois justifier d’un certain nombre de pa-
tients pour être compétitif et rester sur la liste cantonale. On retient – 
certes pas uniquement, mais aussi – des enjeux économiques relativement 
importants qui justifient d’admettre la possibilité d’ouvrir une action se-
lon la LCD. Nous réservons ici les questions liées à la procédure (not. 
quelle entité peut effectivement ouvrir action, p. ex. l’hôpital ou le can-
ton). 

D. Les médecins dans un établissement de soins 
Une certaine indépendance dans la lutte économique est nécessaire pour 
pouvoir invoquer la LCD, ce qui signifie qu’un employé ne pourra en 
général pas s’en prévaloir1916. D’ailleurs, un arrêt du TF semble mettre en 
doute le fait que le jeu de la concurrence et le fonctionnement de 
l’économie de marché soient en cause dans le cas d’une action d’un mé-
decin-chef contre un hôpital (tout deux liés par un contrat de mandat, 
art. 394 al. 1 CO), fondée sur l’art. 9 LCD. Cet arrêt semble plutôt con-
cerner la qualité pour ouvrir action du médecin contre l’hôpital et non la 
capacité de l’hôpital à être l’auteur d’un comportement déloyal1917. En 
revanche, il se peut que l’on accorde la qualité pour recourir à un médecin 
d’une clinique privée, notamment lorsqu’il facture de manière indépen-
dante1918. 

E. Les associations 
Les associations professionnelles ou économiques ont la qualité pour agir 
au sens de l’art. 10 al. 2 let. a LCD si leurs statuts les autorisent à dé-
fendre les intérêts économiques de leurs membres. Sous réserve du res-
pect de ces conditions, H+ (Les hôpitaux de suisse) peut vraisemblable-
ment ouvrir action dans la mesure où elle serait plutôt considérée comme 

                                                
1915  Sur la possibilité d’ouvrir une action civile et le lien avec le secteur public, cf. briève-

ment, TF, arrêt 2C_584/2915 du 24 février 2017, c. 6.6. 
1916  ATF 80 IV 33 (n.t.) ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 92. 
1917  Cf. TF, arrêt 4A_155/2012 du 14 mai 2012, c. 5. Cf. en ce sens, ATF 126 III 198, 

c. 2c/aa (fr). 
1918  Cf. Quinquième Partie, Chap. 5.IV.B. 
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une association économique1919. En effet, l’art. 1 des statuts de H+ prévoit 
que l’association a pour objectif la défense, la promotion et la représenta-
tion des intérêts politiques, économiques et juridiques des hôpitaux, cli-
niques, établissements de soins et de réadaptation publics et privés et la 
participation à l’élaboration des conditions générales relevant des do-
maines médicaux, soignants, économiques, sanitaires, sociaux et éducatifs 
du secteur suisse de la santé.  

V. SYNTHÈSE 
La LCD s’applique aux établissements de soins qui remplissent une tâche 
publique, mais qui violent la LCD en outrepassant leur mission sans que 
cela réponde à un intérêt public. Les cliniques privées, en tant que partici-
pantes au marché, sont aussi tenues au respect de la LCD. Un médecin 
employé peut, si les conditions sont remplies, engager la responsabilité de 
son employeur (hôpital ou clinique). Conformément aux principes géné-
raux de la LCD, des tiers peuvent également violer cette loi.  
Les principales dispositions de la LCD qui relèvent du droit de la concur-
rence peuvent s’appliquer. Une réserve concerne l’art. 8 LCD dans le 
secteur hospitalier public. Le patient peut être qualifié de consommateur. 
Il n’est cependant pas certain qu’une relation contractuelle soit retenue. Si 
elle l’est, elle sera toutefois régie par le droit public. Au mieux, le juge 
peut s’inspirer de l’art. 8 LCD.  
Finalement, la qualité pour invoquer la loi contre la concurrence déloyale 
doit être reconnue aux patients et organisations de patients, aux établis-
sements de soins lésés par un acte de concurrence déloyale et aux associa-
tions les représentant.  

                                                
1919  Sur cette notion, BSK UWG-RÜETSCHI, Art. 10, N 18 ; SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 

10, N 23. Les associations économiques garantissent les intérêts économiques en géné-
ral des participants au marché. La notion est comprise de manière large. 
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Chapitre 8 :  L’ANALYSE DU SYSTÈME 
I. GÉNÉRALITÉS 
On admet une situation de concurrence lorsque plusieurs entreprises of-
frent des biens ou des services de même nature, sur le même marché, en 
même temps, et à un groupe identifiable de consommateurs1920. En Suisse, 
la politique de la concurrence a pour but de créer, sur les marchés, les 
conditions de réalisation d’une concurrence efficace1921, c’est-à-dire une 
situation où les fonctions du marché sont intactes et les fonctions de la 
concurrence1922 sont opérationnelles1923. La concurrence porte dès lors sur 
la liberté d’action relative aux différents paramètres concurrentiels1924. 
Or, dans la LAMal, le prix n’est pas toujours directement fixé, mais le 
mode de rémunération l’est, puisque l’on impose le système de finance-
ment (SwissDRG). Les négociations se font entre l’assureur et le fournis-
seur de prestations, leur marge de manœuvre étant toutefois limitée1925. 
Les règles sont imposées, par la loi, aux établissements hospitaliers, tant 
publics que privés, qui figurent sur la liste hospitalière cantonale. En 
outre, le « consommateur final » (patient) n’a aucun poids dans les négo-
ciations. Les établissements hospitaliers et les assureurs n’ont a priori pas 
les mêmes intérêts que les patients. Quant aux prestations fournies, elles 
ne sont remboursées que si les conditions de la LAMal sont remplies. 
L’établissement qui fournit les soins doit en outre être admis. Le nombre 
d’acteurs ainsi que les biens et services sont dès lors limités par l’Etat. 
Lorsque les prix – paramètre concurrentiel central – ou un autre paramètre 
concurrentiel ne sont pas fixés par le jeu du marché, la concurrence est 

                                                
1920  Voir Première Partie, chap. 1.I. et les références citées, notamment Mess-LCart, 

p. 477 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 10 et 12 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, 
Wirtschaftsrecht, § 20 N 1 s. ; OESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 1 s. ; CR Concur-
rence-TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 2. 

1921  Cf. partie générale. Cf. aussi Mess-LCart, p. 477 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 2. 

1922  Les fonctions de la concurrence sont les suivantes : fonctions d’allocation, 
d’innovation, d’équilibre entre l’offre et la demande, fonction de répartition des 
risques et de normalisation des rendements. 

1923  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 81 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 20 ss. 
1924  MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 28 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 277.  
1925  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5235. 
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« entravée »1926. Cette entrave (neutralisation de la concurrence ou modifi-
cation des règles du marché) ressort cependant en grande partie de la 
LAMal, raison pour laquelle la LCart ne s’applique pas. On reconnaît en 
effet largement l’existence de prescriptions réservées. On réserve cepen-
dant les cas où une marge d’action nécessaire est ménagée1927. Le surveil-
lant des prix peut, quant à lui, rendre des recommandations sur les tarifs 
hospitaliers. Finalement, la LCD s’applique dans les limites décrites. Cela 
permet de garantir une certaine loyauté dans les relations entre acteurs sur 
le marché. 
Il est intéressant d’examiner et d’analyser le choix du législateur quant à 
la concurrence dans le secteur hospitalier. 

II. LE CHOIX DU LÉGISLATEUR POUR LES HÔPITAUX 
LISTÉS 

Dans le domaine des soins stationnaires, le législateur a opté pour deux 
choix qui paraissent contradictoires1928. 

A. Un système de planification et un marché 
régulé 

Il fait, d’une part, le choix d’un système de planification. Le marché de la 
santé fait l’objet d’une forte régulation. Cela s’explique par la vocation 
sociale et par les objectifs de prévoyance du système1929. 

a. La planification hospitalière 
Dans le secteur des soins hospitaliers spécialement, le système correspond 
en grande partie à un système planifié ; le législateur a prévu une obliga-
tion pour les cantons de planifier1930. Les prestations et les acteurs pouvant 
fournir ces prestations à charge de l’AOS sont limités, puisque seul le 
traitement fourni par des hôpitaux de la liste cantonale, dans le cadre de 
leur mandat, est pris en charge. Des critères stricts pour l’évaluation des 
                                                
1926  En ce sens, TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 82. 
1927  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 83. 
1928  Sur cette contradiction, voir aussi LONGCHAMP, Prestations, p. 370 ss. 
1929  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 85.  
1930  Certains invoquent que la planification devrait se faire par région. Cf. not. PREVITALI, 

Planification, p. 67 ss. Sur les tensions entre planification hospitalière et ouverture des 
marchés dans l’Union européenne, BLANC, Planification, p. 21 ss. 
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établissements intéressés à figurer sur la liste sont établis (art. 39 al. 1 
let. d et e LAMal, 58a ss OAMal)1931. Avec un tel système de planifica-
tion, les barrières à l’entrée au marché sont importantes. Ce système « sé-
lectif » d’accès au marché conduit vraisemblablement à des oligopoles1932. 
En outre, la planification hospitalière influence de manière importante 
l’organisation des prestations. Les hôpitaux sont liés par leur mandat de 
prestation conclu avec le canton1933. 

b. La rémunération et le financement des prestations 
de l’AOS 

Les prix des soins dispensés en stationnaire sont encadrés par des règles 
de financement et de tarification. Le prix n’est pas directement arrêté par 
le législateur, mais les modes de rémunération et de financement le sont.  
Les prestations sont rémunérées à l’aide de forfaits, dont une part est 
fixée de manière uniforme pour toute la Suisse. On note une volonté 
d’harmoniser des composantes essentielles du prix sur le plan national1934. 
L’autre composante de la rémunération est le fruit d’une négociation entre 
assureurs et établissements hospitaliers. Ce n’est donc pas le consomma-
teur (patient) qui négocie le prix de la prestation qui lui est fournie, mais 
un tiers, l’assureur. Ces règles s’appliquent tant aux hôpitaux publics, qui 
sont parfois un organe de l’Etat, qu’aux cliniques privées, qui figurent sur 
la liste cantonale. 
De plus, la LAMal instaure une protection tarifaire : les fournisseurs de 
prestations sont tenus, sauf cas de récusation, de respecter les tarifs et ne 
peuvent exiger une rémunération plus élevée1935. 
La LAMal prévoit une régulation par le contrôle des prix dans la mesure 
où le prix de base, fixé par convention, doit être approuvé par le gouver-
nement cantonal et que la structure tarifaire SwissDRG doit être validée 
par le Conseil fédéral.  

                                                
1931  A ce propos, cf. Deuxième Partie, Chap. 2.II.C.c.iv.  
1932  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 106 s. Sur les oligopoles dans le domaine 

de la santé, MORABIA, Médecine, p. 54. 
1933  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 109. 
1934  Sur ce point, cf. TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 100 ; Mess-LAMal, p. 178 s. 
1935  Art. 44 LAMal. 
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Le mode de financement de la rémunération est également fixé par la loi 
(le canton assume 55% au moins, le reste est à la charge des assureurs). 
Ce mode de financement est qualifié de dual. 
Le mode de rémunération prévu par la LAMal correspond essentiellement 
à un régime de prix à caractère étatique, selon l’art. 3 LCart. Une entrave 
à la libre formation d’un prix de marché est issue de la loi. Il n’y a donc 
pas directement de concurrence sur les prix1936. 

c. Les cantons restreignant l’acquisition 
d’équipements médico-techniques coûteux 

Le Tribunal fédéral a jugé que les cantons sont compétents pour planifier 
et limiter l’acquisition d’équipements médico-techniques coûteux. Cela 
restreint la liberté d’action des établissements hospitaliers, mais de ma-
nière conforme à la liberté économique.  

B. La concurrence 
D’autre part, des éléments de concurrence sont prévus. Un des buts expli-
cites de la révision de la LAMal est de favoriser et de renforcer la concur-
rence1937. Il faut en réalité souligner que la perception de la concurrence 
dans la LAMal et des moyens de l’atteindre ne sont pas les mêmes que 
ceux que défend la LCart. Le cadre général est, avant tout, celui d’un 
secteur planifié, dans lequel quelques éléments concurrentiels sont insé-
rés. Avec un régime de planification, le législateur part du postulat que le 
marché n’est pas apte à garantir ou à aboutir aux objectifs fixés, ceux-ci 
ne se limitant pas à la maîtrise des coûts. Il s’agit également de garantir 
un bon accès aux soins et de maîtriser la qualité et la quantité des presta-
tions fournies. L’enjeu est d’atteindre un équilibre entre un approvision-
nement et une couverture en soins de qualité, accessible à tous, mais à des 
conditions économiques supportables. Le législateur a donc choisi un 
système de planification, dans lequel il introduit des éléments de concur-
rence. 

                                                
1936  Sur ce point, COSANDAY/ROTEN/RUTZ, Politique hospitalière, p. 18 ss. 
1937  CF, Rapport planification 2014, p. 13 ; TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 7 ; 

Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 4. 
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a. Le renforcement de la concurrence entre les 
hôpitaux  

Avec la révision de la LAMal, le législateur souhaite inciter les établis-
sements hospitaliers à fournir des soins rapides et de qualité, mais de 
manière plus économique. Des prestations plus efficaces (c’est-à-dire de 
meilleure qualité et moins onéreuses) devraient freiner l’augmentation des 
coûts. La volonté de renforcer la concurrence entre les fournisseurs de 
prestations est exprimée1938 ; elle apparaîtrait, aux yeux du législateur, 
comme un moyen pour atteindre les objectifs de qualité et d’économicité. 
D’une part, les SwissDRG ont pour but de renforcer la concurrence sur la 
qualité, dans la mesure où c’est sur ce paramètre que l’hôpital peut se 
démarquer. En effet, il n’y a pas de concurrence sur les prix1939. 
D’autre part, cette volonté s’exprime par la réglementation liée à la plani-
fication hospitalière. La loi et les ordonnances fixent des critères que les 
fournisseurs de prestations doivent respecter s’ils veulent figurer sur la 
liste hospitalière d’un canton : critère de qualité et d’économicité des 
prestations, accès aux soins dans un délai utile, disponibilité et aptitude 
du fournisseur à remplir son mandat (art. 39 al. 2ter LAMal, 58b al. 4 
OAMal). Lorsqu’un canton revoit sa planification, il examine l’offre en 
soins à même de couvrir les besoins en fonction de ces critères, qui sont 
décisifs pour sa décision d’inscrire ou non un hôpital sur la liste1940. De 
cette manière, les établissements qui veulent être admis à pratiquer à 
charge de l’assurance-maladie obligatoire sont mis en concurrence1941. En 
outre, les établissements listés sont certes limités par leur mandat de pres-
tations, mais ils peuvent se démarquer des autres établissements en four-
nissant des prestations de qualité1942. De plus, ne pas être admis sur la liste 
constitue un désavantage concurrentiel considérable dans la lutte pour les 
faveurs des patients dans le domaine de l’AOS. Ceux-ci doivent alors 

                                                
1938  CF, Rapport planification 2013, p. 13 ; TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 7 ; 

Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 4. 
1939  COSANDAY/ROTEN/RUTZ, Politique hospitalière, p. 17 ss. 
1940  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 11 ; TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzie-

rung, N 85. 
1941  TAF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.1 ; TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzie-

rung, N 85. 
1942  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 109. 
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prendre en charge les coûts du traitement totalement ou partiellement1943. 
Cela incite les établissements hospitaliers à se porter candidat pour figurer 
sur la liste hospitalière et, pour cela, à se montrer plus efficaces. Dans ce 
contexte, l’inscription sur la liste peut être considérée comme un instru-
ment de planification comportant des éléments de concurrence1944.  
En revanche, cette concurrence entre établissements hospitaliers, ne se 
déployant que dans le cadre de l’assurance-maladie obligatoire, ne peut 
être qualifiée d’efficace au sens de la LCart. Une concurrence existe, mais 
s’inscrit dans l’approche planificatrice qui prévaut dans la LAMal1945. En 
outre, la concurrence est instaurée dans le système de planification, mais 
seulement de manière sectorielle1946. Nous proposons d’examiner les 
moyens de mise en œuvre. Nous mettons ensuite en évidence d’autres 
éléments qui tempèrent cet objectif et nous rappellent qu’elle n’est pas le 
but unique et central. 

b. Les comparaisons et la transparence 
Selon nous, la notion de concurrence dans la LAMal s’exprime principa-
lement par la volonté de permettre de comparer les établissements hospi-
taliers. Celle-ci est en tout cas une condition essentielle pour que la con-
currence puisse jouer1947. 
D’une manière générale, une étude comparative des établissements qui 
figurent sur les listes hospitalières doit être effectuée. On parle de « ben-
chmarking », instrument par lequel on compare, de manière objective, des 
établissements (et leurs activités, leur fonctionnement, les coûts) dans le 
but d’identifier les meilleures pratiques et de pousser les concurrents à 
s’en inspirer1948. 

                                                
1943  Comco, DPC 2010/2, p. 424, Gutachten Spitalplanung 2012, ch. 6. 
1944  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 87. 
1945  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 86. 
1946  En ce sens, TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 91. 
1947  COSANDAY/ROTEN/RUTZ, Politique hospitalière, p. 16. 
1948  Il y a plusieurs types de benchmarking. On parle ici d’un benchmarking externe ou 

concurrentiel, à savoir une comparaison entre concurrents pratiquant la même activité. 
Sur le benchmarking en général et dans le secteur de la santé, cf. PIRATEL-
LI/MONNIER, Bemchmarking ; TRUËB, Benchmarking ; ETTORCHI-
TARDY/LEVIF/MICHEL, Benchmarking, p. 35 ss. Sur les problèmes en lien avec 
SwissDRG, WALDNER, Spitalfinanzierung, N 1 ss. 
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Ces comparaisons sont utilisées lors de la décision de planification, mais 
également dans le domaine tarifaire. Il est possible de comparer les pres-
tations fournies et leur qualité (cf. art. 58b al. 4 et 5 LAMal), ainsi que les 
prix de base ou le prix moyen par cas d’un établissement1949. Elles sont 
rendues possibles par le fait que les établissements hospitaliers doivent 
tenir une comptabilité analytique et des statistiques. Les données sont 
transmises à l’OFS qui les tient à disposition notamment de l’OFSP, du 
Surveillant de prix, des cantons et des assureurs1950. 
Dans le domaine de la planification, les cantons déterminent les besoins 
puis établissent l’offre. Ils se fondent pour ceci sur les critères de 
l’art. 58b al. 4 et 5 OAMal.  
Dans le secteur tarifaire, les comparaisons sont permises par 
l’introduction du système uniforme de classification des prestations et de 
la structure tarifaire uniforme1951. Selon l’art. 49 al. 8 LAMal, le Conseil 
fédéral fait procéder à l’échelle nationale à des comparaisons entre les 
hôpitaux en ce qui concerne notamment les coûts et la qualité des résul-
tats médicaux. Selon l’art. 49 al. 1, dernière phrase LAMal ensuite, les 
tarifs hospitaliers sont déterminés en fonction de la rémunération des 
hôpitaux qui fournissent la prestation dans la qualité nécessaire, de ma-
nière efficiente et avantageuse. Cela signifie que les partenaires tarifaires 
ou l’autorité cantonale qui fixe le tarif doivent s’orienter en fonction 
d’une valeur de référence quand ils négocient, respectivement détermi-
nent, le prix de base d’un établissement de soins somatiques aigus. La 
valeur de référence est dans l’idéal établie par une comparaison de tous 
les hôpitaux suisses. Lorsque c’est un canton qui fixe le tarif, le TAF lui 
reconnaît pour le moment une certaine marge de manœuvre1952.  

                                                
1949  Cf. not Mess-rév.LAMal-2007, p. 5234 ; TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 99, 

107. En ce sens aussi, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 108. 
1950  Art. 49 al. 7 LAMal et 9 ss OCP, art. 23 et 59a al. 3 LAMal. Cf. Mess-rév.LAMal-

2007, p. 5227 ss. 
1951  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5234. Cf. aussi OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, 

p. 4 et 21. 
1952  TAF, arrêt C.2283/2013 et C.3167/2013 du 11 septembre 2014 ; HAM-

MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 108. 
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Dans ce contexte, le Surveillant des prix procède aussi à des comparai-
sons et fait des recommandations lorsqu’il examine les tarifs1953. 
D’autres comparaisons sont effectuées par des privés. Santésuisse et le 
Forum des consommateurs ont lancé un comparateur d’hôpitaux en ligne 
(« Hostofinder.ch »). Ce portail de comparaison permet aux assurés de 
s’informer sur la satisfaction des patients d’un hôpital de soins aigus et 
sur la qualité des traitements reçus1954. 

c. Les gains liés à la rémunération forfaitaire 
D’une manière générale, la question de la rémunération des prestations 
peut poser problème. Si les coûts sont pris en charge systématiquement, 
les établissements hospitaliers ne sont pas motivés à les contrôler. Pour 
pallier cela, on finance aujourd’hui les prestations et non plus les hôpi-
taux1955. Les hôpitaux reçoivent un forfait par patient admis, ce qui les 
incite à ménager l’utilisation des ressources. Selon la gestion du malade, 
ils peuvent réaliser un gain ou encourir une perte1956. Les gains qui résul-
tent de l’efficience d’un hôpital ne sont pas contraires à la LAMal1957. De 
plus, les tarifs et les prix n’ont ni à garantir ou à maintenir un revenu 
minimal ni un revenu correct1958. Un nouveau tarif peut aussi conduire à 
une perte de revenu1959. 
En revanche, les efforts entrepreneuriaux des hôpitaux n’ont pas 
d’incidence directe sur le prix des prestations pour les consommateurs 
finaux, à savoir les patients. Le prix de base devrait par contre être corrigé 
lors des négociations tarifaires ultérieures, ce qui influencera également la 

                                                
1953  Surveillant des prix, DPC 2004/5, p. 1373 ss, Rapport annuel, p. 1380. Sur le résultat 

des comparaisons, cf. chapitre 6 de la présente Partie. 
1954  D’autres possibilités de comparaisons existent avec les comparateurs en ligne Compa-

ris et welches-spital.ch. L’OFSP met également des indications en ligne, tout comme 
l’association nationale pour le développement de la qualité dans les hôpitaux et cli-
niques (ANQ). 

1955  Cf. Mess-rév.LAMal-2007, p. 5225 et 5234. 
1956  Cf. TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 99 ; COSANDAY/ROTEN/RUTZ, Politique 

hospitalière, p. 18. 
1957  FF 2004 4932 ; ATF 138 II 398, c. 3.5.2, RDAF 2013 I 549 ; TAF, arrêt C-1698/2013 

du 7 avril 2014. 
1958  CF, RAMA 2002 KV 216 233, c. II 8.8.1 ; EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 

43, N 9. 
1959  EUGSTER, Rechtsprechung KVG ad Art. 43, N 9 ; CF, KUV 2004 KV 268 40, c. II 9. 
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position de l’hôpital dans l’étude comparative. Cette situation ne corres-
pond toutefois pas à une concurrence sur les prix traditionnelle telle 
qu’elle se produit en situation de concurrence efficace1960.  

d. Le libre choix de l’hôpital 
Le patient dispose du libre choix de l’hôpital dans lequel il veut se faire 
soigner1961, ce qui lui permet in fine de choisir son fournisseur de presta-
tions, sans devoir obtenir l’accord de son assurance1962. Ce choix s’étend à 
tout hôpital figurant sur la liste du canton de domicile du patient ou figu-
rant sur la liste du canton où se situe l’hôpital (hôpital répertorié), dans les 
limites du mandat de prestations1963.  
Le libre choix de l’hôpital est doublé d’une obligation d’admission envers 
les assurés résidant dans le canton où se situe l’hôpital1964. Pour les pa-
tients résidant hors du canton, l’obligation d’admission n’existe que si le 
traitement correspond à un mandat de l’hôpital ou en cas d’urgence1965. Le 
libre choix de l’hôpital – doublé de l’obligation d’admission – apparaît 
comme un moyen supplémentaire de mise en œuvre de la concurrence 
entre les établissements hospitaliers. Cette mise en concurrence se fait 
même au-delà des limites cantonales1966. 
Cependant, dans une situation de libre concurrence, les fournisseurs de 
prestations facturent aux patients, de manière indépendante, des prix con-
formes au marché. Dans le domaine des soins hospitaliers, ce ne sont pas 
les patients, mais les assureurs-maladie et les cantons, qui financent les 
prestations. Pour les patients, aucune incitation à choisir l’hôpital en te-
nant compte du prix n’existe. Ainsi, le libre choix du fournisseur met en 
concurrence de nombreux établissements ; cette concurrence n’a pas pour 
                                                
1960  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 99 ss. Ces auteurs parlent d’une concurrence 

sur les coûts plutôt que d’une concurrence sur les prix. Cf. aussi COSAN-
DAY/ROTEN/RUTZ, Politique hospitalière, p. 19.  

1961  Art. 41 al. 1bis LAMal. 
1962  Cf. TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 91. 
1963  Art. 41 al. 1bis LAMal. Cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 107 ; RÜT-

SCHE, Cliniques, p. 79. 
1964  Art. 41a al. 1 et 2 LAMal. Pour les patients résidant hors du canton où se situe 

l’hôpital, l’obligation d’admission ne s’applique toutefois que si elle est basée sur des 
mandats de prestations ainsi que dans les cas d’urgence. 

1965  Art. 41a al. 2 LAMal. Cf. RÜTSCHE, Cliniques, p. 79. 
1966  Cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 107. 
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objet premier la concurrence sur les prix, mais plutôt la concurrence sur la 
qualité1967. 
Avec des forfaits liés aux prestations, la tarification différenciée selon que 
l’assuré réside ou non dans le canton a été supprimée. Ce type de finan-
cement vise ainsi à empêcher d’ériger des obstacles entre les cantons1968. 
Cependant, le libre choix de l’hôpital dans lequel un patient peut se faire 
soigner est en réalité limité par les règles de financement prévues. Un 
traitement hors canton, et dans un établissement qui n’est pas sur la liste 
du canton de résidence mais sur celle du canton où se situe l’hôpital, est 
pris en charge jusqu’à concurrence du tarif applicable dans un hôpital 
listé du canton de résidence du patient. L’éventuelle différence est à sa 
charge1969. Cela signifie que si un patient souhaite se faire soigner dans un 
autre canton, il doit vérifier les tarifs applicables où s’assurer que son 
assurance complémentaire prendra en charge le solde. On a alors malgré 
tout un effet sur les prix. Pour attirer les patients résidant dans un autre 
canton, un hôpital doit s’assurer que ses tarifs ne sont pas plus élevés que 
ceux pratiqués par les hôpitaux des autres cantons.  
Une autre critique doit être émise. Certains cantons attribuent des man-
dats de prestations partiels aux cliniques privées qu’ils inscrivent sur leur 
liste et limitent ces mandats à des volumes de cas qu’ils arrêtent dans les 
mandats. Le TF a jugé cette manière de procéder conforme à la LA-
Mal1970. Cela est cohérent si la limite quantitative vise tous les assurés. En 
revanche, l’obligation d’admission concerne également les patients au 
bénéfice d’une assurance complémentaire de sorte qu’une limitation ci-
blant spécialement les patients ayant contracté une assurance complémen-
taire devrait constituer une violation de l’obligation d’admission1971. 
Malgré ces éléments, le libre choix de l’hôpital donne l’occasion aux 
assurés de favoriser la concurrence entre hôpitaux, au niveau de la qualité. 
Toutefois, pour que cette possibilité soit effective, il faut que la transpa-

                                                
1967  TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 91. 
1968  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5226. 
1969  Art. 41 al. 1bis LAMal. Cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 107. 
1970  ATF 138 II 398, c. 5.4, RDAF 2013 I 549. Pour une critique, MODOUX, Cliniques, 

p. 17. 
1971  RÜTSCHE, Cliniques, p. 79 ss. 
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rence concernant la qualité des prestations soit assurée ; l’asymétrie de 
l’information apparaît comme un frein à cet objectif1972. 

e. Les instruments de gestion 
L’art. 49 al. 7 LAMal, introduit en 2007, prévoit que les hôpitaux doivent 
disposer d’instruments de gestion adéquats. Ils ont notamment 
l’obligation de tenir une comptabilité analytique et des statistiques de 
leurs prestations pour calculer leurs coûts d’exploitation et 
d’investissement et classer leurs prestations. Ces instruments compren-
nent, en outre, toutes les données nécessaires pour apprécier le caractère 
économique, procéder à des comparaisons et établir la tarification et la 
planification1973. 
Cette exigence permet de mettre en œuvre le benchmarking, puisque les 
données sont de même nature et qualité ainsi que disponibles1974 et trans-
parentes1975. En outre, les données récoltées conformément à l’art. 23 et 
49 al. 7 LAMal sont utiles pour l’OFS et l’OFSP, mais également pour le 
Surveillant des prix1976. Sur ces points, il y a un impact sur la concurrence. 
Depuis la révision de 2007, on impose donc l’utilisation d’instruments de 
gestion et de comptabilité à la manière d’une entreprise1977. Cette exigence 
est, selon nous, également symbolique. On emprunte les mécanismes de 
vérification des entreprises et l’on impose leur utilisation aux hôpitaux 
qui sont alors assimilés à des entreprises.  

f. L’égalité de traitement entre hôpitaux 
Une condition indispensable à la réalisation d’effets concurrentiels sur un 
marché « régulé » est le traitement égal des hôpitaux répertoriés1978. A cet 
égard, la LAMal met sur un pied d’égalité et traite de manière non dis-

                                                
1972  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 8. 
1973  Cet article est précisé aux art. 9 ss OCP. 
1974  Cf. art. 49 al. 7 LAMal. 
1975  La transparence dans le système de rémunération et de financement est nécessaire. En 

ce sens, HÖLZER, System, p. 12. 
1976  En ce sens, Mess-rév.LAMal-2007, p. 5229. 
1977  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5237. 
1978  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5226 ; TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 7. En ce 

sens aussi, RÜTSCHE, Cliniques, p. 71. 
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criminatoire les hôpitaux publics et privés, et ce tant dans la planification 
hospitalière que dans la rémunération des prestations. 
Dans le cadre de la planification hospitalière, les cantons sont tenus, de 
par la loi, de prendre en considération les hôpitaux privés de manière 
adéquate1979. Concernant les tarifs, les conditions-cadre s’appliquent aux 
hôpitaux publics et privés. Une fois admis, le traitement fourni dans le 
cadre du mandat est remboursé par le canton (55% min.) et l’assurance 
(45% max.), peu importe la nature de l’établissement1980. 
Le TF a toutefois admis que les mandats de prestations puissent être par-
tiels et contenir des quotas annuels de patients. Les cliniques soumises à 
une limitation des volumes ne sont pas sur un pied d’égalité avec les hô-
pitaux – ou cliniques – qui ne sont pas limités. En outre, elles sont frei-
nées dans leur possibilité d’être plus concurrentielles dans le but d’attirer 
plus de patients1981. Cette solution, qui est de prime abord contraire à 
l’égalité de traitement entre hôpitaux listés, doit pourtant être admise. Il 
n’y a en effet pas de droit à un financement des prestations quantitative-
ment illimité de la part de l’Etat et cette mesure répond à un intérêt pu-
blic, celui d’éviter des traitements qui ne répondent pas à un besoin médi-
cal1982. En revanche, la légitimité de la restriction de l’admission du 
nombre de patients au bénéfice d’une assurance complémentaire, admise 
par le TF, nous semble douteuse au regard des principes de la neutralité 
de l’Etat en matière de concurrence et d’égalité de traitement entre con-
currents, en particulier si elle ne vise que les cliniques privées1983. 

C. Les effets de la révision de la LAMal 
La plupart des mesures prévues par la révision de la LAMal sont entrées 
en vigueur le 1er janvier 2012, respectivement 2014 (pour l’application 
des critères de qualité et d’économicité dans les planifications). Le droit 
transitoire prévoit cependant que certaines adaptations doivent définiti-
vement être mises en œuvre en 2017 (atteindre la part de 55% de rem-
                                                
1979  Art. 39 al. 1 let. d LAMal. Sur cette notion, TAF, arrêt C-4989/2012 du 29 avril 2013, 

c. 10.3 ; ATF 138 II 395, c. 3.9.1, RDAF 2013 I 549. 
1980  OFSP, Evaluation – Concept global, p. 2 ; OFSP, Evaluation – résultats intermé-

diaires, p. 12. Cf. Mess-rév.LAMal-2007, p. 5226. 
1981  Cf. MODOUX, Cliniques, p. 17. 
1982  RÜTSCHE, Clinique, p. 88. 
1983  RÜTSCHE, Clinique, p. 86 ss. 
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boursement pour le canton), voire 2018 (adopter une structure tarifaire 
uniforme dans le domaine de la psychiatrie et de la réadaptation)1984.  
Les premières études évaluant les effets de la révision de la LAMal com-
mencent à être disponibles1985. Plusieurs éléments peuvent être soulignés.  
Le premier concerne l’examen de la concurrence entre les hôpitaux. La 
concurrence entre les hôpitaux a augmenté après la révision. Les princi-
paux effets sont l’accroissement de l’efficience et de la transparence1986. 
De plus, certains effets négatifs craints au moment de l’adoption de la 
révision, comme des surcodages1987 ou des déficits de soins pour les cas 
difficiles ou financièrement moins intéressants, ne se sont pas produits1988. 
En revanche, les études montrent quelques effets négatifs : il est vraisem-
blable que les établissements procèdent à des sélections de patients1989. En 
outre, le nouveau système a causé un accroissement de la charge adminis-
trative1990. Il est toutefois possible d’aller encore plus loin. Les prescrip-
tions cantonales et l’asymétrie de l’information sont encore des freins à la 
concurrence1991. D’autres mesures sont proposées par divers groupes 
d’experts1992 et d’intérêts1993. 
Le deuxième élément concerne les effets du nouveau droit sur les coûts 
des prestations fournies. Les études menées directement après l’entrée en 

                                                
1984  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 3. 
1985  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires ; HEDINGER/TUCH/WIDMER, Qualité ; 

PELLEGRINI/ROTH, Evolution 2014-2015 ; PELLEGRINI/ROTH, Evolution 2013 ; CO-
SANDEY/ROTEN/RUTZ, Politique hospitalière. 

1986  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 22-25 ; PELLEGRINI/ROTH, Evolution 
2014-2015, p. 4. 

1987  Attribution à un patient d’un code (DRG) financièrement plus intéressant. 
1988  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 22-25. 
1989  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 22-25 ; WIDMER ET AL., Synthèse, 

p. 4. 
1990  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 22-25. Pour les buts de la révision, 

BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, p. 164 s. 
1991  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 25. 
1992  Cf, p. ex. OFSP, Freiner la hausse des coûts dans l’AOS, p. 58 ss proposent une plani-

fication hospitalière régionale.  
1993  Pour des propositions de « thérapie pour le secteur hospitalier », COSAN-

DAY/ROTEN/RUTZ, Politique hospitalière, p. 36 ss qui proposent de mieux doser les 
subventions, de réanimer la concurrence par les patients et de réduire les compétences 
des cantons. 
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vigueur de la révision ne montraient pas de maîtrise de l’accroissement 
des coûts1994. Elles relevaient que les revenus totaux des hôpitaux avaient 
augmenté1995 et que les coûts des prestations hospitalières (coûts des hôpi-
taux) augmentaient de manière plus importante qu’auparavant1996. Les 
études plus récentes montrent en revanche que cette tendance ne s’est pas 
poursuivie et les chiffres sont aujourd’hui plus modérés, voire se stabili-
sent. On retient à présent plutôt que le changement de système a conduit à 
un certain frein de la croissance des dépenses1997. En outre, la participation 
des cantons à la rémunération augmente également et soulage l’AOS, ce 
qui était voulu1998.  
Le troisième élément concerne la qualité des prestations. On ne peut tirer 
de conclusions limpides sur une augmentation ou une baisse de la quali-
té1999, mais une tendance vers une légère augmentation de celle-ci se des-
sine2000. Sans que cela ne soit clairement imputable à la révision, on note 
aussi que les durées d’hospitalisation se sont écourtées2001 et que les pa-
tients sont souvent transférés plus tôt dans des institutions intervenant 
après les hospitalisations2002. 

                                                
1994  Il semble toutefois que sans la réglementation transitoire relative à la prise en charge 

de la rémunération, et en tenant compte que les coûts d’utilisation des immobilisations 
sont désormais pris en compte, les coûts à charge de l’AOS auraient été plus bas qu’en 
2012. Cf. OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 5 et 9. 

1995  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 5. 
1996  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 5 ; COSANDAY/ROTEN/RUTZ, Politique 

hospitalière, p. 24. 
1997  PELLEGRINI/ROTH, Evolution 2014-2015, P. 1 SS ; COSANDAY/ROTEN/RUTZ, Politique 

hospitalière, p. 24. 
1998  Les assurances complémentaires voient leurs coûts diminuer. OFSP, Evaluation – 

résultats intermédiaires, p. 5 ; PELLEGRINI/ROTH, Evolution 2014-2015, p. 6. 
1999  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 10 ; HEDINGER/TUCH/WIDMER, Quali-

té, p. 6. 
2000  COSANDAY/ROTEN/RUTZ, Politique hospitalière, p. 28 s. 
2001  OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 42 ; HEDINGER/TUCH/WIDMER, Quali-

té, p. 2 ss. 
2002  On parle de transferts partiels. Cf. OFSP, Evaluation – résultats intermédiaires, p. 42 ; 

PELLEGRINI/ROTH, Evolution 2014-2015, P. 3 s. ; HEDINGER/TUCH/WIDMER, Qualité, 
p. 5 s. ; WIDMER ET AL. Synthèse, p. 8 ss ; WIDMER ET AL., Leistungsverlagerung, 
p. 1 ss. 
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III. LE CHOIX DU LÉGISLATEUR POUR LES HÔPITAUX 
HORS-LISTE ET LES PRESTATIONS RELEVANT DE 
L’ASSURANCE-MALADIE COMPLÉMENTAIRE 

Avec l’entrée en vigueur de la LAMal, une séparation entre l’assurance 
obligatoire et les assurances complémentaires est opéré2003. Les soins 
fournis par des établissements hospitaliers qui ne sont pas pris en charge 
en vertu de la LAMal ne sont pas soumis à une planification. Les tarifs 
sont fixés librement. La concurrence vaut aussi sur le choix des presta-
tions, les équipements, le confort et l’hôtellerie, le personnel ou encore 
l’image2004. En principe, l’acquisition de matériel est libre, sauf dans les 
cantons qui ont adopté des réglementations limitant la possibilité de se 
procurer certains équipements médico-techniques coûteux. 
On retient que ce qui sort de l’éventail des prestations LAMal doit rester 
soumis aux lois du marché2005. La LCart s’applique et doit dès lors être 
respectée. En outre, le Surveillant des prix peut intervenir directement 
contre les tarifs et les conventions tarifaires, si les conditions des art. 1 et 
2 LSPr sont remplies. Finalement, la LCD s’applique dans les limites 
décrites, ce qui permet de garantir une certaine loyauté dans les relations 
entre les acteurs sur le marché. 
Notons que certaines synergies existent entre les prestations hospitalières 
prises en charge par la LAMal et celles prises en charge par une assurance 
complémentaire2006. En effet, le même établissement peut exercer les deux 
activités. Ainsi, les hôpitaux publics essaient d’attirer des patients avec 
une couverture privée2007. En outre, des risques de double facturation par 
les cliniques privées sont constatés. On vise la situation où une clinique 
privée prend en charge, dans le cadre d’un mandat de prestation, un assu-
ré ayant contracté une assurance complémentaire2008. Celui-ci peut alors 

                                                
2003  DESPLAND, Liens, p. 206. 
2004  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 115. 
2005  Mess-rév.LAMal-2007, p. 5223 ; OFSP, Commentaire OAMal-2009, p. 7. 
2006  La volonté de mieux séparer les deux domaines a été à plusieurs reprises exprimées, 

notamment par des initiatives parlementaires. Cf. DESPLAND, Liens, p. 213 ss. 
2007  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 115. 
2008  Sur l’absence de séparation entre les domaines de l’AOS et de l’assurance complé-

mentaire, LONGCHAMP, Prestations, p. 370. Sur les risques de double facuration, 
RÜTSCHE, Aufischt, N 89. 
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être tenté de facturer tant à l’assurance de base qu’à l’assurance complé-
mentaire2009. On vise aussi le cas où un médecin chef soigne un patient en 
division privée ou demi-privée et facture ses prestations séparément. Si 
les frais médicaux couverts par un forfait DRG ne sont pas déduits de sa 
facture, il y a alors également une double facturation2010. Une intervention 
de la FINMA doit être possible dans la mesure où la double rémunération 
par un assureur peut être considéré comme un abus au sens de la LSA2011. 
IV. LE RÔLE PLURIEL DES CANTONS 
Finalement, un dernier élément peut être mis en évidence. Dans le secteur 
de la santé, et spécialement en lien avec les hôpitaux, le canton revêt plu-
sieurs casquettes. Il agit comme planificateur, établit la liste des hôpitaux 
admis, agit comme autorité d’approbation des tarifs et détient ou exploite 
des hôpitaux qui sont en concurrence avec des établissements privés. Les 
risques de subventionnements croisés existent. Dans ce contexte, le prin-
cipe de la neutralité de l’Etat en matière de concurrence revêt une impor-
tance primordiale2012.  
 

                                                
2009  Sur cette question, KIESER, Compétence, p. 4 ss. 
2010  RÜTSCHE, Aufischt, N 36 et 70. 
2011  RÜTSCHE, Aufischt, N 70. Sur la notion d’abus, RÜTSCHE, Aufischt, N 61 ss. 
2012  En ce sens, OGGIER, Marktmacht, p. 11. 
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INTRODUCTION 
La cinquième partie de la présente étude est consacrée à l’application du 
droit de la concurrence dans le contexte de l’activité du médecin. Nous 
commençons par examiner l’application des dispositions de la Constitu-
tion économique (chapitre 1).  
Les chapitres 2 et 3 ont pour objet l’application de la LCart. Nous traitons 
en premier lieu des relations entre médecins et assureurs et examinons 
dans ce cadre le Tarif Tarmed ainsi que les assurances-maladie complé-
mentaires ambulatoires. Nous examinons en second lieu les relations 
entre les médecins et entre les médecins et des tiers.  
Le chapitre 4 est consacré à l’application de la LSPr aux prix des presta-
tions.  
L’application de la LCD dans le contexte de l’activité du médecin est 
l’objet du chapitre 5.  
Cette partie se termine par une analyse du système choisi (chapitre 6). 
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Chapitre 1 : LES MÉDECINS ET LA CONSTITUTION 
ÉCONOMIQUE 
Dans ce présent chapitre, nous nous questionnons sur les liens existant 
entre l’exercice de la profession de médecin et les principales dispositions 
constitutionnelles liées à la liberté économique – notion comprise dans un 
sens large. Nous commençons par déterminer si, et dans quelle mesure, 
les médecins peuvent être titulaires de la liberté économique (I). Nous 
examinons ensuite la conformité de diverses composantes de la réglemen-
tation de la profession de médecin, à savoir principalement les règles 
découlant de la LPMéd (II) et la clause du besoin prévue par la LAMal 
(III), au regard des dispositions protégeant la liberté économique.  

I. LES MÉDECINS COMME TITULAIRES DE LA 
LIBERTÉ ÉCONOMIQUE 

Pour rappel2013, la liberté économique (art. 27 Cst.) protège toute activité 
économique lucrative privée, exercée à titre professionnel, et tendant à la 
production d’un gain ou d’un revenu, c’est-à-dire exercée dans un but 
lucratif. Il faut en premier lieu déterminer si le médecin est, d’un point de 
vue personnel, titulaire de cette liberté. Il faut ensuite déterminer si l’on 
se trouve dans le champ de protection matériel de l’art. 27 Cst. – une 
activité économique privée est-elle exercée ? Si les conditions sont rem-
plies, on se questionne alors sur la portée de la liberté : l’activité ou le 
comportement que l’on examine entre-t-il dans le champ de protection de 
l’art. 27 Cst. ? Certains comportements sont protégés contre des interven-
tions de l’Etat, notamment, le libre choix de la profession ou le libre accès 
à une activité économique privée. Cette garantie n’est pas absolue ; 
l’art. 36 Cst. fixe les conditions aux mesures restrictives. 
Qu’en est-il du médecin ? D’un point de vue personnel2014, un médecin2015, 
en tant que personne physique, voire un cabinet médical, en tant que per-
sonne morale, peut en principe invoquer la liberté économique. 

                                                
2013  Cf. Première Partie, Chap. 2.II.A.b. 
2014  D’un point de vue personnel, toute personne, physique ou morale, indépendante ou 

non, qui exerce une telle activité, dans la mesure où elle n’est pas exclue du champ de 
protection du fait de sa nationalité peut l’invoquer. Cf. Première Partie, Chap. 
2.II.A.b.i. et références. 
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Ensuite, on retiendra que, dans le cas où le médecin exerce à titre privé, 
on entre dans le champ d’application matériel2016 de la liberté économique. 
En revanche, s’il exerce en lien avec l’Etat, il perd la protection2017. Aussi, 
d’une manière générale, l’exercice d’une activité étatique ou d’une fonc-
tion publique n’est-il pas protégé2018 (puisque l’activité économique exer-
cée n’est pas privée). Un fonctionnaire peut cependant invoquer cette 
liberté pour une activité lucrative privée exercée dans son temps libre et 
qui n’est pas en rapport avec la fonction exercée dans l’administration2019. 
Finalement, la liberté économique ne donne – sauf exception2020 – pas 
droit à des prestations de la part de l’Etat.  
Pour être précise, il faut distinguer le statut du médecin et les circons-
tances, principalement quant à la portée de la protection. 
Les médecins installés en cabinet exerçant sous leur propre responsabilité 
sont titulaires de la liberté économique. Lorsqu’ils l’invoquent, le tribunal 
examinera alors si ce dont ils se plaignent constitue réellement une at-
teinte à la liberté économique (portée de la liberté). Dans l’affirmative, il 
examinera si cette atteinte est fondée sur une base légale, si elle répond à 
un intérêt public ou privé prépondérant et si elle est proportionnée2021. La 
jurisprudence connaît plusieurs exemples. Le médecin qui s’est fait retirer 
                                                                                                      
2015  ATF 130 I 26, c. 4.1, JdT 2005 I 143 ; ATF 125 I 267, c. 2b, JdT 2001 I 586 ; ATF 

121 I 230, c. 3h (n.t.) ; ATF 118 Ia 175, c. 1, JdT 1994 I 643 ; ATF 117 Ia 90, c. 3b, 
JdT 1993 I 34 ; ATF 113 Ia 38, c. 4a (fr). Cela vaut aussi en principe pour les autres 
professions médicales, ATF 128 I 92, c. 2a, JdT 2003 I 168; ATF 125 I 267, c. 2b ; 
ATF 125 I 322, c. 3a, JdT 2001 I 586.  

2016  En ce sens, BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 25. Sur le champ d’application matériel de 
la liberté économique et sur la notion d’activité économique privée, cf. Première Par-
tie, Chap. 2.II.A.b.i. ainsi que HOFMANN, Liberté économique, p. 55 ss. 

2017  En ce sens, BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 19 et 25. En ce sens à propos de l’avocat, 
HOFMANN, liberté économique, p. 31. 

2018  ATF 130 I 26, c. 4.1, JdT 2005 I 143. Cf. par exemple ATF 128 I 280, c. 3, JdT 2004 I 
2 et ATF 124 I 297, c. 3a sur la profession de notaire exerçant dans certains cantons 
une activité de puissance publique (déléguée) et ne pouvant pas se prévaloir de la li-
berté économique. Cf. aussi, pour d’autres cas de fonctionnaires ATF 121 I 326, c. 2a, 
JdT 1997 I 273 ; ATF 103 Ia 394, c. 2c, JdT 1979 I 382. 

2019  ATF 121 I 326, c. 2a, JdT 1997 I 273 ; ATF 130 I 26, c. 4.1, JdT 2005 I 143. 
2020  On pense au droit conditionnel de l’usage accru du domaine public, cf. ATF 130 I 26, 

c. 4.1 et références, JdT 2005 I 143. 
2021  Art. 36 Cst. Cf. parmi beaucoup d’autres AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits 

fondamentaux, N 183 ss. 
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son autorisation de pratiquer à titre indépendant – selon l’ancienne termi-
nologie – subit une restriction grave à sa liberté économique. Le Tribunal 
fédéral examine si les conditions de l’art. 36 Cst. sont remplies2022. 
L’autorisation était nécessaire pour exercer à titre indépendant. La 
LPMéd a été modifiée. Depuis 2018, on retient le critère de la pratique de 
la profession à titre d’activité économique privée sous sa propre respon-
sabilité. La jurisprudence rendue sous l’ancien droit reste pertinente, dans 
la mesure où l’autorisation est nécessaire pour avoir accès à l’exercice de 
l’activité lucrative économique privée (selon les termes de l’art. 27 al. 2 
Cst.). La liberté économique s’applique également aux médecins indé-
pendants pour l’achat et la vente de médicaments. La limite imposée à la 
vente de médicaments est une atteinte à la liberté économique du méde-
cin, et ce même si elle constitue une activité lucrative accessoire ou occa-
sionnelle. Elle doit donc remplir les conditions de restrictions de 
l’art. 36 Cst.2023. Le médecin indépendant qui n’est pas admis par une 
assurance-maladie comme « médecin de famille » est certes titulaire de la 
liberté économique, mais le TF a laissé ouverte la question de savoir si ce 
refus constituait une violation2024. Les médecins étrangers qui se voient 
refuser la reconnaissance de leur diplôme, et donc la possibilité de prati-
quer à titre indépendant, peuvent également se prévaloir de la liberté éco-
nomique2025. Les étrangers qui sont au bénéfice d’un permis 
d’établissement ou de séjour avec droit au renouvellement sont aussi 
protégés2026. Le TF examine les conditions de restrictions2027. 
En revanche, le médecin employé d’un établissement de droit public – 
comme seule activité – ne peut se prévaloir de la liberté économique s’il 
est considéré, selon la législation cantonale qui lui est applicable, comme 
un fonctionnaire ou un agent public. En effet, ceux-ci, lorsqu’ils agissent 
dans le cadre de leur fonction publique conformément au droit public 
                                                
2022  TF, arrêt 2C_694/2016 du 23 décembre 2016, c. 3 ; TF, arrêt 2C_500/2012 du 

22 novembre 2012, c. 3.2. 
2023  ATF 118 Ia 175, c. 1-2a, JdT 1994 I 643 et réf. 
2024  ATF 141 V 557, c. 8.2 (fr).  
2025  ATF 125 I 267, c. 2b non traduit in JdT 2001 I 586 ; ATF 117 Ia 90, c. 3, JdT 1993 I 

34. 
2026  ATF 125 I 182, JdT 2000 I 796 ; ATF 123 I 212 ; ATF 123 I 19 ; HOFMANN, Clause 

du besoin, p. 792 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 930 ss et 
N 933 pour une critique de la jurisprudence jugée trop restrictive. 

2027  ATF 125 I 267, c. 2.c, JdT 2001 I 586 ; ATF 117 Ia 90, c. 3a-b, JdT 1993 I 34. 
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cantonal (rapport de travail de droit public), ne sont pas titulaires des 
droits découlant de l’art. 27 Cst. pour cette activité2028. Une nuance peut 
être apportée. Bien qu’il soit admis que la liberté économique vise en 
premier lieu les indépendants, la jurisprudence a reconnu qu’elle soit 
invocable, dans certains cas, par les salariés et employés. Cette préroga-
tive est toutefois, et avant tout, d’ordre formel et se réduit quasiment au 
libre choix de la place de travail2029. En revanche, ceux-ci peuvent aussi se 
plaindre qu’une législation cantonale interdit l’exercice indépendant de 
leur profession2030. Cela vaut pour les médecins installés exerçant au sein 
d’une SA (cabinet de groupe, clinique, etc.).  
Il faut encore distinguer des cas de figure hybrides. On pense d’abord au 
médecin qui n’est pas employé, mais qui a une clientèle privée dans un 
hôpital (Belegarzt), soit un médecin indépendant – selon l’ancienne ter-
minologie – autorisé à exercer dans un établissement public. En tant que 
médecin indépendant, il est titulaire de la liberté découlant de 
l’art. 27 Cst., mais celle-ci ne lui confère pas un droit à exercer une activi-
té lucrative privée au sein d’hôpitaux subventionnés2031. Il ne peut donc 
l’invoquer contre une disposition cantonale qui prévoit la remise à l’Etat 
d’une partie des honoraires perçus par l’exercice de cette activité, dans la 
mesure où une telle disposition ne viole pas l’art. 27 Cst.2032. 
On pense ensuite au médecin employé dans un hôpital où il est également 
autorisé à développer une clientèle privée. Certains cantons le permettent 
et le réglementent, à l’image du canton de Genève qui prévoit des prélè-
vements et des retenues sur les honoraires privés2033. Pour savoir si le 
médecin peut invoquer sa liberté économique contre une restriction qui 
touche cette activité, il faut déterminer, selon la législation du canton, si 
cette activité est privée (au sens juridique) ou si elle est exercée dans le 

                                                
2028  ATF 130 I 26, c. 4.1, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.158/1997 du 11 août 1998, c. 4. En 

doctrine, BSK BV-UHLMANN, Art. 27, N 19 s. 
2029  AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 926. 
2030  ATF 123 I 312 ; ATF 112 Ia 318 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamen-

taux, N 926. 
2031  ATF 121 I 230, c. 3h ; ATF 130 I 26, c. 4.1, JdT 2005 I 143. 
2032  ATF 121 I 230, c. 3.h. 
2033  Cf. art. 11A et 11B de la loi genevoise sur les établissements publics médicaux 

(LEPM) du 19 septembre 1980, RS GE K 2 05. 
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cadre de leur fonction publique conformément au droit public cantonal2034. 
Dans le cas genevois, cette éventualité est régie par une législation de 
droit public et non par un contrat, l’exercice de la pratique « privée » a 
lieu à l’hôpital, le médecin doit traiter tous les patients de la même ma-
nière, les honoraires sont fixés selon les tarifs d’usage, l’hôpital gère le 
contentieux, les médecins ne participent pas aux primes d’assurance-
responsabilité pour cette activité et il s’agit d’une pratique dépendante 
salariée du point de vue des assurances sociales. Le TF tranche alors que 
cette activité reste dans le cadre de celle de fonctionnaire et relève du 
droit public2035. Dès lors, la liberté économique (en l’espèce selon l’art. 31 
aCst.) ne peut être invoquée contre la législation cantonale2036.  
Finalement, le médecin fonctionnaire qui traite en sus une clientèle privée 
hors hôpital, dans une clinique ou un cabinet2037, peut invoquer sa liberté 
économique pour son activité hors de l’hôpital. 
Nous souhaitons maintenant apporter quelques approfondissements en 
lien avec la portée de la liberté économique. Tout d’abord, nous nous 
demandons si la LPMéd respecte la liberté économique (II). Nous nous 
questionnons ensuite sur la limitation de l’admission des médecins (III). 

II.  LA CONFORMITÉ DE LA LPMÉD À LA LIBERTÉ 
ÉCONOMIQUE 

La LPMéd2038 s’appuie sur l’art. 95 al. 1 Cst.2039 qui prévoit que la Confé-
dération peut légiférer sur l’exercice des activités économiques lucratives 
privées2040. Cette notion d’activité économique entre en tension avec la 
liberté économique (art. 27 Cst.) qui protège le libre choix et l’exercice 
d’une profession ainsi que l’accès à un gain ou un revenu découlant de 
l’activité. L’art. 95 al. 1 Cst. use du terme de « l’exercice », on pense ici à 

                                                
2034  Sur le droit cantonal, RDAF 1999 I 61, c. 3.a et 3.b.cc. 
2035  RDAF 1999 I 61, c. 3.c.cc. 
2036  RDAF 1999 I 61, c. 4.  
2037  Cf. RDAF 1999 I 61, c. 3. 
2038  Loi fédérale du 23 juin 2006 sur les professions médicales universitaires (LPMéd), 

RS 811.11. La loi est entrée en vigueur en 2007 pour la grande majorité des disposi-
tions. Une petite partie d’entre elles est entrée en vigueur en 2008. 

2039  Pour d’autres informations, cf. Commentaire LPMéd-UHLMANN, Verfassungsrechtli-
che Grundlage. 

2040  Cf. Commentaire LPMéd-FLEINER, Historische Entwicklung, N 13. 
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l’exercice de la profession, c’est-à-dire aussi la formation professionnelle 
postgrade et continue2041. En outre, l’art. 95 Cst. peut justifier une déroga-
tion au principe de la liberté économique selon l’art. 94 al. 4 Cst. 

A. Le régime de l’autorisation  
La LPMéd instaure une réglementation relativement stricte et fixe des 
exigences uniformes pour les médecins. Selon le message publié lors de 
l’adoption de la LPMéd, la nécessité d’obtenir une autorisation ainsi que 
l’obligation de formation constituent une atteinte grave à la liberté éco-
nomique2042.  
Elle se fonde toutefois sur une base légale2043 (art. 34 et 36 LPMéd). Elle 
est ensuite justifiée par un intérêt public2044, à savoir la protection de la 
santé des patients2045. En effet, l’autorisation n’est fournie que si le méde-
cin répond aux conditions (entre autres de formation) qui sont fixées de 
manière à garantir que les soins prodigués soient de qualité. Cette mesure 
est donc également apte2046 à atteindre le but d’intérêt public. L’atteinte 
doit finalement être limitée à ce qui est nécessaire2047 pour garantir le but 
de la protection de la santé. Sous le nouveau régime, seules les personnes 
travaillant sous leur propre responsabilité devront obtenir une autorisa-
tion. Selon le message relatif à la révision de la LPMéd, avec une per-
sonne qui travaille dans un rapport de subordination, « il faut partir de 
l’idée que la surveillance offre un contrôle suffisant pour assurer la sécu-
rité des patients, sans qu’il soit nécessaire de demander encore une autori-
sation. Cette conception garantit que la responsabilité du traitement in-

                                                
2041  Commentaire LPMéd-UHLMANN, Verfassungsrechtliche Grundlage, N 4. 
2042  Mess-rév.LPMéd-2007, p. 5591. Sur la notion d’autorisation, TSCHAN-

NEN/ZIMMERLI/MÜLLER, Allgemeines Verwaltungsrecht, § 44 N 1 ss. 
2043  Art. 36 al. 1 Cst. Sur l’exigence de la base légale, cf. parmi beaucoup d’autres 

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 183 ss. 
2044  Art. 36 al. 2 Cst. Sur l’exigence de l’intérêt public, cf. parmi beaucoup d’autres 

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 211 ss. 
2045  Mess-LPMéd, p. 18 ; Mess-rév.LPMéd-2015, p. 5591 ; Commentaire LPMéd-

DUMOULIN, Art. 34, N 2. 
2046 Art. 36 al. 3 Cst. Sur l’exigence de l’aptitude, cf. parmi beaucoup d’autres 

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 230 s. 
2047  Art. 36 al. 3 Cst. Sur l’exigence de la nécessité, cf. parmi beaucoup d’autres 

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 232 s. 
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combe à un professionnel titulaire de la formation correspondante »2048. 
Finalement, on admet que cette réglementation respecte le principe de la 
proportionnalité au sens étroit2049. En effet, les intérêts de protection de la 
santé publique prennent le dessus sur l’intérêt d’une personne à exercer la 
profession de médecin sans devoir requérir une autorisation et ainsi res-
pecter les exigences fixées à ce titre.  

B. Le régime des sanctions 
La LPMéd prévoit une série de mesures disciplinaires qui peuvent être 
prononcées en cas de violation des devoirs professionnels, des disposi-
tions de la loi ou des dispositions de mise en œuvre de la loi. A cet égard, 
la sanction peut aller jusqu’à une interdiction de pratiquer (temporaire ou 
définitive). Cette mesure constitue une atteinte grave à l’art. 27 Cst.2050. 
Cependant2051, une base légale au sens formel existe (art. 43 LPMéd)2052.  
La sanction poursuit un but de protection de la santé publique et des pa-
tients2053. Le TF a également considéré que « les mesures disciplinaires 
infligées (…) ont principalement pour but de maintenir l’ordre dans la 
profession, d’en assurer le fonctionnement correct, d’en sauvegarder le 
bon renom et la confiance des citoyens envers cette profession, ainsi que 
de protéger le public contre ceux de ses représentants qui pourraient man-
quer des qualités nécessaires. Les mesures disciplinaires ne visent pas, au 
premier plan, à punir le destinataire (…) »2054.  
Le TF admet ensuite qu’une certaine liberté est laissée à l’autorité disci-
plinaire dans le choix de la sanction, pour autant que cela respecte le prin-
cipe de la proportionnalité2055. La mesure est donc apte à atteindre le but 
                                                
2048  Mess-rév.LPMéd, p. 5591. 
2049  Art. 36 al. 1 Cst. Sur l’exigence de la proportionnalité au sens étroit, cf. parmi beau-

coup d’autres AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 234 ss. 
2050  ATF 125 I 322, c. 3 ; TF, arrêt 2C_500/2012 du 22 novembre 2012, c. 3.2 ; HOF-

MANN, Clause du besoin, p. 792 ; LONGCHAMP, Prestations, p. 283. 
2051  Sur les conditions de restriction prévue par l’art. 36 Cst. cf. parmi beaucoup d’autres 

AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 177 ss. 
2052  TF, arrêt 2C_694/2016 du 23 décembre 2016, c. 3 ; TF, arrêt 2C_500/2012 du 22 

novembre 2012, c. 3.2. 
2053  TF, arrêt 2C_694/2016 du 23 décembre 2016, c. 3 ; LONGCHAMP, Prestations, p. 283. 
2054  TF, arrêt 2C_500/2012 du 22 novembre 2012, c. 3.3. 
2055  TF, arrêt 2C_500/2012 du 22 novembre 2012, c. 3.2. Dans un autre domaine (sanction 

contre un avocat), ATF 106 IA 100, c. 13c, JdT 1982 I 579. 
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visé. En revanche, le résultat de l’examen des deux autres sous-conditions 
(principe de la nécessité et de la proportionnalité au sens étroit) dépend du 
cas d’espèce2056. « Le choix de la nature et de la quotité de la sanction doit 
être approprié au genre et à la gravité de la violation des devoirs profes-
sionnels et ne pas aller au-delà de ce qui est nécessaire pour assurer les 
buts d’intérêt public recherchés. A cet égard, l’autorité doit tenir compte 
en premier lieu d’éléments objectifs, à savoir des conséquences que la 
faute a entraînées sur le bon fonctionnement de la profession en cause, et 
de facteurs subjectifs tels que la gravité de la faute, ainsi que les mobiles 
et les antécédents de l’intéressé »2057. Un retrait définitif ne peut être pro-
noncé que comme ultima ratio2058. 

C. Les limites en lien avec la publicité 
Finalement, et pour des raisons similaires, les limites imposées au méde-
cin quant à la possibilité de faire de la publicité, ne violent pas sa liberté 
économique. En effet, elles reposent sur une base légale, à savoir la 
LPMéd ou les lois cantonales sur la santé2059. Elles répondent à un intérêt 
public : « une réclame tapageuse ou excessive risquerait (…) de se tra-
duire dans le public par une diminution de la confiance envers les per-
sonnes jugées aptes à exercer l’art de guérir et donc par un recours plus 
fréquent du public à des personnes non autorisées »2060. Finalement, les 
limites prévues par le droit fédéral répondent au principe de la propor-
tionnalité puisqu’elles se limitent à interdire la publicité qui n’est pas 
objective et qui ne répond pas à un intérêt général ainsi que celle qui in-
duit en erreur ou importune. 

III. LA CONFORMITÉ DE LA CLAUSE DU BESOIN À LA 
CONSTITUTION ÉCONOMIQUE 

La réglementation instaurée par l’art. 55a LAMal constitue une restriction 
de l’accès au marché2061 et sa mise en œuvre est questionnable du point de 
vue des dispositions contenues dans la Constitution économique. 

                                                
2056  Pour des exemples concrets, TF, arrêt 2C_694/2016 du 23 décembre 2016, c. 3. 
2057  TF, arrêt 2C_500/2012 du 22 novembre 2012, c. 3.3. 
2058  TF, arrêt 2C_500/2012 du 22 novembre 2012, c. 3.3. 
2059 Art. 40 let. d LPMéd. Pour les lois cantonales, cf. Chap. 5.II.B.b.-d. 
2060  TF, DPC 1998/2, p. 346, C. SA c. Neuchâtel, c. 3c.  
2061  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 97. 
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A. L’interdiction de pratiquer à charge de l’AOS 
comme atteinte 

Cette réglementation peut être critiquée sous divers angles (art. 27 et 
94 Cst.). L’Etat intervient de manière forte dans la concurrence. Le fait de 
fixer, sous forme de tableau, un nombre maximum de spécialistes consti-
tue une mesure de planification économique2062. On a dès lors un conflit 
avec le principe de la liberté économique2063 – puisque la mesure va à 
l’encontre d’une économie de marché et que les rapports de concurrence 
sont modifiés2064. Dans ce contexte, il faudrait que les conditions de 
l’art. 94 al. 4 Cst. soient remplies2065. En outre, le principe même de la 
clause du besoin entre, de prime abord, en conflit avec le principe de 
neutralité concurrentielle, puisque la mesure n’est pas neutre et qu’elle 
fausse le libre jeu de la concurrence2066. 
On peut, en second lieu, se questionner sur la conformité du régime à la 
liberté économique. Une interdiction de pratiquer constitue une atteinte 
grave à la liberté économique du professionnel. En revanche, la réglemen-
tation prévue à l’art. 55a LAMal ne constitue pas, per se, une interdiction 
de pratiquer, dans la mesure où seule la possibilité de facturation à l’AOS 
est visée. Les médecins qui ne se trouvent pas sur la liste sont en réalité 
empêchés d’obtenir une prestation positive de l’Etat (à savoir la prise en 
charge par l’AOS), ce qui ne constitue en théorie pas un comportement 
protégé par la liberté économique2067. En outre, la liberté économique ne 

                                                
2062  HOFMANN, Liberté économique, p. 86 concernant l’ancienne OLAF. 
2063  Selon la vision défendue par HOFMANN, il faudrait considérer une clause du besoin 

comme une atteinte au principe de la liberté économique (art. 94 Cst.) puisque c’est la 
dimension institutionnelle (et non la dimension individuelle protégée par l’art. 27 Cst.) 
qui est en jeu. Il faudrait, selon lui, reconnaître le caractère justiciable de ce principe. 
Le TF ne semble toutefois pas prêt à changer son approche. Voir très sommairement 
SCHMID/SCHOTT/UHLMANN, NZZ-Ärztestopps, p. 15 ; REICH, Wirtschaftsfreiheit, 
N 875 et 877. 

2064  Cf. Première Partie, Chap.2.II.A.b.ii. sur le principe de la liberté économique. Cf. aussi 
HOFMANN, Clause du besoin, p. 794. 

2065  Cf. Première Partie, Chap.2.II.A..b.ii. et HOFMANN, Clause du besoin, p. 794. 
2066  Sur cette notion, cf. Première Partie, Chap.2.II.A..d.i. et MARTENET, Géométrie, 

p. 595 ; JAAG, Wettbewerbsneutralität, p. 478 ; HOFMANN, Liberté économique, p. 91. 
2067  Parmi d’autres ATF 130 I 26, c. 4.2 et 4.5, JdT 2005 I 143 ; ATF 141 V 557, c. 7.1 

(fr). Cf. aussi POLEDNA, Bedürfnisklauseln. 
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peut pas conduire à accorder aux médecins exerçant à titre privé le droit 
de fournir des prestations, dans la mesure de leur choix, à la charge de 
l’AOS2068.  
Le TF a cependant admis que les médecins concernés par la clause du 
besoin sont touchés dans leur activité économique privée. On tombe ainsi 
dans la sphère de protection de la liberté économique2069. Toutefois, il faut 
apprécier les particularités de l’état de fait : l’activité économique privée 
en cause est exercée dans un système assez largement soustrait à la liberté 
économique (assurance obligatoire, pas de liberté contractuelle, obliga-
tion d’admission des fournisseurs de prestations, etc.). Il considère dès 
lors que la réglementation a essentiellement pour rôle d’assurer que les 
restrictions d’accès soient établies selon des critères objectifs qui pren-
nent en compte les principes de la concurrence de manière appropriée2070. 
Il faut néanmoins admettre que le refus effectif de pratiquer à charge de 
l’AOS « rend très difficile, en fait sinon en droit, la gestion d’un cabinet 
indépendant », puisqu’une grande partie des prestations médicales est 
prise en charge par l’assurance. Si le médecin ouvre quand même son 
cabinet, il subit in fine un désavantage par rapport aux médecins admis ; 
ceux-ci ne sont pas concernés par la limitation et se voient dès lors accor-
der une certaine protection. Cette démarche empêche l’arrivée de nou-
veaux concurrents sur le marché2071. On a affaire à des concurrents directs 
ou, selon l’approche que préconise la doctrine, à des entités qui agissent 
sur le même marché des produits et le même marché géographique et qui, 
en cas de non-admission, sont empêchés de s’adresser au même public2072. 

                                                
2068  ATF 132 V 6, c. 2.5.2 et 2.5.3, RDAF 2007 I 385 ; ATF 130 I 26, c. 4.3, JdT 2005 I 

143 ; ATF 141 V 557, c. 7.1 (fr) ; POLEDNA, Bedürfnisklauseln. 
2069  ATF 141 V 557, c. 7.1 (fr) ; ATF 132 V 6, c. 2.5.2, RDAF 2007 I 385 ; ATF 130 I 26, 

c. 4.3 et 4.5, JdT 2005 I 143. En doctrine, ROSSINI ET AL., Allocation, p. 217. 
2070  ATF 141 V 557, c. 7.1 (fr) ; ATF 132 V 6, c. 2.5.2, RDAF 2007 I 385 ; ATF 130 I 26, 

c. 4.3, 4.5 et 6.3.3.1, JdT 2005 I 143. 
2071  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 4 et 5.2 ; ATF 130 I 26, c. 5.1, JdT 

2005 I 143. En doctrine, HOFMANN, Liberté économique, p. 8 ; HOFMANN, Clause du 
besoin, p. 796 ; ROSSINI, Admission, p. 82 ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 217 ; 
SCHMID/SCHOTT/UHLMANN, NZZ-Ärztestopps, p. 15. 

2072  HOFMANN, Clause du besoin, p. 796. Sur les notions, Cf. Première Partie, Chap. 
2.II.A.d.ii. 
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En ce sens, le médecin peut spécialement invoquer l’égalité de traitement 
entre concurrents (ancrée, d’après la vision du TF, dans la liberté écono-
mique2073) qui comprend la garantie d’un accès égal à l’exercice de la 
profession. Les recourants peuvent en ce sens faire valoir une violation du 
droit à la liberté économique (art. 27 Cst.)2074. Le TF a même expressé-
ment admis que le régime découlant de l’art. 55a LAMal est une restric-
tion grave2075. 
Ces arrêts du TF ont été rendus peu après la première adoption de 
l’art. 55a LAMal, initialement prévu pour être un régime ne durant que 
trois ans. Aujourd’hui, « ne sont pas soumises à la preuve du besoin les 
personnes qui ont exercé pendant au moins trois ans dans un établisse-
ment suisse reconnu de formation postgrade » (art. 55a al. 2 LAMal). 
Cette clause constitue toujours une restriction au principe de l’égalité de 
traitement entre concurrents économiques dans la mesure où, pendant un 
certain temps, il existe un potentiel blocage à l’ouverture d’un cabinet au 
sein duquel les prestations fournies sont prises en charge par l’assurance 
de base. La situation est peu ou prou similaire à celle qui prévalait quand 
la mesure était censée être limitée à trois ans. 
En résumé, un recourant ne peut pas invoquer, devant le TF, la liberté 
économique pour appuyer ses griefs relatifs à l’impossibilité d’accéder à 
l’exercice de la profession de médecin à titre d’activité économique pri-
vée sous sa propre responsabilité, au droit au libre épanouissement éco-
nomique, ou à la liberté d’établissement pour l’exercice de sa profes-
sion2076. Le Tribunal examine en revanche les moyens tirés de l’égalité de 

                                                
2073  Sur ces nuances, Première Partie, Chap.2.II.A..d.ii..  
2074  ATF 141 V 557, c. 7.1 (fr) ; ATF 132 V 6, c. 2.5.2 et 2.5.3, RDAF 2007 I 385 ; ATF 

130 I 26, c. 4.3-4.4, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, 
c. 5.2. En doctrine HOFMANN, Clause du besoin, p. 792 et 796 ; POLEDNA/BERGER, 
Gesundheitsrecht, p. 258 ; ROSSINI, Admission, p. 82 ; ROSSINI ET AL., Allocation, 
p. 217. Voir aussi plus sommairement SCHMID/SCHOTT/UHLMANN, NZZ-Ärztestopps, 
p. 15. 

2075  ATF 130 I 26, c. 5.1, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, 
c. 4 et 5.2. 

2076  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 5.2. 
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traitement entre concurrents2077. Il faut alors vérifier si, sous cet angle, la 
restriction à la liberté économique répond aux critères de l’art. 36 Cst.2078. 

B. Une base légale 
(i) Une base légale dans la LAMal 
On a, d’une part, affaire à une restriction grave de l’égalité de traitement 
entre concurrents. Celle-ci doit être fondée sur une base légale au sens 
formel (art. 36 al. 1 et 164 al. 1 Cst.). Elle peut être réglementée dans une 
ordonnance, à la condition que les éléments essentiels soient déjà dans 
une loi au sens formel2079. Le TF précise qu’il faut, pour chaque élément 
contesté, examiner si et jusqu’à quel point le contenu de l’ordonnance est 
prescrit par le sens et l’esprit de l’art. 55a LAMal. Si la réglementation 
concrétise la loi, elle ne peut être annulée en vertu de l’art. 190 Cst.2080. En 
l’espèce, la possibilité de limitation de l’admission à pratiquer à charge de 
l’AOS est prévue à l’art. 55a al. 1 LAMal. Cette disposition permet au 
Conseil fédéral de faire dépendre de la preuve d’un besoin l’admission 
des fournisseurs de prestations à pratiquer à la charge de l’AOS et de 
fixer les critères pertinents pour établir le besoin (art. 55a al. 3 LAMal). 
Cela ne concerne, d’après la volonté du législateur, que les nouveaux 
fournisseurs et non ceux qui pratiquent déjà2081. Dès lors, la limitation de 
l’admission, les principes de la réglementation et la délégation de 
l’aménagement de la limitation au Conseil fédéral (en particulier pour que 
ce dernier fixe les critères d’après lesquels le besoin doit être déterminé) 
sont prévus par la LAMal, à savoir une loi fédérale au sens formel. La 

                                                
2077  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 5.2.  
2078  ATF 130 I 26, c. 4.5 à 6.3.4.5, JdT 2005 I 143. Sur les conditions de restrictions de 

l’art. 36 al. 1 Cst. cf. parmi beaucoup d’autres AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits 
fondamentaux, N 177 ss. 

2079  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 4. Cf. en partie ATF 130 I 26, c. 5.1-
5.2.1, JdT 2005 I 143. 

2080  ATF 130 I 26, c. 2.2.2, JdT 2005 I 143. Voir aussi ATF 140 V 574, c. 4 et 5 (fr) ; 
POLEDNA, Bedürfnisklauseln. 

2081  ATF 130 I 26, c. 5.2.1, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, 
c. 4.1. Sur l’exigence de la base légale, Art. 36 al. 1 Cst. En doctrine, not. 
AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, N 183 ss. 
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clause de délégation est en outre valable2082. Le critère de la base légale est 
rempli2083. 
Notons aussi que la réglementation fédérale peut être mise en œuvre par 
les cantons via des règlements d’exécution2084. Au TF, ce sont les régle-
mentations d’exécution cantonales (zurichoise, vaudoise ou encore gene-
voise) de mise en œuvre du droit fédéral qui sont attaquées – puisque le 
tribunal est, d’une manière générale, lié par l’art. 190 Cst.2085 et que l’at. 
82 LTF ne permet pas le recours au TF contre une norme fédérale. 

(ii) Une base légale dans la Constitution 
Nous admettons, d’autre part, une tension avec le principe de la neutralité 
de l’Etat en matière de concurrence2086 et avec celui de la liberté écono-
mique. Le TF a, à ce propos, reconnu que les monopoles sont une atteinte 
au principe de la liberté économique – bien qu’il parle de la « liberté éco-
nomique », tout en invoquant l’art. 94 Cst. – et qu’une clause du besoin 
nécessite dès lors une base particulière dans la Constitution (art. 94 
al. 4 Cst.2087). Il admet cependant que ce fondement peut être contenu de 
manière implicite dans une norme constitutionnelle particulière, ce qui est 
le cas de l’art. 117 Cst., de sorte que l’atteinte est justifiée sous cet 

                                                
2082  ATF 130 I 26, c. 5.2.1, JdT 2005 I 143 ; POLEDNA, Bedürfnisklauseln. Pour une cri-

tique de la validité de la clause de délégation, HOFMANN, Clause du besoin, p. 790 ss 
qui juge que celle-ci n’est pas assez précise et que les critères pour déterminer le be-
soin devraient figurer dans la loi. 

2083  ATF 130 I 26, c. 5.2.1, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, 
c. 4.1. Voir aussi POLEDNA, Bedürfnisklauseln. 

2084  ATF 130 I 26, c. 5.3.2-5.3.2.2, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 
2004, c. 4.3. 

2085  ATF 130 I 26, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 4.1 et 
6.1 ; voir aussi l’analyse du TF dans l’ATF 140 V 574, c. 3 (fr). Cf. aussi POLEDNA, 
Bedürfnisklauseln.  

2086  La doctrine n’est pas unanime sur les conditions de restriction au principe de la neutra-
lité de l’Etat. Il n’est pas clair de savoir si l’art. 94 al. 4 doit être rempli ou si les condi-
tions de l’art. 36 Cst. Suffisent. Quoiqu’il en soit, dans le mesure où une tension avec 
le principe de la liberté économique existe, il faut vérifier le fondement constitutionnel 
de la restriction. Cf. Première Partie, Chap. 2.A.a. 

2087 Selon HOFMANN, Liberté économique, p. 87, l’art. 94 al. 4 s’applique aux clauses du 
besoin. Cela ne signifie pas pour autant que tout aménagement du principe de la neu-
tralité de l’Etat en matière de concurrence doit avoir un fondement constitutionnel. Cf. 
aussi Commentaire LPMéd-DUMOULIN, Art. 36, N 73-76. 
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angle2088. Plusieurs auteurs, à l’image d’HOFMANN2089 et de DUMOULIN2090, 
ont vivement critiqué cette approche considérant que l’art. 117 Cst. n’est 
pas une clause constitutionnelle suffisante et ne permet pas de déroger au 
principe de la liberté économique. Bien que nous estimions qu’un fonde-
ment constitutionnel clair serait souhaité, le TF ne semble pas prêt à 
changer sa jurisprudence. Il est même intéressant de relever que, dans 
l’affaire vaudoise, les recourants avaient invoqué la nécessité d’une base 
légale constitutionnelle conformément à l’art. 94 al. 4 Cst. Le TF avait 
rétorqué qu’aucun droit ne peut être tiré de cet article et que ce moyen 
n’était donc pas recevable2091. 

C. Un intérêt public 
Le but de la législation en cause est de freiner l’augmentation des coûts 
de la santé et in fine des primes d’assurance-maladie, poste qui pèse lourd 
pour les ménages. L’objectif poursuivi relève ainsi de la politique sociale 
qui est un intérêt public admissible2092 pour justifier une restriction à la 
liberté économique. Une politique étatique de limitation des coûts relève 
donc de l’intérêt public2093. 
Afin de reconnaître l’intérêt public, il faudrait que le lien entre le nombre 
de fournisseurs admis et l’augmentation des coûts soit prouvé. Selon le 
TF, le nombre de fournisseurs de prestations n’est pas le seul facteur dé-
terminant, mais un lien entre la densité de ceux-ci et les coûts de la santé 

                                                
2088  ATF 130 I 26, c. 4.4 et 6.2, JdT 2005 I 143 ; ATF 122 V 85, c. 5b.bb.aaa (n.t.). En ce 

sens, MATTIG, Grenzen, p. 217. D’un autre avis, HOFMANN, Clause du besoin, 
p. 789 ss. 

2089  HOFMANN, Liberté économique, p. 87 et référence citée ; HOFMANN, Clause du be-
soin, p. 795. La seule clause du besoin explicitement admise était celle pour les restau-
rants, art. 196 ch. 7 Cst. (aujourd’hui abrogé). 

2090  Commentaire LPMéd-DUMOULIN, Art. 36, N 73-76. 
2091  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 6.1. Cf. HOFMANN, Liberté écono-

mique, p. 80 s. 
2092  Sur cette question, cf. not. AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fondamentaux, 

N 211. 
2093  ATF 130 I 26, c. 6.2, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, 

c. 6.2 ; ATF 140 V 574, c. 5.2.2 (fr). En doctrine, ROSSINI, Admission, p. 81 ; ROSSINI 
ET AL., Allocation, p. 217 ; POLEDNA, Bedürfnisklauseln ; GÄCHTER/BURCH, Zulas-
sungsstopp, N 3. 
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ne peut être nié2094. On peut l’admettre dans le doute2095. Notons que cette 
remarque rejoint celle exprimée lors de l’examen de la proportionnalité. 

D. La proportionnalité 
Pour qu’une mesure soit proportionnelle, elle doit remplir trois condi-
tions2096.  
La clause du besoin doit tout d’abord permettre d’atteindre le but visé 
(condition de l’aptitude). Il est généralement admis qu’une telle limitation 
conduit à une diminution des coûts ou en tout cas à une stabilisation de 
ceux-ci2097. Certains le contestent2098. Comme mentionné, une étude claire 
le démontrant serait la bienvenue2099. La mise en œuvre d’une telle mesure 
comprend, de plus, un certain désavantage au moment de son adoption, 
car un pic de demandes a lieu avant son entrée en vigueur, ce qui va à 
l’encontre de ce qui est in fine souhaité2100. En outre, comme la mesure 
n’est pas définitive, le même problème se pose chaque fois qu’elle est 
suspendue puis réintroduite2101. On a malgré tout aujourd’hui admis 
l’aptitude de la mesure2102 à réguler le nombre de médecins et, ainsi, une 
partie de l’augmentation des coûts qui serait liée au surplus de fournis-
seurs de prestations. En effet, l’augmentation des coûts ne peut être impu-

                                                
2094  ATF 130 I 36, c. 6.2, JdT 2005 I 143. En doctrine, MATTIG, Grenzen, p. 212. 
2095  En ce sens, cf. HOFMANN, Clause du besoin, p. 793. En revanche, 

SCHMID/SCHOTT/UHLMANN, NZZ-Ärztestopps, p. 15 doutent de l’intérêt public suffi-
sant. 

2096  Sur cette question, voir parmi d’autres AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, Droits fonda-
mentaux, N 226 ss. 

2097  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 6.3. Admettant le lien entre le nombre 
de médecins et l’augmentation des coûts, voir p. ex. MATTIG, Grenzen, p. 212. Une 
petite majorité de cantons ont un avis positif sur l’instrument. Cf. RÜE-
FLI/HUEGLI/BERNER, Umsetzung, p. 50 ss ; CF, Admission, p. 20 s. 

2098  Parmi d’autres, GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 3. Sur l’avis des cantons, 
RÜEFLI/HUEGLI/BERNER, Umsetzung, p. 50 ss ; CF, Admission, p. 20 s. 

2099  Pour une étude de la mise en œuvre par les cantons et des difficultés rencontrées, 
RÜEFLI/HUEGLI/BERNER, Umsetzung. Toutefois, aucune étude scientifique sur les ré-
els effets de la mesure n’existe. Cf. CF, Admission, p. 21 s. 

2100  Sur ces problématiques, ATF 130 I 26, c. 6.3.4.2 ss, JdT 2005 I 143 ; HOFMANN, 
Clause du besoin, p. 793. 

2101  Pour des chiffres, cf. OBSAN, Moratoire, p. 3. 
2102  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 6.3. Contra Commentaire LPMéd-

DUMOULIN, Art. 36, N 73-76 ; GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 3. 



La conformité de la clause du besoin à la Constitution économique 

419 

tée à une seule cause, ce qui rend le questionnement très complexe. Il 
serait cependant souhaitable d’adopter une législation tempérée2103 qui 
s’inscrit dans la durée2104.  
En deuxième lieu, aucune mesure moins incisive ne doit permettre de 
diminuer les coûts (condition de la nécessité). Tout d’abord, notons que 
l’art. 55a LAMal ne concerne que les nouveaux arrivants sur le marché et 
non ceux qui sont déjà établis, ce qui est en quelque sorte plus mesuré2105. 
Ensuite, elle ne vaut que pour les médecins qui n’ont pas encore pratiqué 
pendant trois ans dans un hôpital reconnu ; cela réduit fortement l’impact 
de la mesure en comparaison avec le précédent régime. Pourtant, de nom-
breuses alternatives sont évoquées (numerus clausus au début des études, 
clause besoin pour les équipements, médicaments génériques, abolition 
du libre choix du médecin, système du managed care, recours obligatoire 
au médecin de famille ou incitation à consulter un praticien de premier 
recours, caisse unique, incitation de la population à être plus raisonnable 
dans le choix des traitements, mesure de gestion des volumes, suppression 
totale ou partielle de l’obligation de contracter, promotion des réseaux de 
soins, contrôle de l’activité des compagnies d’assurance, étude du cata-
logue des prestations remboursées ainsi qu’augmentation des fran-
chises)2106. Notre Haute Cour a souligné que le fait qu’une autre mesure 
puisse aussi contribuer à baisser les coûts ne suffit pas à refuser le carac-
tère nécessaire2107. Nous cautionnons cet argumentaire. En effet, dans un 
domaine aussi complexe et où la hausse des coûts est multifactorielle, il 
n’est pas possible de considérer qu’une mesure puisse, à elle-seule, régler 
ce problème. De plus, le TF souligne qu’il est compliqué d’avoir de 
l’influence sur les autres facteurs (évolution démographique, vieillisse-

                                                
2103  A l’image de la limitation de la clause aux médecins n’ayant pas pratiqué 3 ans en 

établissement reconnu. 
2104  Le fait que la législation soit de longue durée est critiqué par GÄCHTER/BURCH, Zulas-

sungsstopp, N 3. Selon nous, c’est pourtant la seule manière de garantir que la mesure 
soit efficace. 

2105  En ce sens, TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 6.3 ; ATF 130 I 26, 
c. 6.3.3.2, JdT 2005 I 143. 

2106  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 6.3. En doctrine Commentaire LPMéd-
DUMOULIN, Art. 36, N 70 et 76 parmi d’autres. Cf. aussi OBSAN, Moratoire, p. 1. 
Notons que le Conseil fédéral a rendu un rapport sur cette question en 2017. 

2107  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 6.3 ; ATF 130 I 26, c. 6.3.4.1, JdT 2005 
I 143. 
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ment de la population, survenance de maladies inconnues, apparition de 
nouvelles techniques de traitement ou de diagnostic de plus en plus com-
plexes, pointues et chères, augmentation du prix des médicaments, exi-
gences accrues des patients, etc.) et qu’il est difficile d’admettre qu’une 
de ces mesures porterait une atteinte moindre au principe de la liberté 
économique2108. Une combinaison de mesures est nécessaire de sorte que 
nous considérons que le principe de la nécessité n’est pas violé2109. Des 
alternatives sont constamment examinées par les chambres et les consen-
sus sont extrêmement rares et durs à obtenir. Nous admettons toutefois (et 
encore une fois) qu’une étude concernant les alternatives doit également 
être menée2110, ce qui commence à être fait par les autorités2111. 
La dernière condition est celle de la proportionnalité au sens étroit qui 
nécessite de procéder à une pesée des intérêts en présence, à savoir 
l’interdiction de pratiquer et la limitation ou la diminution des coûts2112. 
Tout d’abord, l’accès aux biens administrés est limité ; une stricte égalité 
de traitement des concurrents n’est pas possible. En théorie, une régle-
mentation qui donne la possibilité à tous de participer à la concurrence, de 
manière alternée, devrait être trouvée. En l’espèce, il faut cependant aussi 
prendre en compte le principe des investissements réalisés qui peut justi-
fier un traitement différencié en faveur de celui qui exerce déjà une activi-
té2113. De plus, la fermeture complète et durable du marché pour les nou-
veaux praticiens ne doit pas être possible. Une restriction qui vise les 
personnes déjà installées est, en outre, bien plus grave que si elle ne vise 
que ceux qui veulent ouvrir un cabinet2114. En revanche, une restriction de 

                                                
2108  TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 6.3.  
2109  Contra HOFMANN, Clause du besoin, p. 793 ; GÄCHTER/BURCH, Zulassungsstopp, N 3 

considèrent cependant que la mesure ne peut être soutenue, car elle n’a toujours pas 
montré d’effet marquant sur les coûts. 

2110  ROSSINI ET AL. se demandent s’il existe une alternative moins restrictive. Il s’agit 
d’envisager toutes les autres mesures possibles, effectuer des études sanitaires et éco-
nomiques pour prouver la nécessité de la mesure. Or, la clause du besoin a été intro-
duite sans un contexte d’urgence, qui n’a pas laissé place à des études prospectives. 
ROSSINI ET AL., Allocation, p. 217 s.  

2111  Le Conseil fédéral a rendu, en 2017, un rapport sur les alternatives à la clause du 
besoin, afin de trouver une solution pour 2019. Voir CF, Admission.  

2112  En ce sens, HOFMANN, Clause du besoin, p. 793. 
2113  ATF 130 I 26, c. 6.3.3.2, JdT 2005 I 143. 
2114  ATF 130 I 26, c. 6.3.3.3, JdT 2005 I 143. 
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courte durée (à savoir 3 ans de pratique en établissement reconnu) paraît 
proportionnée dans le but de limiter les coûts2115.  
Le TF a argumenté que cette mesure est provisoire, ce qui pousse à la 
considérer comme proportionnelle2116. Compte tenu de l’historique de la 
mesure, cet argument ne peut cependant plus être invoqué. Il faudrait 
même admettre que cette réglementation a un caractère « permanent »2117. 
Selon nous, cela ne lui enlève toutefois pas son caractère proportionnel, 
puisque l’art. 55a LAMal ne concerne aujourd’hui que les médecins qui 
n’ont pas encore acquis une certaine expérience en hôpital. Les consé-
quences de l’interdiction ne sont supportées que peu de temps. Il faut 
considérer que la mesure respecte le principe de la proportionnalité au 
sens étroit2118.  
Notons finalement que le TF est lié par l’art. 190 Cst. et doit respecter la 
loi. Il n’examine que si, en l’espèce, le Conseil fédéral et le gouvernement 
cantonal ont introduit ou aménagé le blocage de l’admission d’une ma-
nière conforme au principe de la proportionnalité2119. 

IV. SYNTHÈSE 
Les médecins sont titulaires de la liberté économique. Celle-ci leur offre 
principalement une protection dans le cadre de l’exercice de leur profes-
sion à titre d’activité économique privée sous leur propre responsabilité.  
Le régime de l’autorisation de pratiquer la profession et les sanctions 
prévues par la LPMéd portent atteinte à la liberté économique du méde-
cin, mais les conditions de restriction des droits fondamentaux sont rem-
plies, sous réserve d’un examen de la proportionnalité de la sanction dans 

                                                
2115  En ce sens, ATF 130 I 26, c. 6.3.3.3, JdT 2005 I 143. 
2116  TF, arrêt 2C_694/2016 du 23 décembre 2016, c. 6.3 ; ATF 130 I 26, c. 6.3.3.2, JdT 

2005 I 143. Le TF use de l’argument que le principe de la proportionnalité est respec-
té, car la mesure est limitée à 3 ans. On ne peut plus l’invoquer de bonne foi. 

2117  Sur le caractère permanant, VOKINGER ET AL., Zulassungsregulierung, p. 6 ss. 
2118  Comme cela était initialement le cas lorsque la mesure ne devait durer que trois ans. 

Cf. TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 6.3 ; ATF 130 I 26, c. 6.3.3.2, JdT 
2005 I 143. Contra HOFMANN, Clause du besoin, p. 793 qui ne traite toutefois pas de 
la mesure telle qu’en vigueur aujourd’hui et qui considère qu’il est injuste de faire 
supporter les conséquences de la hausse des coûts aux médecins. 

2119  ATF 130 I 26, c. 6.3.4.1-6.3.4.5, JdT 2005 I 143. 
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un cas d’espèce. De plus, le régime prévu par la LPMéd est également 
conforme au principe de la liberté économique. 
La limitation de l’admission des médecins est toutefois controversée. 
Nous considérons que, bien que l’atteinte à la liberté économique du mé-
decin – et plus précisément à l’égalité de traitement entre concurrents – 
soit grave, la réglementation sous sa forme actuelle peut être justifiée et 
ne constitue pas une violation de l’art. 27 Cst. En revanche, plusieurs 
critiques peuvent être émises à l’encontre de la mise en œuvre de la clause 
du besoin. De plus, le principe même d’une telle clause va à l’encontre du 
principe de la liberté économique. Le TF a cependant admis que 
l’art. 117 Cst. constitue une base constitutionnelle suffisante pour justifier 
un tel système. Nous reviendrons sur la clause du besoin dans notre cha-
pitre analytique (chap. 6 de la présente Partie).  
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Chapitre 2 : L’APPLICATION DE LA LCART À LA 
FIXATION DES TARIFS DES PRESTATIONS 
AMBULATOIRES 
Notre étude contient un chapitre général sur les conventions tarifaires, un 
chapitre général sur Tarmed et un chapitre sur l’application de la LCart à 
la conclusion de conventions tarifaires. Nous avons également présenté 
l’application de la LCart dans le cas du tarif SwissDRG – système de 
financement des prestations de soins somatiques aigus, fournies en sta-
tionnaire. Nous allons ici examiner en détail un autre exemple à savoir 
l’application de cette loi dans le cas du tarif Tarmed – système de finan-
cement des prestations fournies en ambulatoire (tant par un médecin que 
par un hôpital). Deux étapes sont distinguées. La première consiste en la 
fixation de la structure tarifaire (I) et la seconde en la fixation de la valeur 
du point (II). Certains renvois aux chapitres généraux sont effectués.  
Le section III analyse la question de l’application de la LCart à la fixation 
des tarifs d’une assurance complémentaire ambulatoire. 

I. LA FIXATION DE LA STRUCTURE TARIFAIRE ET LA 
LCART 

A. Le champ d’application personnel 
La structure tarifaire Tarmed est introduite et mise en application par les 
conventions-cadre passées entre la FMH (fédération des médecins), H+ 
(fédération des hôpitaux) et santésuisse (fédération des assureurs-
maladie). Le système a été développé au sein de la société simple Tarmed 
Suisse, mais ce n’est pas elle qui arrête directement la structure. Puisque 
ce sont les fédérations de branche qui concluent les accords, ceux-ci re-
groupent la quasi-totalité des acteurs du marché. A la suite de l’abandon 
de Tarmed Suisse, ces organismes se sont directement investis dans les 
tentatives de révision de la structure.  
Comme dit à plusieurs reprises2120, il est douteux que les fédérations de 
fournisseurs de prestations ou d’assureurs soient considérées comme des 
entreprises. De plus, un membre de la FMH ou de H+ ne sera pas immé-

                                                
2120  Cf. principalement Troisième Partie, chap. 1.I.C. 
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diatement lié par la structure tarifaire Tarmed, mais doit faire une déclara-
tion d’adhésion pour pouvoir facturer selon ce système. En outre, une 
personne ou institution non-membre de l’une de ces associations de 
branche peut y adhérer. Il faut dès lors examiner directement les membres 
de ces fédérations et déterminer s’ils remplissent les critères nécessaires 
pour être qualifiés d’entreprises. Comme nous l’avons vu dans la partie 
générale susmentionnée, tant les médecins installés, membres de la FMH 
et/ou qui adhèrent à la convention, les hôpitaux, membres d’H+ et/ou qui 
adhèrent à la convention, ainsi que les assureurs peuvent être considérés 
comme des entreprises. Il faut toutefois qu’ils disposent, dans le cas 
d’espèce, de l’indépendance économique requise, à savoir qu’ils ne dé-
pendent pas directement du canton ou qu’ils ne soient pas membres d’un 
groupement d’entreprises (société mère/fille) qui détient le pouvoir de 
décision d’un point de vue économique2121. Les médecins remplissent ces 
critères s’ils exercent leur profession à titre d’activité économique privée 
sous leur propre responsabilité professionnelle (au sens de l’art. 34 
LPMéd), soit s’ils sont soumis au régime de l’autorisation2122.  

B. Le champ d’application matériel 
La convention (action collective consciente et voulue) passée entre les 
différents groupes intéressés (FMH, H+ et santésuisse) qui arrête une 
structure tarifaire uniforme doit déjà, selon nous, être considérée comme 
un accord en matière de concurrence. En effet, elle vise une restriction de 
la concurrence, à savoir la fixation d’une base uniforme pour la rémunéra-
tion des prestations ambulatoires fournies en Suisse et l’établissement 
d’une gradation entre prestations. Cet accord regroupe presque tous les 
acteurs du marché, il s’agit d’un accord collectif important. 
Quant à l’analyse précise de l’accord, il s’agit vraisemblablement 
d’accords horizontaux conclus par les fournisseurs entre eux (FMH, res-
pectivement H+) et par les assureurs entre eux, puis d’un accord vertical 
entre un groupe de fournisseurs de prestations et santésuisse. Toutefois, la 
restriction de la concurrence a, selon nous, lieu dans l’accord vertical. En 
effet, chaque fournisseur de prestations et chaque assureur doivent y ad-
                                                
2121  A propos des fournisseurs de prestations (médecins installés et hôpitaux/cliniques), cf. 

principalement Troisième Partie, chap. 1.I.A.b ainsi que Quatrième Partie, chap. 4.I. B 
et C pour les critères. A propos des assureurs, cf. Troisième Partie, chap. 2.I.A. 

2122  Cf. Deuxième Partie, Chap. 2.II.D.a.i. 
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hérer individuellement et la convention-cadre prévoit des sanctions en cas 
de non-respect des dispositions de celle-ci2123. 
Dans cette configuration, nous ne voyons en revanche pas la possibilité de 
retenir un abus de position dominante. Les négociations ont lieu entre la 
FMH et santésuisse ainsi qu’entre H+ et santésuisse à savoir entre deux 
groupes importants qui réunissent les participants au marché actifs dans 
un domaine (fourniture de soins ambulatoires en hôpital, respectivement 
en cabinet, et fourniture de prestations d’assurance ainsi qu’achat de pres-
tations de soins). Le pouvoir de négociation est équilibré.  

C. Le champ d’application géographique 
La structure tarifaire Tarmed est applicable aux médecins pratiquant en 
Suisse (pour autant qu’ils adhèrent à une convention-cadre). Les effets de 
l’accord se font ressentir en Suisse de sorte que l’on se trouve dans le 
champ d’application géographique de la LCart.  
Les conditions d’application de la LCart sont dès lors remplies. On doit 
toutefois vérifier si l’on peut retenir une prescription réservée. 

D. L’étude des prescriptions réservées 
Dans le domaine ambulatoire, les partenaires ont décidé de prévoir un 
tarif à la prestation, ce que la loi n’oblige pas. Aussi, l’art. 43 al. 5, 1ère 
phrase LAMal, qui prévoit que les tarifs à la prestation doivent se fonder 
sur une structure tarifaire uniforme, fixée par convention sur le plan 
suisse, doit-il être respecté. En pratique, la convention réunit tous les 
acteurs du marché ou des représentants de ceux-ci. En effet, les fédéra-
tions représentant les médecins, les hôpitaux et les assurances ont déve-
loppé le système puis ont conclu des conventions-cadres2124. La structure 
tarifaire Tarmed est dès lors issue d’un contrat collectif tel que prévu par 
l’art. 46 al. 1 LAMal2125.  
Au moment de l’adoption de la LAMal, la tarification à la prestation est le 
système qui prévaut pour le traitement ambulatoire. Le Conseil fédéral 
préconise alors une structure tarifaire uniforme, estimant qu’aucune rai-

                                                
2123  Pour l’analyse des accords, cf. Quatrième Partie, Chap. 4.II.B. et les références aux 

décisions de la Comco. 
2124  Cf. présentation générale du système Tarmed, Deuxième Partie, Chap. 3.X.B. 
2125  SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 708. 
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son n’existe pour qu’un acte ait une valeur abstraite différente d’un can-
ton à un autre2126. Ainsi, comme pour SwissDRG, la loi prévoit expressé-
ment l’adoption d’une structure tarifaire uniforme valable sur le territoire 
suisse et le fondement du tarif est en conséquence le même pour toute la 
Suisse. De plus, nous avons vu que le législateur considère que les con-
ventions collectives permettent une concentration, une harmonisation et 
une rationalisation du système puisqu’elles sont conclues entre groupes 
de la même importance, ce qui permet un contenu équilibré. Ce système 
uniforme est approuvé par lui2127, même si certains contestent que cela soit 
une obligation découlant de la loi2128.  
On peut dès lors retenir que l’art. 43 al. 5 LAMal (en lien avec l’art. 46 
al. 1 LAMal) est une prescription réservée par l’art. 3 al. 1 LCart de sorte 
que la loi sur les cartels ne peut s’appliquer. Le fait que la structure soit 
approuvée le confirme. Cela signifie qu’un accord entre grands groupes 
réunissant la quasi-totalité des acteurs du marché et qui serait vraisembla-
blement illicite ne peut être soumis à un contrôle matériel. La Comco 
peut, en revanche, rendre des recommandations. 

E. L’intervention du Conseil fédéral et la LCart 
Dans la situation hypothétique où le Conseil fédéral avait arrêté la struc-
ture tarifaire (art. 43 al. 5, 2ème phrase LAMal), la LCart n’aurait pas été 
applicable. Tout d’abord, le Conseil fédéral ne peut être considéré comme 
une entreprise, et ce principalement, car il agit en vertu de sa puissance 
publique2129. De plus, même si l’on avait retenu la qualification comme 
entreprise, il existe une prescription réservée. En effet, l’art. 43 al. 5 LA-
Mal prévoit, tout comme l’art. 47 LAMal, expressément la possibilité de 
fixation du tarif par une autorité, ce qui est couvert par l’art. 3 al. 1 
LCart2130. 
On retient la même solution dans le cas où le Conseil fédéral fait usage de 
sa compétence d’adaptation, car les parties ne peuvent s’entendre et que 
la structure tarifaire est devenue inappropriée (art. 43 al. 5bis LAMal). Il 
                                                
2126  Mess-LAMal, p. 155. 
2127  Mess-LAMal, p. 160. 
2128  Sur la question de la nécessité d’approbation par le Conseil fédéral et sur 

l’applicabilité de l’art. 46 al. 4 LAMal, cf. Troisième Partie, Chap. 3.X.B.b.ii. 
2129  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.D.b.  
2130  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.IV.B. 
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s’agit ici d’une clause de délégation de compétence au Conseil fédéral qui 
agira en vertu de sa puissance publique et n’est pas une entreprise. En 
outre, l’art. 43 al. 5bis LAMal constitue une prescription réservée. 

II. LA FIXATION DE LA VALEUR DU POINT ET LA 
LCART 

A. Le champ d’application personnel 
Comme nous l’avons exprimé, les partenaires tarifaires au niveau canto-
nal négocient et arrêtent la valeur du point. Les parties potentiellement 
impliquées du côté des assureurs sont des groupements d’assureurs 
comme santésuisse par le biais de Tarifsuisse SA ou des communautés 
d’achat telles que HSK. Santésuisse détient à 100% une filiale, Ta-
rifsuisse SA, qui a des sites implantés dans toutes les régions, ce qui per-
met à santésuisse d’être leader dans la négociation des tarifs de 
l’assurance de base. 45 assureurs-maladie sont affiliés à la SA ; cela équi-
vaut à 60% de parts de marché environ. Elle constitue la plus grande so-
ciété d’achat de prestations de l’AOS2131. HSK est une société anonyme 
dont le but est d’acheter des prestations médicales pour l’AOS. Elle re-
groupe Helsana, Sanitas et la CPT2132. Il arrive également qu’une conven-
tion tarifaire sur la valeur du point soit conclue par plusieurs assureurs qui 
sont liés d’un point de vue du droit des sociétés2133. Il se pourrait aussi 
qu’un assureur négocie seul. 
Du côté des fournisseurs de prestations, plusieurs entités peuvent conclure 
des conventions cantonales. On pense tout d’abord aux sociétés canto-
nales de médecine. A titre d’exemple, la société vaudoise de médecine, 
association (art. 60 CO) faîtière du corps médical vaudois, négocie les 
conditions-cadre de la pratique médicale en tant que partenaire de l’Etat. 
Elle signe également les conventions cantonales dans le domaine hospita-
lier et dans le domaine ambulatoire. Peuvent être admis comme membres 
ordinaires, les médecins titulaires du diplôme fédéral (ou équivalent) et 

                                                
2131  <http://www.tarifsuisse.ch/fr/a-propos-de-tarifsuisse/> ; 

<http://www.santesuisse.ch/fr/santesuisse/entreprise/organisation/>. Voir aussi art. 1 
des statuts de santésuisse (2015).  

2132  <http://www.ecc-hsk.info/fr/sur-nous/organisation>. 
2133  Il existe par exemple une convention entre le CHUV et la FHV, d’une part, et Assura 

et Supra, d’autre part. 
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qui exercent leur activité professionnelle principale dans le canton de 
Vaud2134. On pense ensuite aux associations cantonales d’établissements 
hospitaliers. Par exemple, la fédération des hôpitaux vaudois a notam-
ment la tâche de négocier la valeur du point Tarmed2135. On pense finale-
ment aux établissements individuels ou éventuellement regroupés en plus 
petits groupes.  
En droit des cartels, Tarifsuisse SA, les sociétés cantonales de médecine 
ou encore les fédérations cantonales d’hôpitaux sont des fédérations. 
Nous avons vu qu’elles ne sont vraisemblablement pas considérées 
comme des entreprises puisqu’elles ne disposent pas de l’indépendance 
économique nécessaire2136. On s’intéresse alors aux membres des fédéra-
tions, à savoir les médecins, les hôpitaux ou les cliniques privées ainsi 
que les assureurs. Ceux-ci peuvent être considérés comme des entreprises. 
Du côté des fournisseurs de prestations, ce raisonnement est d’autant plus 
vrai que l’on a un système d’adhésion à Tarmed. De plus, une personne 
qui n’est pas membre de la fédération peut également adhérer au tarif. Il 
faut ainsi s’intéresser directement aux entités liées. Rappelons qu’il faut 
vérifier, dans le cas d’espèce, la question de l’indépendance économique. 
Cette question se pose également dans les cas de médecins installés en 
cabinet de groupe. Nous admettons qu’un médecin est une entreprise s’il 
exerce sa profession à titre d’activité économique privée sous sa propre 
responsabilité professionnelle (art. 34 LPMéd).  

B. Le champ d’application matériel 
On se trouve, quant au champ d’application matériel, dans le même cas de 
figure que celui présenté dans le chapitre concernant l’application de la 
LCart au tarif SwissDRG (fixation du baserate) et pouvons y renvoyer2137 
ainsi qu’aux réflexions de la partie générale sur les tarifs et la LCart2138. 
Pour rappel, on envisage plusieurs constellations.  
Si un seul assureur et un seul médecin ou hôpital fixent la valeur du point 
individuellement, il n’y a pas d’accord en matière de concurrence. En 

                                                
2134  Art. 6 des statuts de la société vaudoise de médecine (2008). 
2135  Lettre d’information de la Fédération des hôpitaux vaudois, no 32 – décembre 2016. 
2136  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.C. 
2137  Cf. Quatrième Partie, Chap. 3.II.  
2138  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.II. 
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revanche, dès qu’il y a, d’un côté ou de l’autre, plusieurs acteurs, on se 
trouve face à un accord en matière de concurrence. Si un grand groupe 
(p. ex. une fédération) ou un consortium refuse de négocier ou négocie et 
conclut une convention sur la valeur du point avec un seul assureur ou 
fournisseur ou un petit nombre d’entre eux, la situation peut également 
être examinée sous l’angle du 2ème pilier (position dominante). Il est pos-
sible que la fédération se comporte de manière essentiellement indépen-
dante. En pratique, les médecins ont plutôt tendance à se regrouper, alors 
que, parfois, des cliniques privées négocient seules face à Tarifsuisse SA 
ou à HSK. Il faut examiner les conditions dans chaque cas d’espèce. 

C. Le champ d’application géographique 
Le tarif conclu a un effet entre les partenaires tarifaires, généralement au 
sein d’un même canton. Les effets se déploient en Suisse au sein du can-
ton de sorte que le critère du champ d’application géographique est rem-
pli2139. 

D. L’étude des prescriptions réservées 
Les conditions d’application de la LCart sont remplies ; il faut examiner 
si une prescription réservée existe. Concernant le tarif des soins ambula-
toires, le Conseil fédéral a précisé, dans le message relatif à la LAMal, 
que l’on veut certes une structure uniforme, mais les accords tarifaires 
décentralisés fixant la valeur du point permettent de mieux tenir compte 
des différences de coûts existant selon les cantons/régions. Il est souhai-
table que des accords variés soient conclus afin de renforcer une saine 
concurrence et des comportements innovateurs2140. En outre, toutes les 
variantes contractuelles doivent entrer en ligne de compte. Dès lors, sa-
voir si un espace reste pour l’application de la LCart paraît questionnable. 
On est dans la même situation que celle valant pour les conventions tari-
faires en général et pour la fixation du cost weight dans le tarif Swiss-
DRG. En effet, la valeur du point Tarmed est arrêtée par des conventions 
tarifaires décentralisées conformément au régime général prévu par 
l’art. 46 al. 1 LAMal qui prévoit donc l’organisation contractuelle des 
contrats collectifs de branche, problématique d’un point de vue du droit 
de la concurrence. Les considérations développées dans le cadre de 
                                                
2139  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.III. 
2140  Mess-LAMal, p. 155 s. 
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l’examen de cette disposition s’appliquent. L’accord ne peut être examiné 
au regard des art. 5 ss LCart puisqu’il est protégé par une prescription 
réservée. L’approbation de la structure confirme ce raisonnement. La 
Comco peut toutefois rendre des recommandations.  
En revanche, si une convention tarifaire est négociée et conclue entre une 
fédération ou un groupe important et un médecin ou un assureur, il faut se 
poser la question d’un abus de position dominante (collective), de même 
que si l’entité en position dominante collective refuse de négocier. Les 
dispositions matérielles de la LCart peuvent être appliquées ; cette hypo-
thèse n’est pas couverte par les prescriptions réservées. Nous renvoyons 
au chapitre général pour les détails2141. 

E. La fixation de la valeur du point par le 
gouvernement cantonal et la LCart 

Dans le cas où certains partenaires tarifaires (ou l’ensemble d’entre eux) 
ne sont pas partie à une convention tarifaire qui fixe la valeur du point, le 
gouvernement cantonal doit arrêter une telle valeur conformément à 
l’art. 47 LAMal. On peut entièrement renvoyer, concernant ce cas de 
figure, à la partie générale sur les tarifs. Pour rappel, l’autorité ne devrait 
pas être considérée comme une entreprise. En outre, on retient que 
l’art. 47 LAMal constitue une prescription réservée. La LCart n’est pas 
applicable.  

III.  L’APPLICATION DE LA LCART AUX TARIFS DES 
PRESTATIONS PRISES EN CHARGE PAR 
L’ASSURANCE-MALADIE COMPLÉMENTAIRE 
AMBULATOIRE 

L’étude du champ d’application de la LCart ne diffère pas de celle qui a 
été proposée dans le chapitre général sur l’assurance complémentaire. Il 
n’y a pas de nuance si le traitement a lieu en ambulatoire ou non. La 
LCart est applicable et on ne retient pas de prescription réservée. Nous 
renvoyons dès lors entièrement au chapitre 2 de la Troisième Partie. 

                                                
2141  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.IV.A. 
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IV. SYNTHÈSE 
En guise de synthèse, les dispositions matérielles de LCart ne sont très 
largement pas applicables dans le domaine des tarifs des soins ambula-
toires, bien que le prix ne soit pas fixé par les lois du marché. La structure 
tarifaire et les accords sur la valeur du point peuvent être considérés 
comme des accords en matière de concurrence et les partenaires tarifaires 
sont, si les conditions sont en l’espèce remplies, des entreprises. Toute-
fois, le domaine est réglementé par des dispositions qui constituent des 
prescriptions réservées (art. 43 al. 5, 1ère phrase en lien avec l’art. 46 
LAMal, art. 43 al. 2, 2ème phrase et 43 al. 5bis LAMal pour la structure 
tarifaire. Art. 46 al. 1 – sauf exception – et art. 47 LAMal pour les con-
ventions fixant la valeur du point). La Comco peut en revanche pleine-
ment examiner un éventuel abus de position dominante, qu’il se matéria-
lise ou non dans un accord. 
En outre, la LCart s’applique pour les tarifs de l’assurance-maladie com-
plémentaire. 
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Chapitre 3 : L’APPLICATION DE LA LCART AUX 
MÉDECINS 
I. LES CONDITIONS D’APPLICATION 
Dans la présente section, nous examinons dans quelle mesure la LCart 
peut s’appliquer à un médecin ou dans les relations entre médecins. Nous 
serons très brève ; la plupart des éléments déterminants ont déjà été pré-
sentés. 
Quant au champ d’application personnel, nous renvoyons aux éléments 
développés ci-avant. Le médecin qui exerce à titre d’activité économique 
sous sa propre responsabilité, cas échéant l’entité dont il dépend écono-
miquement, peut, si toutes les conditions sont remplies, être considéré 
comme une entreprise2142.  
Quant au champ d’application matériel, nous avons traité des relations 
entre médecins ainsi qu’entre médecins et partenaires tarifaires dans le 
cadre de Tarmed2143. Le prix n’est toutefois pas le seul paramètre qui peut 
intéresser le droit des cartels. Un accord prévoyant une répartition géo-
graphique des marchés ou d’autres accords touchant un paramètre concur-
rentiel doivent être envisagés. Ceux-ci peuvent également concerner des 
acteurs se trouvant sur un autre échelon du marché. On peut aussi envisa-
ger une position dominante. Le nombre de médecins est limité par 
l’art. 55a LAMal. Pour certaines spécialités, un seul médecin-spécialiste 
(ou un très petit nombre) peut obtenir l’autorisation. Il est donc en situa-
tion de force face aux fournisseurs (fournisseurs de matériel, entreprises 
informatiques, p. ex.) et peut éventuellement abuser de cette position. 
Enfin, on peut imaginer une concentration d’entreprises (de cabinets mé-
dicaux ou d’institutions de soins ambulatoires). Quant au fond, il faudra 
vérifier que les seuils prévus à l’art. 9 LCart sont atteints. 
A propos du champ d’application géographique, les effets de tels compor-
tements se feraient ressentir en Suisse. Dès lors, il est possible que les 
conditions d’application de l’art. 2 LCart soient remplies. 

                                                
2142  Pour des développements, cf. chap. 1 de la Présente Partie, Section I.A et II.A, ainsi 

que Troisième Partie Chap. 1.I.A pour les considérations générales sur les fournisseurs 
de prestations.  

2143  Cf. Chap. 2. de la présente Partie. 
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II. L’ÉTUDE DES PRESCRIPTIONS RÉSERVÉES 
A. Au niveau fédéral 

Nous avons relevé l’existence de prescriptions réservées dans la LAMal 
concernant l’activité prise en charge par l’assurance de base ; elles con-
cernent la fixation des tarifs. Il faut encore se demander s’il existe des 
prescriptions qui empêchent l’application de la LCart en lien avec 
d’autres paramètres.  
Nous considérons que, hormis les situations déjà examinées, la LAMal 
n’exclut pas la concurrence entre médecins ni entre un médecin et ses 
partenaires commerciaux. La Comco a récemment admis que le tarif 
Tarmed ne permet pas une concurrence sur les prix sur le plan cantonal. 
Cela n’implique en revanche pas qu’une concurrence subsiste sur d’autres 
paramètres concurrentiels (coûts, qualité). Cela correspond à la volonté 
du législateur de sorte que la LCart doit s’appliquer pour le surplus2144. 
Dans le domaine relevant de l’assurance-maladie complémentaire, aucune 
loi fédérale ne limite la concurrence. On l’a dit en lien avec les accords 
sur les tarifs2145, cela vaut pour toutes les autres activités.  
Par exemple, l’art. 40 let. d LPMéd traitant de la publicité n’est pas une 
prescription réservée de sorte que la publicité est non seulement régie par 
cette loi, mais doit également respecter la LCart2146. En effet, il faut retenir 
que les dispositions de la LPMéd et du droit cantonal régissant la publici-
té poursuivent d’autres but que celui de fixer un régime de prix ou de 
concurrence, puisqu’elles visent notamment la protection du patient et de 
la santé publique. Dès lors, il faut admettre, comme le TF l’a fait pour la 
LPTh, que les dispositions pertinentes de la LPMéd et du droit cantonal 
ne sont pas des dispositions réservées au sens de la LCart et s’appliquent 
cumulativement à cette dernière2147.  

                                                
2144  Comco, USB/KSBL, ch. 59. En doctrine, GOBAT, Fusions, p. 350. 
2145  Cf. Chap. 2.III et renvois.  
2146  La question de la publicité sera également examinée en détail en lien avec la LCD. Cf. 

Chap. 5.II.B. de la présente Partie. 
2147  ATF 141 II 55, c. 2.3, JdT 2015 I 151. 
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B. Au niveau cantonal 
La LAMal ne délègue pas de compétence aux cantons qui leur permet-
traient de supprimer la concurrence. Dans l’assurance complémentaire, 
nous avons vu que cela n’est pas non plus possible. Le canton ne peut pas 
prévoir de règle qui va à l’encontre de cette libre concurrence. Les élé-
ments développés dans la Quatrième Partie s’appliquent2148.  
Dès lors, les médecins peuvent, dans un autre contexte que celui des ta-
rifs, être soumis à la LCart. Leur pratique peut être contrôlée par les auto-
rités de la concurrence. Cela vaut pour les relations qu’ils nouent avec 
d’autres médecins ou avec des entreprises tierces. 
  

                                                
2148  Cf. Quatrième Partie, Chap. 1.II.C. et Chap. 4.IV.C.  
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Chapitre 4 :  L’APPLICATION DE LA LSPR AUX 
TARIFS DES PRESTATIONS AMBULATOIRES 
I. LA LSPR ET TARMED 
L’art. 14 LSPr prévoit que le Surveillant des prix intervient si une « aug-
mentation » de prix est fixée ou approuvée par une autorité exécutive de 
la Confédération ou d’un canton2149. Nous pouvons sur ce point renvoyer 
aux propos tenus dans le chapitre sur l’application de la LSPr et la fixa-
tion des tarifs de prestations prises en charge par la LAMal. Un état des 
lieux peut cependant être présenté et des précisions peuvent être apportées 
en lien avec Tarmed. 

A.  La structure tarifaire 
La structure tarifaire n’est pas un prix, mais une composante du prix. Elle 
est approuvée par le Conseil fédéral et doit donc, selon nous, être soumise 
au Surveillant des prix, et ce même si on admet que l’approbation du 
Conseil fédéral n’est pas prévue de manière obligatoire par la LAMal2150. 
En effet, l’art. 14 LSPr ne fixe pas comme condition le fait que 
l’approbation soit imposée par une loi spéciale. Il doit suffir qu’elle ait 
lieu en pratique. Puisque l’art. 14 LSPr s’applique en réalité tant aux 
augmentations de prix, qu’au maintien de prix abusif ou aux baisses de 
prix2151, le Surveillant des prix pourrait rendre une recommandation au 
moment de l’adoption de la structure, mais également à chaque fois 
qu’elle est modifiée ou s’il constate qu’un nombre de points attribué à une 
prestation est abusif. 
Si la forme du tarif à la prestation est choisie et que les partenaires tari-
faires n’arrivent pas à s’entendre sur une structure tarifaire uniforme, 
l’art. 43 al. 5, 2ème phrase LAMal prévoit que le Conseil fédéral la fixe. 
Cet article constitue une disposition visée par l’art. 14 LSPr. Les condi-

                                                
2149  Sur l’interprétation de l’art. 14 LSPr, cf. Troisième Partie, chap. 3 sur l’application de 

la LSPr aux conventions tarifaires.  
2150  Sur la question de la nécessité d’approbation par le Conseil fédéral et sur 

l’applicabilité de l’art. 46 al. 4 LAMal, cf. Deuxième Partie, Chap. 3.X.b.ii. sur le 
fonctionnement de Tarmed. 

2151  Cf. Troisième Partie, Chap. 3.I.A. 
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tions d’application de la loi sur la surveillance des prix2152 sont ici rem-
plies puisqu’on admet que la structure tarifaire arrête des composantes du 
prix et que le Conseil fédéral est une autorité visée par l’art. 14 LSPr. En 
pratique, cette situation ne s’est pas présentée. 
L’art. 43 al. 5bis LAMal prévoit ensuite que le Conseil fédéral peut procé-
der à des adaptations de la structure tarifaire lorsqu’elle s’avère inappro-
priée et que les parties n’arrivent pas à s’entendre sur une révision. On se 
trouve également dans une situation où les conditions de l’art. 14 LSPr 
sont remplies2153. Le Surveillant doit être informé.  
Le Surveillant des prix avait été consulté tout au long de l’élaboration de 
la structure tarifaire GRAT/Tarmed et avait rendu des recommandations 
destinées aux partenaires tarifaires puis au Conseil fédéral qui a finale-
ment approuvé celle-ci. Il avait d’abord constaté de graves lacunes qui 
auraient conduit à une hausse des coûts massive (évaluée à 1 milliard de 
francs par an). Il a imposé aux partenaires tarifaires de se tenir au plus 
proche du principe de la neutralité des coûts. Après plusieurs adaptations, 
il a finalement donné son accord de principe à la structure – d’abord à la 
1ère version GRAT/Tarmed puis au Tarmed2154. 

B. La valeur du point 
La valeur du point est arrêtée par une ou plusieurs conventions approu-
vée(s) par le gouvernement cantonal ou, faute d’accord, fixée directement 
par lui (art. 46 al. 4 ou 47 al. 1 LAMal). Il s’agit d’un cas classique où 
l’art. 14 LSPr s’applique2155. Le Surveillant des prix doit être consulté à 
chaque modification de la valeur du point2156.  
Le Surveillant des prix a rendu de nombreuses recommandations concer-
nant l’approbation du point Tarmed ou sa fixation par les autorités canto-
nales2157. Les premières recommandations ont été émises suite à l’adoption 
                                                
2152  Cf. Troisième Partie, Chap. 3.I. 
2153  Cf. pour les conditions, Troisième Partie, Chap. 3.I. 
2154  Surveillant des prix, DPC 1999/5, p. 757, Rapport annuel, p. 760 ss ; Surveillant des 

prix, DPC 2000/5, p. 823, Rapport annuel, p. 823 et 831 s. ; Surveillant des prix, DPC 
2002/5, p. 855, Rapport annuel, p. 860 et 889. 

2155  Cf. sur les conditions, Cf. Troisième Partie, Chap. 3.I. 
2156  TAF, 2010/24, c. 8.2. 
2157  P. ex., TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, faits et c. 6.5 où l’on voit que, 

dans le cas du canton de Genève, le Surveillant a été avisé à chaque fixation du tarif ou 
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de la structure tarifaire et pendant la phase initiale de neutralité des coûts. 
A cette époque, santésuisse s’était mise d’accord sur les valeurs du point 
avec presque tous les hôpitaux publics et les médecins2158. Le Surveillant 
a, à cette occasion, développé des critères2159 pour juger des valeurs ini-
tiales des points (VIPT). Il a dans ce cadre jugé que les valeurs décidées 
avec les médecins correspondaient à ces critères (VIPT neutres du point 
de vue des coûts)2160. Avec les hôpitaux publics, plusieurs VIPT englo-
baient une hausse sectorielle des coûts trop élevée. Le Surveillant des prix 
a donc recommandé de baisser le facteur utilisé dans les calculs2161. En 
revanche, à l’introduction du Tarmed, aucun accord n’avait été trouvé 
avec la grande majorité des hôpitaux privés de sorte que les gouverne-
ments cantonaux ont arrêté des tarifs. Le Surveillant des prix a alors ren-
du des recommandations qui allaient dans un sens plus strict que ce 
qu’espéraient les hôpitaux privés2162. Les gouvernements cantonaux ont 
parfois, mais pas toujours, appliqué le mode de calcul préconisé2163. Les 
décisions des autorités cantonales ont donné lieu à plusieurs recours au 

                                                                                                      
approbation du tarif par le Conseil d’Etat genevois ; TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 
2014, c. 7 pour le canton de Neuchâtel qui s’est à plusieurs reprises écarté de la re-
commandation du Surveillant des prix ; TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 novembre 2009 
pour le canton de Fribourg ; TAF, arrêt C-2997/2012 du 7 octobre 2015 pour le canton 
de St-Gall.  

2158  Su ce point, cf. TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 mai 2014, c. 9.1. 
2159  Les critères sont les suivants : la neutralité des coûts est-elle respectée ? Le spectre des 

prestations offert est-il suffisamment étendu pour appliquer le concept de la neutralité 
des coûts ? La valeur du point permet-elle de couvrir les coûts nécessaires et soutient-
elle la comparaison avec d’autres communautés contractuelles ? Cf. Surveillant des 
prix, Surveillant des prix, DPC 2004/5, p. 1397, Rapport annuel, p. 1397 s. 

2160  Surveillant des prix, DPC 2004/5, p. 1398, Rapport annuel, DPC 2004/5, p. 1398. 
2161  Surveillant des prix, DPC 2004/5, p. 1398, Rapport annuel, p. 1398 s. 
2162  Pour des détails cf. Surveillant des prix, DPC 2004/5, p. 1398, Rapport annuel, 

p. 1398 s. En substance, les hôpitaux privés sont moins nombreux et fournissent un 
spectre de prestations restreint et présentent un degré de spécialisation élevé. Le chan-
gement de régime conduit à des VIPT trop élevées. Le Surveillant préconise alors de 
limiter la comparaison avec les données des autres communautés et calcule la VIPT 
qui résulte d’un spectre moyen de prestations. Il compare cela avec les valeurs des hô-
pitaux publics et prend la plus haute des deux. 

2163  Surveillant des prix, DPC 2004/5, p. 1398, Rapport annuel, p. 1398. Pour un exemple 
où les recommandations n’ont pas été suivies, TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, 
c. 11.1.2. 
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Conseil fédéral (ancienne autorité de recours) qui a, dans l’ensemble, 
suivi le Surveillant des prix2164.  
Les adaptations subséquentes de la valeur du point (VPT), après la phase 
de neutralité des coûts2165, ont mené à une nouvelle méthode d’analyse de 
la part du Surveillant des prix qui est également consulté (avant approba-
tion ou fixation de la nouvelle valeur du point par les cantons)2166. Ce 
faisant, il espère contribuer à enrayer l’importante augmentation des coûts 
constatée. Des recours ont été déposés au TAF, spécialement dans les cas 
où les tarifs ont été fixés par les gouvernements cantonaux2167. Il a dans 
l’ensemble suivi les recommandations rendues2168. Au fil des ans et des 

                                                
2164  Surveillant des prix, DPC 2004/5, p. 1398, Rapport annuel, p. 1398 ; Surveillant des 

prix, DPC 2009/5, p. 515, Rapport annuel, p. 515.  
2165  Le principe de la neutralité des coûts prévus par à l’art. 59c al. 1 let. c OAMal ne 

s’applique plus lorsqu’une valeur neutre a pû être convenue entre les partenaires tari-
faires à la fin de la phase de la neutralité des coûts (qui a duré 18 mois). TAF, arrêt 
3175/2013 du 13 juin 2017, c. 8.6.1. et références à d’autres arrêts. 

2166  Surveillant des prix, DPC 2008/5, p. 797 et 804, Rapport annuel, p. 797 et 804. Au 
départ, il se fondait sur les données disponibles avant la phase de neutralité des coûts, 
depuis mi-2007, il a simplifié sa méthode d’analyse des VPT pour les hôpitaux : il se 
fonde sur les chiffres de santésuisse et applique la même méthode, mais se concentre 
uniquement sur les chiffres de l’année civile. Il établit aussi la méthode de calcul du 
renchérissement, qui est un des facteurs déterminants dans l’établissement des VPT. 

2167  Lorsque le gouvernement cantonal arrête le tarif conformément à l’art. 47 LAMal, 
L’art. 43 al. 4, 2ème phrase est applicable (TAF, arrêt C-2422/2014, du 9 janvier 2017, 
c. 6.8.1). Il doit respecter les principes de l’art. 59c al. 1 OAMal. Le respect de la loi, 
de l’équité et du principe de l’économie (46 al. 4) est applicable par analogie. TAF, ar-
rêt C-2422/2014, du 9 janvier 2017, c. 6.8.3 ; ATAF 2010/24, c.4.3. L’autorité doit re-
chercher et requérir les sources documentaires. TAF, arrêt C-2422/2014, du 9 janvier 
2017, c. 6.8.3. 

2168  Le TAF confirme la méthode de calcul du Surveillant (simplification de la méthode, 
les chiffres d’une année civile sont retenus, calcul du renchérissement) et consacre le 
principe selon lequel les hôpitaux publics et privés ne sont qu’une communauté tari-
faire. La création de communautés tarifaires propres est possible si elle est objective-
ment justifiée. Surveillant des prix, DPC 2009/5, p. 515, Rapport annuel, p. 515 s. ; 
TAF, arrêt C-2548/2008 du 18 novembre 2009, c. 7. 
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nuances apportées par le TAF2169, les méthodes de calcul de VPT appli-
quées par le Surveillant des prix ont été nuancées ou affinées2170.  
Notons finalement une réserve. Nous avons vu que, selon l’art. 47 al. 3 
LAMal, lorsque les partenaires tarifaires ne s’entendent pas sur le renou-
vellement d’une convention tarifaire, le gouvernement cantonal peut pro-
longer celle précédemment conclue d’une année. D’après la jurispru-
dence, lors d’une prolongation annale, les autorités cantonales ne sont pas 
obligées de consulter le Surveillant des prix, et ce malgré le fait que l’on 
se trouve littéralement dans le champ d’application de l’art. 14 LSPr. Si 
aucune convention tarifaire n’est conclue dans ce délai, le canton fixe le 
tarif et doit alors consulter le Surveillant des prix2171. 

II. LA LSPR ET LES TARIFS DES PRESTATIONS 
PRISES EN CHARGE PAR L’ASSURANCE 
COMPLÉMENTAIRE AMBULATOIRE 

L’étude du champ d’application de la LSPr ne diffère pas de celle qui a 
été proposée dans le chapitre qui traite de l’application de cette loi aux 
                                                
2169  Voir not. TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014 ; TAF, arrêt C-6229/2011 du 

5 mai 2014 ; TAF, arrêt 3175/2013 du 13 juin 2017, c. 8.6 ; TAF, arrêt 3175/2013 du 
13 juin 2017, c. 11.1.3 ss. 

2170  Notamment, la méthode de calcul de la VPT, selon laquelle la valeur du point doit être 
réduite si l'augmentation des coûts totaux des prestations fournies par une communau-
té tarifaire pendant une période déterminée a été plus forte que le taux de renchérisse-
ment admissible, a été atténuée. Depuis 2014, une marge de tolérance d’1% (en plus 
du renchérissement), permettant de tenir compte notamment de l’évolution démogra-
phique, de la structure de la demande et de l’offre, du catalogue de prestations et des 
conditions-cadre, est admise. Ce sont également des critères déterminants. Le Surveil-
lant des prix se conforme aux développements du TAF (TAF, arrêt C-6229/2011 du 5 
mai 2014 c. 11.3.2 ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 8.3), selon les-
quels le fait de considérer uniquement le renchérissement ne permet pas de tenir 
compte de tous les facteurs qui ont une influence sur l’évolution des prestations. En 
outre, le calcul de la valeur du point se fonde désormais sur une base variable et non 
plus sur l’année de référence 2003. Ce changement respecte également la nouvelle ju-
risprudence du TAF, selon laquelle le principe de la neutralité des coûts n’est plus ap-
plicable dès lors qu’une VPT neutre a été fixée après cette phase (voir not. TAF, arrêt 
C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 8.2). Cf. aussi TAF, arrêt C-2422/2014, du 9 
janvier 2017, c. 8.2. 

2171  RAMA 2002 289 ; TAF, arrêt C-1627/2012 du 20 novembre 2014, c. 6.4.2 ; TAF, 
arrêt C-2422/2014, du 9 janvier 2017, c. 6.8.1. 



L’application de la LSPr aux tarifs des prestations ambulatoires 

440 

tarifs des prestations prises en charge par l’assurance-maladie complé-
mentaire. Les tarifs ou les conventions tarifaires ne sont pas approuvés 
par une autorité ou soumis à sa surveillance. On retombe dans le régime 
usuel des art. 1, 2 et 6 ss LSPr. Si les conditions sont remplies, le Surveil-
lant des prix a ainsi un pouvoir d’intervention plus étendu, qui ne se li-
mite pas au pouvoir de rendre des recommandations. Il n’y a pas de 
nuance si le traitement a lieu en ambulatoire ou non. Nous renvoyons dès 
lors entièrement à ce chapitre. 
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Chapitre 5 :  L’APPLICATION DE LA LCD ET LES 
MÉDECINS 
Nous nous intéressons à présent au point de savoir si la LCD s’applique 
dans le secteur d’activité du médecin. Nous commençons par examiner 
les conditions d’application de la LCD telles que nous les avons identi-
fiées dans la partie générale et déterminons quelles entités sont tenues au 
respect des exigences fixées par la LCD (I) et quels actes sont potentiel-
lement litigieux (II). Nous déterminons ensuite qui a la possibilité 
d’ouvrir une action (IV). 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
A. Les médecins 

Le médecin installé participe au marché et son comportement ou sa pra-
tique peut avoir des répercussions sur la concurrence. Il peut influencer 
directement ou indirectement la concurrence, et ce de manière active ou 
passive et ainsi influencer la relation avec son patient ou la relation avec 
les autres médecins2172. On retient d’ailleurs qu’il peut être une entreprise 
au sens de la LCart. On peut aussi envisager qu’il soit l’auteur d’un com-
portement déloyal au sens de la LCD. Cela a été retenu par plusieurs auto-
rités2173. A ce propos, il existe un déséquilibre inhérent à la relation entre 
le médecin et son patient. Il faut des moyens pour le réduire ; accorder la 
protection de la LCD peut y contribuer2174. 

                                                
2172  Sur l’examen de comportements déloyaux par un médecin exploitant une permanence 

dentaire, ATF 102 IV 263 (fr) ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 203. Sur la 
théorie, cf. Première Partie, Chap. 6.II. et V. et réf, not. CR LCD-
MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, N 120 et art. 1 N 30 ss. Voir aussi 
SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.62 ; MÜLLER, 
Art. 1-2 UWG, p. 29. 

2173  Autorité de recours en matière pénale de Neuchâtel, arrêt ARMP.2015.66 du 16 no-
vembre 2015, in RJN 2015, p. 139 ; Cour civile de Neuchâtel, arrêt VVIV.2015.7 du 9 
février 2016, in RJN 2016, p. 215, c. 3. Concernant la publicité, cf. Comco, DPC 
2000/4, p. 685, Préavis sur le projet de règlement d’exécution de la loi sur la santé, 
p. 686 ; Comco, DPC 2000/1, p. 97, Modification de la loi vaudoise sur la santé pu-
blique, p. 99. A propos de l’usage de titres, TF, arrêt 2A.254/2005 du 10 novembre 
2005. En doctrine, DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 186. 

2174  Pour une réflexion en droit français, CULTRU, Patient, p. 34 ss. 
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D’un point de vue procédural, un médecin exerçant à titre d’activité éco-
nomique privée sous sa propre responsabilité, au sens de la LPMéd, peut 
être l’auteur d’un comportement déloyal. Si le comportement (p. ex. une 
publicité ou un dénigrement) émane directement d’un cabinet doté de la 
personnalité juridique et regroupant plusieurs médecins, on peut alors 
attaquer le cabinet. En revanche, si l’acte est attribué au fait personnel du 
médecin uniquement, ce dernier est l’auteur du comportement2175.  
Le médecin employé – par un hôpital, une clinique ou un médecin exer-
çant à titre d’activité économique privée sous sa propre responsabilité – 
ou lié avec lui par un mandat peut également être l’auteur d’un compor-
tement déloyal. Il peut alors être recherché en vertu de l’art. 9 LCD (ac-
tion en interdiction, cessation ou constatation selon l’al. 1, rectification, 
communication ou publication du jugement selon l’al. 2 et dommage et 
intérêt selon l’al. 3 qui revoie au CO.) L’art. 11 LCD prévoit que lorsque 
l'acte de concurrence déloyale a été commis par un travailleur ou par un 
autre auxiliaire dans l'accomplissement de son travail, les actions prévues 
à l'art. 9 al. 1 et 2 LCD peuvent également être intentées contre l'em-
ployeur2176. Si le lésé entend ouvrir une action en dommages et intérêts, il 
doit toutefois se fonder sur l’art. 55 CO2177, par renvoi de l’art. 9 al. 3 
LCD2178. 

B. L’association de médecins 
Puisque les médecins participent au marché et que leurs comportements 
ou pratiques peuvent avoir des répercussions sur la concurrence, on re-
tient que l’association suisse des médecins – la FMH – peut aussi adopter 

                                                
2175  Pour un exemple, la violation de la LCD n’ayant pas été retenue, Autorité de recours 

en matière pénale de Neuchâtel, arrêt ARMP.2015.66 du 16 novembre 2015, in RJN 
2015, p. 139 ; Cour civile de Neuchâtel, arrêt VVIV.2015.7 du 9 février 2016, in RJN 
2016, p. 215. 

2176  CR LCD-FORNAGE, Art. 11, N 2 ss. 
2177  Pour que la responsabilité de l’employeur soit engagée, il faut que les conditions 

générales de l’art. 41 CO soient remplies (préjudice, lien de causalité entre l’acte illi-
cite de l’auxiliaire et le défaut de diligence de l’employeur). Il faut ensuite que les 
conditions spécifiques de l’art. 55 CO soit remplies (l’existence d’un employeur et 
d’un auxiliaire, un acte illicite de l’auxiliaire dans l’accomplissement de son travail et 
l’absence de preuve libératoires). Cf. CR CO I-WERRO, Art. 55, N 5 ss ; BSK OR I-
KESSLER, Art. 55 CO, N 6 ss. 

2178  CR LCD-FORNAGE, Art. 11, N 5. 
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un comportement déloyal. En tant que personne morale (association2179), 
on peut imaginer une procédure à son encontre. 

C. Les tiers 
L’acte peut aussi provenir d’un tiers, comme un média par exemple. Rap-
pelons que lorsqu’il publie un reportage, même s’il y dénonce des risques 
d’atteinte à la santé publique, ce qui ressort de l’intérêt public, le journa-
liste est lié par une obligation d’objectivité. Il doit respecter les disposi-
tions de la LCD2180. 

II.  LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
La LCD vise les comportements qui constituent un acte de concurrence, 
c’est-à-dire qui aboutissent objectivement à un impact, même abstrait, sur 
les relations de concurrence2181. Il faudra, dans un cas litigieux, le vérifier. 
Nous proposons ici de nous pencher sur les principales dispositions maté-
rielles potentiellement applicables. 

A. L’art. 3 LCD 
Un cas de dénigrement d’un médecin par un autre médecin (art. 3 al. 1 
let. a LCD) peut être envisagé. Notons que toute critique d’un médecin 
confrère ne peut être per se condamnée ; celle-ci peut être utile, voire 
nécessaire. Selon MARTIN-ACHARD, un médecin généraliste qui a con-
naissance de la faiblesse ou des défaillances d’un chirurgien peut, voire 
doit, aviser objectivement son patient qui désire le consulter des risques 
qu’il court. Il soulève que son opinion ne semble pas être partagée par le 
corps médical qui craint qu’une quasi-obligation de critiquer un confrère 
ne débouche sur des conflits professionnels inextricables dans la mesure 
où le jugement de confrères repose sur des critères subjectifs, difficile-
ment vérifiables : l’intérêt supérieur du malade doit prévaloir. Si celui-ci 

                                                
2179  Cf. art. 1 des statuts de la FMH du 24 juin 1998. 
2180  Pour un exemple dans le domaine de la pharmaceutique, ATF 124 III 72, c. 2.b.bb, 

JdT 1998 I 329. 
2181  ATF 126 III 198, c. 2 (fr) ; ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365 ; SHK UWG-JUNG, 

Einleitung, N 2 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 18 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 96 ; BSK UWG-HILTY, 
Art. 1, N 104. Cf. aussi DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 23 s. ; MÜLLER, Art. 1-2 
UWG, p. 9. 
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demande conseil à son généraliste, ce dernier le dirigera vers le confrère 
le mieux à même de dispenser des soins de qualité. MARTIN-ACHARD 
reconnaît que la question est délicate, mais souligne que, pour les profes-
sions libérales notamment, l’intérêt du « client » justifie parfois des re-
marques critiques objectives2182. La limite de la critique se trouve, selon 
nous, à l’art. 3 al. 1 let. a LCD2183. 
On peut imaginer un cas de tromperie du patient par indications inexactes 
ou fallacieuses, par exemple sur lui-même, son entreprise, ses prestations 
ou ses prix (art. 3 al. let. b LCD). Dans le secteur de la santé – mais ne 
concernant pas directement les médecins – plusieurs expressions ont été 
critiquées, parfois avec succès, car elles conduisaient à une tromperie sur 
la qualité du produit2184. 
Un médecin peut aussi porter ou utiliser des titres ou des dénominations 
professionnelles inexacts, qui sont de nature à faire croire à des distinc-
tions ou capacités particulières (art. 3 al. 1 let. c LCD). Les titres de mé-
decin, de spécialiste ou encore de docteur sont visés par cette disposi-
tion2185. Par exemple, une interdiction d’utiliser le titre « Dr. Med. » pour 
un médecin ayant fini sa formation à Vienne, mais n’ayant pas écrit de 
thèse de doctorat, a été confirmée par le TF2186. 
Des cas comprenant un risque de confusion, par exemple avec les presta-
tions d’autrui (not. par l’utilisation d’un logo ou d’un nom), peuvent être 

                                                
2182  MARTIN-ACHARD, LCD, p. 43 s. 
2183  Pour la mention d’exemple de cas où le dénigrement n’a pas été retenu, cf. DA-

VID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 158. 
2184  Pour un exemple où l’art. 3 al. 1 let. a LCD a été invoqué contre un groupe d’assureurs 

et une société exploitant des pharmacies, ATF 132 III 414, c. 4. Dans un autre cas, 
l’utilisation de « Das ärztlich empfohlene Schlafsystem, Das Schlafsystem, das Ihren 
Rücken wieder gesund werden lässt », lorsque qu’aucun médecin neutre et objectif n’a 
recommandé le produit a été examiné, cf. Oger ZH in Mitt. 1979 161. Cf. aussi TF, ar-
rêt 2C_367/20008 du 20 novembre 2008 où le TF s’est penché sur l’utilisation des 
termes « Zahnklinik Dr. T. Warnke » soit sur la désignation comme clinique d’un ca-
binet dentaire privé qui n’est pas soumis à l’obligation d’obtenir une autorisation 
(tromperie sur soi-même). Cette affaire n’a cependant pas été examinée sous l’angle de 
la LCD, mais des dispositions de droit public.  

2185  DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 188. Pour un exemple en jurisprudence, TF, 
arrêt 2A.254/2005 du 10 novembre 2005. 

2186  TF, arrêt 2A.254/2005 du 10 novembre 2005. 
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envisagés ; les conditions de l’art. 3 al. 1 let. d LCD devraient alors être 
examinées2187. 
On peut encore penser à des comparaisons inexactes fallacieuses, inutile-
ment blessantes ou parasitaires (art. 3 al. 1 let. e LCD)2188. On devrait 
retenir que la publicité d’un médecin est sur le principe soumise à la 
LCD2189. Nous revenons sur ce point ci-dessous. 
Puisque des tarifs uniformes s’appliquent en général à l’activité du méde-
cin, il est plus difficile d’imaginer l’application de l’art. 3 al. 1 let. f ou g 
LCD pour son activité prise en charge par l’AOS. Un tel cas peut éven-
tuellement se présenter lors d’une prestation relevant de l’assurance com-
plémentaire. 
Notons que certains arrêts concernant directement des médecins ont été 
rendus, ils ne concernaient toutefois pas les dispositions de la LCD faisant 
partie du droit concurrence, mais p. ex. la potentielle violation de l’art. 4 
LCD (incitation à rompre un contrat)2190. 
Dans ce contexte, il faut encore noter que certains des comportements qui 
tombent sous le coup de la LCD peuvent également être circonscrits, 
encadrés, voire interdits par le droit public fédéral ou cantonal. Les deux 
principales hypothèses sont la publicité et l’utilisation de titre. La ques-
tion de l’articulation de ces dispositions se pose. 

                                                
2187  En ce sens, bien que l’auteur du comportement litigieux ne soit pas un médecin, cf. 

Gericht Präsident Bern-Laupen, arrêt du 11 juin 2003, in sic 2004 !, 31 ss, 
c. 3.8 (utilisation de l’abréviation FNH et risque de confusion avec la FMH). Cf. aussi 
TF, arrêt 4A_41/2014 du 20 mai 2014, c. 6 non publié in : ATF 140 III 251. 

2188  En ce sens, bien que l’auteur du comportement litigieux ne soit pas un médecin, cf. 
Gericht Präsident Bern-Laupen, arrêt du 11 juin 2003, in sic 2004 !, 31 ss, 
c. 3.8 (utilisation de l’abréviation FNH pour Foederatio Naturopatarum Helveticorum, 
le terme naturopatarum n’existant pas en latin et est utilisé ici juste pour créer cette 
abréviation, très proche de celle de la FMH et exploiter sa renommée). Pour un autre 
exemple où l’art. 3 al. 1 let. e LCD a été invoqué contre une groupe d’assureurs et une 
société exploitant des pharmacies, ATF 132 III 414, c. 4. 

2189  Comco, DPC 2000/4, p. 685, Préavis sur le projet de règlement d’exécution de la loi 
sur la santé, p. 686. 

2190  Autorité de recours en matière pénale de Neuchâtel, arrêt ARMP.2015.66 du 16 no-
vembre 2015, in RJN 2015, p. 139 ; Cour civile de Neuchâtel, arrêt VVIV.2015.7 du 9 
février 2016, in RJN 2016, p. 215. 
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B. Les titres, la publicité : question d’articulation 
a. Les titres 
La LCD prévoit que celui qui porte ou utilise des titres ou des dénomina-
tions professionnelles inexacts, qui sont de nature à faire croire à des 
distinctions ou capacités particulières agit de façon déloyale (art. 3 al. 1 
let. c LCD). Les conséquences d’un tel comportement sont civiles2191 et, si 
une plainte est déposée, pénales. La sanction peut être une peine privative 
de liberté de trois ans au plus ou une peine pécuniaire2192. Cette disposition 
peut s’appliquer au médecin (cf. champ d’application personnel et maté-
riel). 
Cette réglementation peut se recouper tout d’abord avec le droit fédé-
ral. En effet, la LPMéd fixe les conditions d’obtention des diplômes fédé-
raux et des titres postgrades fédéraux pour les professions médicales uni-
versitaires (art. 1 al. 3 let. b LPMéd). Le titre de médecin dépend de 
l’obtention du diplôme fédéral. Les conditions sur les formations post-
grades – aboutissant au titre de médecin FMH, ou au titre de spécialiste – 
sont arrêtées. Cette loi, qui relève du droit public fédéral, prévoit aussi 
des conséquences pénales2193. Toute personne qui prétend être titulaire 
d’un diplôme ou d’un titre postgrade régi par la LPMéd alors qu’elle ne 
l’a pas obtenu régulièrement ou qui utilise une dénomination faisant 
croire à tort qu’elle a terminé une formation universitaire ou une forma-
tion postgrade régie par la présente loi est punie d’une amende (art. 58 
let. a et b LPMéd). 
L’art. 3 al. 1 let. c LCD peut ensuite se recouper avec des dispositions de 
droit cantonal. En effet, plusieurs lois ou ordonnances cantonales sur la 
santé prévoient une interdiction d’utiliser des titres, dénominations pro-
fessionnelles et qualifications pouvant porter à confusion sur leur forma-
tion2194 ou subordonnent une telle utilisation au fait de posséder effective-

                                                
2191  Les actions sont décrites aux art. 9 et 10 LCD. 
2192  Art. 23 LCD. 
2193  L’art. 58 LPMéd a bien un caractère pénal, cf. Commentaire LPMéd-CEREGHETTI, 

Art. 58, N 1. 
2194  Art. 19 al. 2 let. c et 22 de la loi bernoise du 2 décembre 1984 sur la santé publique 

(LSP BE), RS BE 811.01. Cf. aussi art. 185 de la loi vaudoise du 29 mai 1985 sur la 
santé publique (LSP VD), RSV 800.01. 
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ment le titre correspondant2195. Parfois, l’utilisation de titres ou de qualifi-
cations pouvant prêter à confusion est spécialement interdite en lien avec 
la publicité2196. Des dispositions pénales sont également prévues par cer-
taines lois cantonales2197. 

b. La publicité de médecins 
D’une manière générale, celui qui fait de la publicité doit respecter les 
conditions de LCD. La publicité ne doit pas constituer un dénigrement, 
donner d’indications inexactes ou fallacieuses, ou encore créer de risque 
de confusion2198. La publicité comparative et superlative est en principe 
licite ; l’art. 3 al. 1 let. e LCD pose cependant un cadre. Il est possible de 
procéder à une comparaison dans la mesure où celle-ci est exacte et n’est 
pas fallacieuse, inutilement blessante ou parasitaire. La violation de 
l’art. 3 LCD permet une action civile. Il est aussi possible de déposer une 
plainte pénale conformément à l’art. 23 LCD. 
L’art. 40 al. 1 let. d LPMéd, quant à lui, prévoit que les personnes exer-
çant une profession médicale universitaire à titre d’activité économique 
privée sous leur propre responsabilité doivent s’abstenir de toute publicité 
qui n’est pas objective et qui ne répond pas à l’intérêt général ; cette pu-
blicité ne doit, en outre, ni induire en erreur ni importuner. Les sanctions 
de la violation de cette disposition sont disciplinaires (art. 43 LPMéd).  
La Comco avait considéré, avant l’adoption de la LPMéd que, la publicité 
faite par des professionnels de la santé ou des institutions de santé est 
soumise à la LCD et souligné que les restrictions contenues dans les lois 
cantonales sur la santé ne devaient donc pas être trop restrictives2199. Puis, 
la LPMéd a harmonisé les réglementations cantonales sur la publicité2200. 

                                                
2195  Art. 91 al. 2 de la loi fribourgeoise du 16 novembre 1999 sur la santé (LSan FR), RS 

FR 821.0.1 ; art. 59 de la loi neuchâteloise du 21 août 1991 de santé (LS NE) RSN 
800.1. 

2196  Art. 80 de la loi valaisanne du 14 février 2008 sur la santé (LS VS), RSV 800.1. 
2197  Art. 47 et 48 LSP BE (amende jusqu’à 50'000.-) ; art. 185 LSP VD (amende entre 

500.- et 100'000.-). 
2198  Art. 3 al. 1 let. a, b et d LCD. 
2199  Comco, DPC 2000/4, p. 685, Préavis sur le projet de règlement d’exécution de la loi 

sur la santé (fribourgeoise), p. 686. 
2200  Commentaire LPMéd-SPRUMONT/GUINCHARD/SCHRONO, Art. 40, N 53 ; HandKomm 

MedBG-ETTER, Art. 40, N 18. 



L’application de la LCD et les médecins 

448 

Certains avaient proposé de s’en remettre exclusivement à la LCD, une 
disposition particulière a finalement été adoptée, en raison des buts 
propres au domaine2201. 
De très nombreux cantons réglementent encore la publicité exercée par 
les professionnels de la santé. Nous mettons de côté celles visant les trai-
tements médicaux et les médicaments. Concernant les professionnels eux-
mêmes, plusieurs cantons romands prévoient que les professionnels de la 
santé (dont les médecins) doivent s’abstenir de toute publicité qui n’est 
pas objective et ne répond pas à l’intérêt général. Cette publicité ne doit 
en outre ni importuner ni induire en erreur2202. Les cantons suisses alle-
mands ont une réglementation similaire, mais une formulation parfois 
plus brève2203. Certaines dispositions cantonales apportent des précisions. 
Elles définissent la publicité, imposent p. ex. la consultation des associa-
tions professionnelles, interdisent de mentionner certains appareils spé-
ciaux ou méthodes de traitement particulières, limitent le contenu de la 
publicité (p. ex. à ce qui se rapporte à leur activité : qualifications profes-
sionnelles et titres obtenus ; parcours professionnel ; partenaires régu-
liers ; horaires d’ouverture), ou énumèrent les supports publicitaires2204. La 
sanction d’une violation des devoirs professionnels est usuellement disci-

                                                
2201  Commentaire LPMéd-SPRUMONT/GUINCHARD/SCHRONO, Art. 40, N 55 et 61 et réf.  
2202  Art. 82 al. 1 LSP VD en lien avec l’art. 74 LSP VD et le Règlement vaudois du 26 

janvier 2011 sur l’exercice des professions de la santé (REPS VD), RSV 811.01.1 ; art. 
91 LSan FR ; art. 65 en lien avec l’art. 53 LS NE et art. 7 du Règlement neuchâtelois 
du 2 mars 1998 concernant l’exercice des professions médicales et universitaires et des 
autres professions de la santé (RS NE) RSN 801.100 ; art. 80 LS VS en lien avec 61 
LS VS et art. 1 de l’ordonnance valaisanne du 18 mars 2009 sur l’exercice des profes-
sions de la santé et leur surveillance, RS VS 811.100 ; art. 20 de l’ordonnance juras-
sienne du 2 octobre 2007 concernant l’exercice des professions de médecin, de den-
tiste, de chiropraticien et de vétérinaire, RS JU 811.111. Pour une formulation diffé-
rente, cf. art. 89 de la loi genevoise du 7 avril 2006 sur la santé (LS GE), RS GE K 1 
03 qui prévoit que les professionnels de la santé inscrits dans les registres sont autori-
sés à faire paraître les annonces nécessaires à leur fonctionnement dans les limites dé-
finies par le Conseil d’Etat. 

2203  Cf. p. ex. § 19 LSP BE ; § 16 Gesundheitsgesetz du 2 avril 2007 du canton de Zurich 
(GesG ZH), RS ZH 810.1 ; § 26 Gesundheitsgesetz du 21 février 2008 du canton de 
Bâle-Campagne (GesG BL), RS BL 901 ; § 56 Gesundheitsgesetz du 21 septembre 
2011, du canton de Bâle-Ville (GesG BS), RS BS 300.100. 

2204  Art. 82 al. 2 ss LSP VD, art. 14 REPS VD, art. 13 du Règlement genevois du 22 août 
2006 sur les professions de la santé (RPS), RS GE K 3 02.01. 
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plinaire ; la violation des dispositions cantonales sur la publicité a parfois 
des conséquences pénales (amende)2205. 

c. Le principe de l’articulation des réglementations 
Puisque les dispositions ne contiennent, en règle générale, pas de règle 
sur leur articulation, on retombe sur la théorie générale et les principes 
généraux. 

(i) En droit fédéral 
En présence de deux lois fédérales en vigueur, qui s’appliquent à la même 
situation et qui sont en contradiction, il faut en premier lieu se demander 
si l’on est dans un cas de dérogation. Le critère clé est celui de la contra-
diction2206. Dans l’affirmative, il faut appliquer les adages lex specialis 
derogat generali, lex posterior derogat anteriori2207. S’il n’y a pas de 
contradiction, mais plutôt une complémentarité, on peut admettre une 
application conjointe des deux dispositions fédérales2208. En lien avec la 
LCD, on parle à cet égard de double pertinence. Les dispositions (de droit 
public) visent principalement d’autres intérêts que celui de la protection 
des concurrents ou de l’autre partie2209, mais ont aussi pour but de protéger 
les concurrents ou partenaires commerciaux et ne sont donc pas neutres 

                                                
2205  Art. 128 LSan FR (amende jusqu’à 100'000.-) ; Art. 184 LSP VD (amende de 500.- à 

200'000.- à l’encontre de celui qui enfreint la présente LSP VD ou une de disposition 
d'exécution). Dans le canton du Jura, le médecin auteur de l’infraction aux dispositions 
sur la publicité encourt les sanctions disciplinaires et pénales prévues dans la LPMéd, 
art. 30 de l’ordonnance jurassienne du 2 octobre 2007 concernant l’exercice des pro-
fessions de médecin, de dentiste, de chiropraticien et de vétérinaire, RS 811.111. 

2206  En ce sens, CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 34. 
2207  D’une manière générale, SEILER, Einführung, p. 144. En cas de doute, il faut procéder 

à une interprétation. Dans le cadre de l’art. 16 LCD, CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, 
N 36. 

2208  SEILER, Einführung, p. 143. Dans la littérature pertinente de droit de la concurrence 
déloyale, cf. CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 34 et SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, 
Vor Art. 16-20, N 30, mais en lien avec l’art. 16 LCD. 

2209  En lien avec l’art. 16 LCD, CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 34 ; SHK UWG-
SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 30. 



L’application de la LCD et les médecins 

450 

d’un point de vue de la concurrence déloyale2210. Leur violation peut éga-
lement être examinée au regard de la LCD2211. 

(ii) Avec le droit cantonal 
Nous avons aussi soulevé que certaines dispositions sont de droit canto-
nal. Selon le principe de la primauté du droit fédéral, les cantons n’ont 
pas le droit de légiférer dans les domaines que le droit fédéral régit ex-
haustivement2212. Si la réglementation n’est pas exhaustive, les cantons 
peuvent uniquement édicter des dispositions qui ne contreviennent pas au 
sens et à l’esprit du droit fédéral et qui ne portent pas atteinte à son objec-
tif ou empêchent sa réalisation2213. Ainsi, l’articulation entre les disposi-
tions de la LPMéd et le droit cantonal doit être examinée pour chaque 
thématique. Il faut déterminer si la LPMéd laisse subsister une compé-
tence des cantons2214. 
En droit privé, le Code civil prévoit que les lois civiles de la Confédéra-
tion laissent subsister les compétences des cantons en matière de droit 
public (art. 6 al. 1 CC). Cela signifie que, d’une manière générale, les 
dispositions cantonales de droit public ne doivent pas aller à l’encontre du 
but des dispositions de droit privé de la LCD2215. La LCD ne protège que 
la concurrence économique et sa loyauté. Les cantons peuvent poursuivre 
d’autres buts (raisons de police, protection de la sécurité ou de l’ordre, 
protection des passants contre le harcèlement)2216.  
En droit pénal, l’art. 335 ch. 1 al. 1 CP réserve certes le droit pénal des 
contraventions en faveur des cantons, mais seulement dans la mesure où il 
ne fait pas l’objet d’une législation fédérale2217. 

                                                
2210  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 30 s. Cf. aussi, mais toutefois pas 

aussi catégorique, TF, arrêt 4C.338/1997 du 25 août 1998. 
2211  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 30 s. 
2212  Art. 49 al. 1 Cst. Cf. p. ex. ATF 143 I 352, c. 2.2 (fr) ; ATF 125 I 369, JdT 2000 I 826, 

c. 4a. 
2213  ATF 143 I 352, c. 2.2 (fr) ; ATF 125 I 369, JdT 2000 I 826, c. 4a ; ATF 125 II 56, 

c. 2b, RDAF 2000 I 685. 
2214  Cf. p. ex. TF, arrêt 2C_367/2008 du 20 novembre 2008, c. 2.1 et 3. 
2215  ATF 125 I 369, JdT 2000 I 826, c. 4a ; SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, 

N 10 s. 
2216  ATF 125 I 369, JdT 2000 I 826, c. 4a et 4 c.bb ; ATF 125 II 56, c. 2b avec réf. citée, 

RDAF 2000 I 685 ; SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 11 s. 
2217  ATF 125 I 369, c. 4a, JdT 2000 I 826. 
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d.  L’articulation en pratique 
(i) Généralités et comparaisons 
La question de l’articulation de la LCD avec d’autres domaines du droit 
se pose régulièrement. Nous proposons d’abord de présenter quelques 
éléments à titre de comparaison. Dans le domaine de la protection des 
marques, certaines dispositions – principalement à caractère civil – 
s’appliquent cumulativement2218. D’autres – principalement les sanctions 
pénales – seraient plutôt dans un rapport de spécialité, la LPM 
s’appliquant seule2219. 
La LLCA prévoit que l’avocat peut faire de la publicité, pour autant que 
celle-ci se limite à des faits objectifs et qu’elle satisfasse à l’intérêt géné-
ral (art. 12 let. d LLCA). Les sanctions de la violation de ce devoir pro-
fessionnel sont des mesures disciplinaires prononcées par l’autorité de 
surveillance. La loi ne prévoit aucune conséquence pénale, mais seule-
ment une exigence d’objectivité. Cela implique que l’avocat est, en outre, 
soumis aux principes de la LCD pour sa publicité ; cette dernière trace les 
limites de ce qui est admissible2220. On retient donc que les dispositions 
des deux lois peuvent être parallèlement applicables, en cas de publicité 
mensongère par exemple2221. A cet égard, « il n’est pas exclu que la publi-
cité de l’avocat donne lieu à des développements jurisprudentiels spéci-
fiques. Cela ne soulève pas de difficultés particulières au regard de la 
LCD dans la mesure où le législateur fédéral a opté pour un système rela-
tivement souple grâce à la clause générale de l’art. 2 LCD. Dès avant 
l’entrée en vigueur de la LLCA, la jurisprudence cantonale prenait tou-
jours plus en compte la LCD (…) lorsqu’était examinée la publicité faite 
par un avocat »2222. Notons qu’une publicité uniquement tapageuse ne 
serait pas contraire à la LCD, mais peut être examinée selon l’art. 12 
                                                
2218  Application cumulative de l’art. 13 LPM et de l’art. 3 al. 1 let. d LCD. Cf. Gericht 

Präsident Bern-Laupen, arrêt du 11 juin 2003, in sic 2004 !, 31 ss, c. 3.8. Cf. aussi, 
pour d’autres dispositions civiles, TF, arrêt 2C_1008/2012 du 1 mars 2013, c. 2.4 et 
2.5. 

2219  Les dispositions pénales de la LPM sont plus spéciales que celle de la LCD. Cf. BSK 
UWG-KILLIAS/GILLERON, Art. 24, N 50 et réf. 

2220  CR LLCA-VALTICOS, Art. 12, N 196 ; BGFA Komm-FELLANN, Art. 12, N 115 ; 
BOHNET/MARTENET, Avocat, N 1500, 1504, 1514 ; FELLMANN, Anwaltsrecht, N 420. 

2221  Cf. explicitement BOHNET/MARTENET, Avocat, N 1517. 
2222  BOHNET/MARTENET, Avocat, N 1514. 
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LLCA2223. Dans le cas où les deux lois sont applicables, on retiendra la 
possibilité de prononcer des sanctions disciplinaires (LLCA) ainsi que 
l’ouverture d’une action civile et le prononcé d’une sanction pénale 
(LCD)2224.  
La LPTh et l’OPTh prévoient une interdiction de faire de la publicité 
destinée au public pour les médicaments fournis sur ordonnance2225. Le 
but est la protection de la santé publique, jugé prépondérant à l’intérêt 
(économique) de l’industrie pharmaceutique2226. Cette interdiction est 
parfois reformulée dans les lois cantonales2227. En revanche, la publicité 
est licite si elle est destinée aux médecins ou si elle concerne les médica-
ments qui ne sont pas soumis à ordonnance2228. Elle doit toutefois respec-
ter certaines conditions, à savoir ne pas être trompeuse ou contraire à 
l’ordre public et aux bonnes mœurs ni inciter à un usage excessif, abusif 
ou inapproprié ni concerner un médicament qui ne peut être mis sur le 
marché en Suisse2229. Dans ce contexte, une violation de la LPTh peut 
constituer une violation de la LCD, si les conditions sont remplies2230. On 
retient une double pertinence2231. Les buts des deux lois ne sont pas les 

                                                
2223  En ce sens, BOHNET/MARTENET, Avocat, N 1519 s. Cf. ATF 129 III 426, c. 3.1.2 (fr). 
2224  En ce sens, BOHNET/MARTENET, Avocat, N 1548 s. et 2207 qui examinent aussi la 

conformité du système avec le principe ne bis in idem et retiennent que l’autorité sta-
tuant en second lieu doit tenir compte de la sanction infligée par la première autorité. 
Par analogie, voir aussi la jurisprudence en matière fiscale, not. ATF 122 I 257, c. 8, 
JdT 1998 I 247. 

2225  Cf. art. 31 a contrario et art. 32 al. 2 let. a LPTh. 
2226  Cf. ATF 133 IV 222, c. 3.1, RDAF 2008 I 597 ; ATF 141 II 66, c. 3.3, JdT 2015 I 

151 ; EICHENBERGER, HMG UWG, p. 15 s. 
2227  Art. 70a LSP VD ; Art. 35 LSan FR. 
2228  Art. 31 al. 1 LPTh. BSK HMG-JAISLI, Art. 31, N 18 ss. Cf. aussi les dispositions 

spéciales de l’ordonnance du 17 octobre 2001 sur la publicité pour les médicaments 
(OPuM), RS 812.212.5. 

2229  Art. 32 al. 1 LPTh. BSK HMG-JAISLI, Art. 32, N 8 ss. 
2230  EICHENBERGER, HMG UWG, p. 13 ; EGGENBERGER STÖCKLI, Heilmittel, p. 72 s. Cf. 

aussi BSK HMG-JAISLI, Art. 32, N 72. 
2231  En ce sens, EGGENBERGER STÖCKLI, Heilmittel, p. 72 et JAAC 66.102, c. 4b et 4c : la 

législation sur les produits thérapeutiques, y compris les dispositions sur la publicité, 
vise la protection de la santé publique. On veut éviter que, à cause d’une publicité, la 
population prenne trop des médicaments ou des médicaments pas adéquats. Cette légi-
slation a toutefois des conséquences en matière de loyauté de la concurrence.  
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mêmes2232. La LCD permet une action civile et/ou pénale2233. La mise en 
œuvre de la LPTh et de ses ordonnances aura lieu par l’institut suisse des 
produits thérapeutiques, swissmedic (mesures administratives)2234, mais le 
prononcé d’une sanction pénale (amende) est aussi prévu2235. La doctrine 
ne se prononce toutefois pas sur l’articulation de ces sanctions. 

(ii) La LPMéd et la LCD en général 
Qu’en est-il maintenant dans le domaine étudié ? A notre connaissance, la 
jurisprudence et la doctrine ne se prononcent pas sur l’articulation de la 
LPMéd avec la LCD. La LCD est principalement une loi de droit privé ; 
certains actes ont toutefois des conséquences pénales2236. Elle vise, comme 
on l’a dit, à garantir la loyauté de la concurrence. Quant à elle, la LPMéd 
est une loi de droit public. Son but est de promouvoir la santé publique, 
d’encourager la qualité de la formation universitaire, de la formation 
postgrade, de la formation continue et de l’exercice des professions dans 
les domaines de la médecine humaine, de la médecine dentaire, de la 
chiropratique, de la pharmacie et de la médecine vétérinaire (art. 1 
LPMéd). Nous avons présenté ci-avant les dispositions qui peuvent poten-
tiellement trouver application dans un même cas. Il faut selon nous ad-
mettre qu’elles puissent s’appliquer de manière parallèle et qu’une n’est 
pas plus spéciale que l’autre (ce qui aurait pour conséquence l’application 
de la loi spéciale uniquement). En effet, les buts des lois ne sont pas simi-
laires ; on se trouve dans un cas de double pertinence, et ce autant pour 
les dispositions régissant l’usage de titres que pour celles encadrant la 
publicité. Il faudra finalement précisément déterminer les conséquences 
de l’application de ces lois. 
Selon nous, il faut encore examiner l’articulation avec les lois canto-
nales2237. Celles-ci relèvent du droit public. Leur but est l’organisation du 
                                                
2232  TF, arrêt 2A.607/2005/fco du 23 juin 2006, c. 5.2. A titre de comparaison et pour une 

analyse de la LPTh en lien avec l’art. 3 LCart, ATF 141 II 66, c. 3.3, JdT 2015 I 151. 
2233  EICHENBERGER, HMG UWG, p. 27 s. ; EGGENBERGER STÖCKLI, Heilmittel, p. 82 s. 
2234  Art. 66 LPTh ; art. 24 OPuM. Cf. SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, 

N 20. ; BSK HMG-JAISLI, Art. 32, N 66 ss ; BSK HMG-MEYER/PFENNINGER-
HIRSCHI, Art. 66, N 4 ss. 

2235  Art. 87 OPuM. Cf. BSK HMG-JAISLI, Art. 32, N 69 ss. 
2236  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor. Art. 16-20, N 1. 
2237  En lien avec les disposions sur la publicité, le TF a laissé la question ouverte. TF, arrêt 

2C_367/2008 du 20 novembre 2008, c. 3. 
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système de santé et la promotion et la protection de la santé de la popula-
tion, ainsi que l’encouragement de la responsabilité individuelle et collec-
tive dans ce domaine2238. D’une part, en conséquence de l’art. 6 al. 1 CC, 
on retient que la LCD laisse subsister les compétences des cantons en 
matière de droit public. Les dispositions cantonales de droit public ne 
doivent toutefois pas aller à l’encontre du but des dispositions de droit 
privé de la LCD2239, ce qui n’est pas le cas en l’espèce. D’autre part, la 
coordination entre la LPMéd et les dispositions cantonales de droit public 
est délicate. Dans ce cadre, le principe de la primauté du droit fédéral sur 
le droit cantonal s’applique : la LPMéd prime les dispositions de droit 
cantonal en matière de santé qui lui sont contraires2240. La compatibilité du 
droit cantonal à la LPMéd doit être vérifiée dans chaque cas d’espèce2241. 
Finalement, il est nécessaire d’articuler les sanctions pénales quand 
celles-ci sanctionnent le même comportement. Les sanctions peuvent être 
prévues par les lois fédérales (LCD ; LPMéd), mais aussi par les lois 
cantonales (cf. art. 335 al. 1 CP)2242. Ici aussi, un examen précis est néces-
saire. 
Dans le cadre de notre étude, nous pouvons distinguer les dispositions 
traitant de l’usage de titres de celles traitant de la publicité. 

(iii)  Les dispositions sur l’usage de titres 
En cas de violation de l’art. 3 al. 1 let. c LCD (port et usage de titres ou 
dénominations professionnelles inexacts, de nature à faire croire à des 
distinctions ou capacités particulières), une action civile peut être ouverte 
conformément aux art. 9 ss LCD. En outre, une procédure pénale est pos-

                                                
2238  Cf. p. ex. art. 1 LSP VD ; art. 1 LSP BE ; art. 2 LSan FR ; art. 1 LS NE ; art. 1 LS VS ; 

art. 1 LS JU ; art. 1 LS GE ; § 1 GesG ZH ; § 1 GesG BL ; § 1 GesG BS. 
2239  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 10 s. Cf. aussi ATF 125 I 369, JdT 

2000 I 826, c. 4a. 
2240  Art. 49 Cst., CR LCD-HOFMANN, Art. 16/16b, N 33 ; LE ROY/SCHŒNENBERGER, 

Introduction, p. 67 ; AUER/MALINVERNI/HOTTELIER, L’Etat, N 1033 ss ; SEILER, 
Einführung, p. 144. 

2241  Par exemple, la réglementation d’autres dénominations que celles prévues par la 
LPMéd reste de la compétence des cantons (p. ex. qui peut s’appeler « centre » ou 
« clinique ») et les dispositions cantonales subsistent. TF, arrêt 2C_367/2008 du 20 
novembre 2008, c. 3. 

2242  ATF 125 I 369, c. 4 a, JdT 2000 I 826 ; SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, 
N 11. Cf. aussi Commentaire LPMéd-CEREGHETTI, Art. 58, N 13. 
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sible (art. 23 LCD). Parallèlement, l’art. 58 LPMéd prévoit que toute 
personne qui prétend être titulaire d’un diplôme ou d’un titre postgrade 
régi par la loi alors qu’elle ne l’a pas obtenu régulièrement ou qui utilise 
une dénomination faisant croire à tort qu’elle a terminé une formation 
universitaire ou une formation postgrade régie par la loi est pénalement 
punie. Puisque la LPMéd introduit une réglementation pénale et une sanc-
tion en matière de titres, les dispositions cantonales – qui existaient certes 
avant que la loi fédérale ne soit adoptée – sont caduques2243. On note en 
pratique qu’elles ne font que reprendre la loi fédérale et n’ont simplement 
plus de portée propre. En revanche, la réglementation d’autres dénomina-
tions que celles prévues par la LPMéd reste de la compétence des cantons 
(p. ex. qui peut s’appeler « centre » ou « clinique ») et les dispositions 
cantonales subsistent2244. 
Il faut encore articuler les dispositions pénales de la LCD et de la LPMéd. 
Cette hypothèse est envisageable si la violation de la LPMéd est connue 
de l’autorité pénale et qu’une personne ou entité porte plainte en applica-
tion de la LCD. Un acte peut donc être constitutif de plusieurs infractions. 
Selon nous, ces deux dispositions entrent en concours idéal2245 et 
s’appliquent de manière parallèle. En effet, les dispositions visent diffé-
rents biens juridiquement protégés2246 ; ainsi, selon nous, aucune ne 
l’emporte sur l’autre2247. L’art. 49 CP2248 prévoit une méthode 

                                                
2243  Cf. art. 335 al. 1 CP. De cet avis, Commentaire LPMéd-CEREGHETTI, Art. 58, N 14. 
2244  TF, arrêt 2C_367/2008 du 20 novembre 2008, c. 3. Pour une réflexion similaire en lien 

avec la loi fédérale du 13 décembre 2002 sur la formation professionnelle (LFPr), RS 
412.10, cf. DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 186. 

2245  Sur le concours idéal, cf. KILLIAS/KUHN/DONGOIS, Pénal, N 1109 ; HURTADO POZO, 
Pénal, N 868 ss et 872 s. ; STRATENWERTH, Strafrecht AT I, p. 4 ; DUPUIS et al., PC 
CP ad art. 49, N 5 ss. A titre de comparaison, la doctrine retient aussi un concours 
idéal entre les dispositions pénales de la LCD qui peut punir l’usage de titre ainsi que 
les dispositions pénales de la LFPr BSK UWG-BERGER, Art. 3 Abs. 1 lit. c, N 28. 

2246  ATF 143 IV 130, c. 3.1 (fr) ; ATF 129 IV 53, c. 3, JdT 2006 IV 7 ; ATF 124 IV 145, 
c. 2, JdT 1999 IV 95 ; implicitement ATF 100 IV 146, c. 3 (fr) ; ATF 82 IV 138, c. 2. 
En doctrine, BSK StGB I-ACKERMANN, Art. 49, N 72 ; CR CP I-STOLL, Art. 49, 
N 22 s. 

2247  Lors d’un concours imparfait, l’action remplit les conditions de plusieurs énoncés, 
mais en réalité, une seule disposition les intègre complètement. C’est une question 
d’interprétation (principe de spécialisation, d’absorption, de subsidiarité, etc.). HUR-
TADO POZO, Pénal, N 858 et 881 ; KILLIAS/KUHN/DONGOIS, Pénal, N 1111 ; STRA-
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d’aggravation de la peine ; encore faut-il que les peines soient de même 
nature2249. Ce n’est pas le cas en l’espèce, ainsi la peine de l’art. 23 LCD 
pourra être prononcée en plus (cumul2250) de l’amende selon la LPMéd2251. 

(iv)  La publicité 
Une action civile peut être ouverte conformément aux art. 9 ss LCD en 
cas de violation de la LCD dans une publicité. Selon l’art. 23 LCD, une 
action pénale est possible. La sanction encourue est une peine privative de 
liberté ou une peine pécuniaire. 
En cas de violation des devoirs professionnels prévus dans la LPMéd, 
dont fait partie la réserve en matière de publicité, des mesures administra-
tives peuvent être prononcées ; celles-ci sont toutefois régies de manière 
exhaustive par la LPMéd2252. Les dispositions cantonales tombent. C’est 
toutefois l’autorité cantonale de surveillance désignée par le canton qui 
l’arrête dans le cas d’espèce (cf. art. 41 et 43 LPMéd).  
La LPMéd ne punit pénalement que l’obtention frauduleuse et 
l’utilisation abusive de titres et non la violation des devoirs profession-
nels. En revanche, certains cantons ont prévu des dispositions pénales. 
Tout d’abord, le TF a récemment rappelé que, « même si la législation 
fédérale est considérée comme exhaustive dans un domaine donné, une 
loi cantonale peut subsister dans le même domaine en particulier si elle 
poursuit un autre but que celui recherché par le droit fédéral »2253. En 
l’espèce, les sanctions disciplinaires ont principalement pour but de main-
tenir l’ordre dans la profession, d’en assurer le bon fonctionnement, de 
sauvegarder la confiance des citoyens et de les protéger. Elles ne visent en 

                                                                                                      
TENWERTH, Strafrecht AT I, p. 520 s. ; DUPUIS et al., PC CP ad art. 49, N 16 ss ; CR 
CP I-STOLL, Art. 49, N 50. 

2248  La partie générale du CP est applicable aux infractions prévues par des lois fédérales, 
art. 333 al. 1 CP.  

2249  KILLIAS/KUHN/DONGOIS, Pénal, N 1110 ; HURTADO POZO, Pénal, N 858, 876 ; BSK 
StGB I-ACKERMANN, Art. 49, N 90 ss. 

2250  BSK StGB I-ACKERMANN, Art. 49, N 94. 
2251  D’autres lois s’appliquent potentiellement en parallèle de la LCD et la question d’un 

éventuel concours se pose. On retient aujourd’hui que la LPM est par exemple une lex 
specialis de la LCD, cf. BSK UWG KILLIAS/GILLÉRON, N 49 s. 

2252  ATF 143 I 352, c. 3.5 (fr). 
2253  ATF 143 I 352, c. 2.2 (fr). 
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revanche pas à punir le destinataire de la norme2254. A cet égard, une sanc-
tion disciplinaire n’exclut pas une sanction pénale et inversement2255. En-
suite, on ne peut vraisemblablement pas interpréter la LPMéd comme 
prévoyant que les autres infractions que celles concernant les titres doi-
vent rester pénalement impunies. Cela ne ressort ni du texte, ni des tra-
vaux préparatoires ni du but de la loi, ou de sa systématique. On retient 
alors que les cantons sont libres de réprimer d’autres comportements2256. 
Ils peuvent donc prévoir des contraventions, conformément à l’art. 335 
CP2257. On retiendra ici aussi que, puisque leur but est différent de celui de 
la LCD et que les sanctions ne sont pas de même nature, elles pourront 
être prononcées en parallèle2258.  

e. Appréciation 
Lorsque les conditions des différentes lois ou ordonnances sont remplies, 
une personne qui a la qualité pour agir peut ouvrir action au civil – des 
mesures provisionnelles sont possibles – et peut coupler son action à une 
plainte pénale. Elle peut également (ou uniquement) porter un cas à la 
connaissance de l’autorité cantonale de surveillance en cas de violation de 
la LPMéd ou d’une loi cantonale sur la santé. On retient – dans les limites 
décrites – une potentielle compétence parallèle et indépendante des tribu-
naux civils et pénaux ainsi que des autorités administratives. En pratique, 
l’autorité qui statue en second lieu doit tenir compte de la sanction infli-
gée par la première autorité et de l’effet qu’elle produit avant de détermi-
ner sa propre sanction2259. 
Concernant le volet pénal, l’infraction à la LCD n’est poursuive que sur 
plainte alors que les violations des dispositions de droit public cantonales 

                                                
2254  ATF 143 I 352, c. 3.3 (fr) ; TF, arrêt 2C_500/2012 du 22 novembre 2012, c. 3.3. 
2255  Dans le domaine de la profession d’avocat, BOHNET/MARTENET, Avocat, N 1548. 
2256  Commentaire LPMéd-CEREGHETTI, Art. 58, N 16 s. 
2257  ATF 125 I 369, c. 4 a, JdT 2000 I 826 ; SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, 

N 11. Les contraventions sont les infractions passibles d’une amende, selon l’art. 103 
CP. 

2258  Les cantons disposent de lois pénales cantonales qui règlent certains points spéci-
fiques. Pour le reste, elles renvoient généralement à l’application par analogie du Code 
pénal. Les règles de concours ci-avant s’appliquent donc par renvoi ou par analogie. 

2259  Voir par analogie, la jurisprudence du Tribunal fédéral en matière fiscale, ATF 122 I 
257, c. 8, JdT 1998 I 247 ou la doctrine concernant la profession d’avocat, BOH-
NET/MARTENET, Avocat, N 1548. 
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sont poursuivies d’office. La doctrine relève qu’il s’agit d’une consé-
quence logique de la différence de but des législations2260. 
Quant aux dispositions cantonales, elles doivent être en conformité avec 
le droit fédéral, à savoir tant la LPMéd que la LCD. Ainsi, les règles des 
cantons dans le domaine de l’activité économique doivent être orientées 
vers les décisions de valeur de la LCD2261.  

C. L’art. 8 LCD 
Qu’en est-il de l’application de l’art. 8 LCD ? Les conditions spéciales 
d’application sont les suivantes : l’utilisation de conditions commerciales 
(ou générales) ; au détriment du consommateur ; une disproportion entre 
droits et obligations découlant du contrat (déséquilibre, absence de com-
pensation, caractère notable) ; l’absence de justification ; la contradiction 
aux règles de la bonne foi2262. L’interprétation de ces différentes notions 
est discutée en doctrine. Comme mentionné, les conditions probléma-
tiques pouvant être examinées, de manière abstraite, dans ce contexte sont 
au nombre de deux. 
Il faut, en premier lieu, que les conditions générales soient utilisées à 
l’encontre d’un consommateur. En lien avec la LCD, nous avons démon-
tré, dans les parties précédentes de cette étude, qu’un patient est une per-
sonne physique qui acquiert un service (voire des biens) dans le but de 
préserver sa santé ou de se soigner. Il n’y a pas de rapport avec son activi-
té professionnelle et, dans ce contexte, le patient est un consommateur2263. 
Les conditions générales sont, en second lieu, utilisées dans le cadre de la 
conclusion d’un contrat. Lors de l’examen de cette condition, il faudra 
toujours identifier s’il existe une relation contractuelle et quelles en sont 
les parties. Le médecin exerçant sous sa propre responsabilité qui en fait 
usage dans sa relation contractuelle qui le lie à son patient est, selon nous, 
soumis à l’art. 8 LCD2264. Si la clinique ou le cabinet – comme personne 

                                                
2260  ATF 125 I 369, c. 4c/bb, JdT 2000 I 826 ; SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-

20, N 12. 
2261  SHK UWG-SPITZ/UHLMANN, Vor Art. 16-20, N 23. 
2262  Cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 118 ss ; SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 233 ss ; 

KUONEN, Contrôle, p. 4 ss. 
2263  Implicitement en ce sens, BSK UWG-PROBST, Art. 8, N 286.  
2264  BSK UWG-PROBST, Art. 8, N 286. 
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morale – concluent le contrat avec le patient et usent de telles clauses pré-
formulées, ceux-ci sont liés par les exigences de l’art. 8 LCD. En général, 
il n’y a pas de contrat entre le médecin en hôpital et le patient. On renvoie 
sur ce point à ce qui a été dit pour les hôpitaux2265.  

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
Le principe de la territorialité prévaut ; la LCD s’applique au territoire de 
la Suisse2266. En présence d’un élément d’extranéité, la LDIP prévoit, à 
l’art. 136 al. 1, l’application du principe des effets : les prétentions fon-
dées sur un acte de concurrence déloyale sont régies par le droit de l’Etat 
sur le marché duquel le résultat se ou s’est produit2267. 
Dans les cas étudiés dans le présent travail, la condition du champ 
d’application territorial de la loi est remplie. 

IV. LA QUALITÉ POUR AGIR 
La qualité pour agir est régie par les art. 9 ss LCD. Analysons plus en 
détail les principales personnes ou entités qui peuvent ouvrir action. 

A. Les patients et les organisations de patients 
Une action peut être ouverte par un patient qui est lésé ou menacé dans 
ses intérêts économiques (art. 9 et 10 al. 1 LCD), par exemple si des con-
ditions générales abusives sont utilisées à son encontre. On reconnaît 
ensuite que les organisations de patients d’importance nationale ou régio-
nale qui se consacrent statutairement à la protection des patients ont la 
qualité pour agir conformément à l’art. 10 al. 2 let. b LCD2268 ; on recon-
naît dans ce cadre que le patient est un consommateur. Le but de meil-
leures informations, de conseils ou de représentation doit clairement res-

                                                
2265  Cf. Quatrième Partie, Chap.7.II.C.b. 
2266  BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 119 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 31 s. 
2267  Cf. ATF 87 II 113 ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, 

N 108 ss ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 19 ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, 
N 25 ss ; SHK UWG-GROLIMUND, Einleitung, N 107 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, 
p. 31 s. ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 122 ss. 

2268  TF, arrêt 6P.235/2006 du 20 février 2007, c. 6.2 ; SHK UWG, JUNG/SPITZ, Art. 10, 
N 30. 
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sortir – par interprétation ou explicitement – des statuts2269. Puisque le TF 
a reconnu leur qualité pour agir, il a implicitement admis que les patients 
ont des intérêts économiques qui peuvent être menacés ou lésés. 

B. Les médecins 
Un médecin exerçant à titre d’activité économique privée sous sa propre 
responsabilité a la qualité pour ouvrir action, par exemple s’il est victime 
d’un dénigrement. Il peut en effet remplir les conditions de l’art. 9 LCD. 
Une action contre des propos tenus dans une revue à l’encontre de 
l’ensemble des chirurgiens n’a toutefois pas abouti. Le TF rappelle qu’il 
ne peut y avoir de concurrence déloyale qu’en présence d’un comporte-
ment susceptible d’avoir une influence sur les rapports entre concurrents, 
ou entre fournisseurs et clients. Or, les médecins jouissent d’un monopole 
en matière de chirurgie ; on ne voit pas avec quel autre groupe profes-
sionnel ils pourraient entrer en concurrence. L’article fait référence à tous 
les médecins qui pratiquent la chirurgie, sans distinction entre eux. 
L’article n’a qu’un caractère neutre sous l’angle de la concurrence2270. On 
retient de cet arrêt que si un chirurgien ou un groupe de chirurgiens était 
spécialement visé, la qualité pour agir lui aurait été reconnue. 
Dans cette lignée, un cabinet médical pourra ouvrir une action s’il est, en 
tant que personne morale, directement touché par l’acte de concurrence 
déloyale2271.  
Une certaine indépendance dans la lutte économique est nécessaire pour 
pouvoir invoquer la LCD, ce qui signifie qu’un employé ne pourra en 

                                                
2269  TF, arrêt 6P.235/2006 du 20 février 2007, c. 6.2 ; SHK UWG, JUNG/SPITZ, Art. 10, 

N 30. Il faut aller le vérifier, p. ex. dans les statuts de la DVSP Dachverband Schwei-
zerische Patientenstellen (Association faîtière des associations suisses de défense et 
d'information des patients), voire de la Stiftung für Konsumentenschutz (SKS) Asso-
ciation pour la protection des consommateurs ou de la Fédération Romande des Con-
sommateurs (FRC). 

2270  ATF 124 IV 262, c. 2b, SJ 1999 I 177. En doctrine, cf. PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, 
UWG, N 5.29. 

2271  En ce sens, pour un exemple de plainte pénale déposée par un cabinet médical, Autori-
té de recours en matière pénale de Neuchâtel, arrêt ARMP.2015.66 du 16 novembre 
2015, in RJN 2015, p. 139. Pour un exemple d’une action civile ouverte par un cabi-
net, Cour civile de Neuchâtel, arrêt VVIV.2015.7 du 9 février 2016, in RJN 2016, 
p. 215.  
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général pas s’en prévaloir2272. D’ailleurs, un arrêt du TF semble mettre en 
doute le fait que le jeu de la concurrence et le fonctionnement de 
l’économie de marché soient en cause dans le cas d’une action d’un mé-
decin-chef contre un hôpital (tous deux liés par un contrat de mandat, art. 
394 al. 1 CO), fondée sur l’art. 9 LCD. Semble plutôt visée, la qualité 
pour ouvrir action du médecin contre l’hôpital et non la capacité de 
l’hôpital à être l’auteur d’un comportement déloyal2273. En revanche, il se 
peut que l’on accorde la qualité pour recourir à un médecin lié contrac-
tuellement à une clinique privée, mais facturant de manière indépendante. 
Il faut toujours analyser, dans le cas d’espèce, qui a la capacité civile 
active et qui est touché par l’acte de concurrence déloyale. 

C. Les associations professionnelles 
Les associations professionnelles ou économiques ont la qualité pour agir 
au sens de l’art. 10 al. 2 let. a LCD si leurs statuts les autorisent à dé-
fendre les intérêts économiques de leurs membres. Sous réserve du res-
pect de ces conditions, l’association des médecins suisses (FMH)2274 ou les 
sociétés cantonales pourront alors ouvrir action. Ici, elles agissent pour le 
bien des membres. 
Une association comme la FMH peut également ouvrir action pour dé-
fendre ses propres intérêts, si elle subit une atteinte dans ses intérêts éco-
nomiques. Elle peut, par exemple, ouvrir action si elle est victime d’un 
risque de confusion, car elle remplit les conditions de l’art. 9 LCD2275. 

V. SYNTHÈSE 
La LCD est applicable aux médecins qui exercent à titre d’activité éco-
nomique privée sous leur propre responsabilité. En outre, le médecin 

                                                
2272  ATF 80 IV 33 ; MARTIN-ACHARD, LCD, p. 92. 
2273  Cf. TF, arrêt 4A_155/2012, du 14 mai 2012, c. 5. Cf. sur les principes ATF 126 III 

198, c. 2c/aa (fr). 
2274  Selon les statuts de la FMH, l’association représente le corps médical suisse et a no-

tamment pour but de défendre les intérêts professionnels et économiques des membres 
et de s’engager en faveur de la liberté et de l’indépendance de la profession médicale. 
Dans un autre domaine par exemple, l’association des pharmaciens du canton de Ge-
nève a pu ouvrir une procédure, ATF 132 III 414.  

2275  Pour un exemple, Gericht Präsident Bern-Laupen, arrêt du 11 juin 2003, sic ! 2004, 
31 ss, c. 3.7 : utilisation de l’abréviation FNH et risque de confusion avec la FMH. 
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employé dans un cabinet, un hôpital, une clinique ou par un médecin 
exerçant sous sa propre responsabilité qui viole la LCD par son fait per-
sonnel peut être poursuivi. Son employeur peut également être recherché 
en vertu de l’art. 11 LCD qui renvoie à l’art. 9 al. 1 et 2 LCD (action en 
interdiction, cessation, constatation et rectifica-
tion/publication/communication du jugement) et en vertu de l’art. 55 CO 
par renvoi de l’art. 9 al. 3 LCD (action en dommages et intérêts). Finale-
ment, les associations de médecins ainsi que les tiers sont tenus au respect 
des exigences fixées. 
Les principales dispositions de la LCD qui relèvent du droit de la concur-
rence peuvent – matériellement – s’appliquer. Dans le cadre des exi-
gences liées à l’usage de titres ainsi qu’à la publicité, la question de 
l’articulation entre les exigences de la LCD et celles de la LPMéd et des 
dispositions de droit public cantonal est particulièrement intéressante. On 
retient, principalement, que là où la LPMéd a épuisé la matière, il n’y a 
plus de place pour du droit cantonal. En outre, la LCD et la LPMéd ne 
visent pas la protection des mêmes biens juridiques et peuvent s’appliquer 
en parallèle. Si des dispositions pénales sont prévues par deux législa-
tions, elles entrent en concours idéal.  
La qualité pour agir doit être reconnue aux patients et aux organisations 
les représentant. Elle l’est aussi aux médecins ainsi qu’aux associations 
professionnelles les représentant. 
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Chapitre 6 : L’ANALYSE DU SYSTÈME 
I. LE CHOIX DU LÉGISLATEUR 
Les médecins offrent des biens ou des services de même nature, sur le 
même marché, en même temps, et à un groupe identifiable de consomma-
teurs/patients. Ils se trouvent en théorie dans une relation de rivalité (éco-
nomique) et de compétition et sont donc en concurrence, en tout cas en ce 
qui concerne leur secteur d’activité respectif2276. A l’instar de la situation 
des hôpitaux, on admet cependant que, sur le marché, la concurrence n’est 
pas efficace2277 puisque l’Etat est intervenu et a fixé des règles qui ne sont 
pas en accord avec les principes d’une économie de marché2278.  
Tout d’abord, la rémunération dans le cadre de l’AOS se fonde, en prin-
cipe, sur le tarif Tarmed qui est issu de la loi et qui doit respecter les prin-
cipes fixés par elle. Puisque la structure tarifaire est uniforme en Suisse, 
les médecins appliquent, sous réserve de certaines conventions conclues 
dans le cadre d’un modèle de vrai managed care2279, les mêmes règles 
pour facturer leurs prestations et ne sont pas réellement en concurrence 
quant aux prix de celles-ci2280. En outre, le « consommateur final » (pa-
tient) n’a aucun poids dans les négociations. Les médecins ou hôpitaux et 
les assureurs, qui sont les partenaires tarifaires, n’ont a priori pas les 
mêmes intérêts que les patients.  

                                                
2276  Sur la relation de concurrence entre médecins, voir l’étude HAM-

MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 97 ss. Sur les notions invoquées, Première 
Partie, Chap. 1.I. et les références citées, notamment Mess-LCart, p. 477 ; ZÄCH, Kar-
tellrecht, N 10 et 12 ; RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 
N 1 s. ; OESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 1 s. ; CR Concurrence-
TERCIER/MARTENET, Introduction générale, N 2. 

2277  Sur cette notion, TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 84. En ce sens, HAM-
MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 97. 

2278  En ce sens, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb. Voir, sur ces termes, MARTE-
NET/HEINEMANN, Concurrence, p. 28 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 277. La concurrence 
porte en général sur la liberté d’action relative aux différents paramètres concurrentiels 
comme le produit, son prix, sa qualité, les quantités, les fournisseurs, les clients, la ré-
gion d’activité, ou le service après-vente. 

2279  Sur ce point, cf. Deuxième Partie, Chap. 2.III.A.c.ii. 
2280  Sur la question de Tarmed et de l’absence de concurrence sur les prix, HAM-

MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 100. 
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Quant aux prestations fournies, elles ne sont remboursées que si elles 
répondent aux exigences de la LAMal, d’une part. D’autre part, le méde-
cin qui fournit des soins doit remplir certaines conditions. De plus, le 
nombre d’acteurs sur le marché – puisque la clause du besoin est mainte-
nue – est limité. Cela signifie que l’entrée sur le marché n’est pas libre2281. 
De plus, il s’agit d’un marché où l’offre ne résulte pas de la demande. Les 
médecins peuvent déterminer les besoins et ont le moyen d’agir sur la 
demande dans la mesure où les patients leur confient leur consommation 
de soins (demande induite par l’offre et asymétrie de l’information)2282.  
Puisque les prix – paramètre concurrentiel central – et d’autres paramètres 
concurrentiels (en particulier le nombre d’acteurs sur le marché) ne sont 
pas fixés par le jeu du marché, la concurrence est « entravée »2283. Cette 
modification des règles du marché ressort cependant en grande partie de 
la LAMal, raison pour laquelle la LCart ne s’applique pas à la fixation 
collective des prix. On reconnaît en effet largement l’existence de pres-
criptions réservées. Nous avons conclu que la LCart n’est, dans une très 
large mesure, pas applicable dans le cas de la fixation des tarifs pour la 
facturation des soins pris en charge par la LAMal et fournis en ambula-
toire que ce soit en hôpital, en établissement privé ou chez le médecin. La 
non-application de la LCart en lien avec le premier pilier n’est pas éton-
nante. Le principe du tarif uniforme dans le domaine de la santé ne doit 
pas être remis en cause. Il permet de garantir l’égalité de traitement tant 
pour les médecins que pour les patients. Cela se justifie aussi dans la 
mesure où une assurance prend en charge les coûts. Un espace pour 
l’application des dispositions matérielles de la LCart subsiste lorsque 
l’entité qui négocie, voire conclut, la convention tarifaire pour fixer la 
valeur du point est en position dominante ou que plusieurs entités sont en 
position dominante collective. En revanche, le Surveillant des prix a un 
rôle très important dans le domaine des tarifs en général et des tarifs de 
soins ambulatoires.  

                                                
2281  En ce sens, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 97 s. 
2282  CF, Admission, p. 24 ; OBSAN, Moratoire, p. 1 ; DUC, Propositions, p. 13. 
2283  En ce sens, TRÜEB/ZIMMERLI, Spitalfinanzierung, N 82. 
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Le seul paramètre qui n’est pas totalement encadré est celui de 
l’organisation des produits et prestations2284. On peut admettre une appli-
cation de la LCart en lien avec les autres paramètres concurrentiels que le 
prix. Le cas de figure le plus probable est celui d’un éventuel abus de 
position dominante entre un médecin seul admis à exercer une spécialisa-
tion et ses partenaires commerciaux (fournisseurs, p. ex.). 
Dans les limites décrites, les médecins sont tenus au respect des exigences 
prévues par la LCD, ce qui permet de garantir une certaine loyauté dans 
les relations entre acteurs sur le marché. 
Il est maintenant intéressant d’examiner et d’analyser le choix du législa-
teur quant à la concurrence dans le secteur ambulatoire en se focalisant 
sur deux points. Le premier concerne le système de financement et donc 
la fixation des prix (II). Nous relevons les avantages et les inconvénients 
liés au système Tarmed en concentrant nos propos sur les aspects qui 
relèvent de la « concurrence ». Le second concerne les restrictions à 
l’accès au marché prévues par l’art. 55a LAMal (III). 

II. LE FINANCEMENT DES SOINS AMBULATOIRES 
A. Les avantages du système Tarmed 

La Comco n’est certes pas directement compétente pour intervenir à 
l’encontre de Tarmed. Toutefois, l’autorité en charge de l’approbation 
vérifie plusieurs points (conformité à la loi et à l’équité ainsi qu’au prin-
cipe d’économie). Le champ d’examen est plus étendu que celui 
qu’effectuerait la Comco. Les autorités approuvant les tarifs se concen-
trent, comme pour SwissDRG, sur des considérations plus larges que la 
concurrence. En outre, le Surveillant des prix est consulté. Le TAF dis-
pose également d’un pouvoir de contrôle2285. De plus, comme la conven-
tion tarifaire doit respecter les dispositions de la LAMal, elle ne doit pas 
être structurée de telle manière qu’une prestation remboursée soit rémuné-
rée de manière insuffisante. Cela conduirait à ce que les fournisseurs de 

                                                
2284  La LAMal fixe des conditions quant à l’économicité et la qualité des prestations. 

Hormis cela, le médecin dispose d’une certaine liberté dans l’organisation de son trai-
tement et dans les soins fournis (traitement choisi, qualité du traitement, information 
aux patients, participation à des modèles d’assurance particuliers, formation et spécia-
lisation, etc.). Cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 97 ss. 

2285  Tous ces éléments sont développés dans la Deuxième Partie, Chap. 3. 
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prestations renoncent à la fournir et in fine à une suppression de facto de 
celle-ci2286.  
Tel que développé, Tarmed permet une rémunération qui est au plus 
proche de ce que le médecin a effectué pour soigner son patient. 
L’avantage d’un tarif à la prestation est dès lors que le système est équi-
table et juste s’il est arrêté et appliqué correctement2287.  
Puisque tous les éléments sont fixés de manière uniforme en Suisse, la 
transparence et la comparabilité des prestations sont améliorées2288. Ce 
tarif permet en effet de déterminer la valeur abstraite de chaque prestation 
et la relation entre les valeurs des prestations. Il permet également aux 
fournisseurs de soins ainsi qu’aux assureurs de composer leur offre selon 
le patient qu’ils soignent ou la personne qu’ils assurent. En parallèle, le 
libre choix du fournisseur de prestations par l’assuré est garanti. Tous ces 
éléments constituent un ensemble de mesures qui doivent favoriser une 
pratique de la médecine à un coût plus avantageux2289. 
La valeur du point est, quant à elle, fixée par des accords tarifaires décen-
tralisés, ce qui rend possible une prise en compte des différences de coûts 
(salaires et prix) existant entre les régions2290. Dans son Message, le Con-
seil fédéral va encore plus loin. « On peut même souhaiter qu’à l’avenir 
ces accords soient encore plus variés et plus souples (…), cela afin de 
renforcer une saine concurrence et des comportements innovateurs. Une 
véritable transparence et la possibilité de composer les offres, émanant 
des fournisseurs de prestations et des assureurs, le libre passage intégral 
des assurés (…) et le libre choix du fournisseur de prestations par l’assuré 
(…) constituent un ensemble de mesures aptes à favoriser une pratique de 
la médecine avec des coûts plus avantageux. Cela correspond d’ailleurs à 
un vœu exprimé dans de nombreuses réponses ». L’idée serait de créer un 
équilibre entre plusieurs mesures destinées à introduire des éléments de 
concurrence dans un système où la compétition sur les prix n’existe pas. 

                                                
2286  KIESER/OGGIER/BÜHRER, Zusammenfassung, p. 3. 
2287  Mess-LAMal, p. 155. 
2288<http://www.bag.admin.ch/themen/krankenversicherung/06492/06494/index.html?lang

=fr>. 
2289  Mess-LAMal, p. 155 s. 
2290  Mess-LAMal, p. 155. Cf. aussi TAF, arrêt C-1627/2012, du 20 novembre 2014, c. 7.1. 
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B. Les inconvénients du système Tarmed 
On admet certes que Tarmed instaure une certaine transparence et permet 
une comparaison. En réalité, la transparence et la comparaison portent 
uniquement sur les prestations (quel geste vaut plus que quel geste). Ses 
effets sur la concurrence sont vraisemblablement limités. En effet, aucun 
classement ou comparaison des fournisseurs de prestations n’est effec-
tué2291. De plus, la liste des prestations n’est pas mise à jour rapidement et 
un décalage avec les nouvelles techniques disponibles ainsi qu’avec les 
coûts réels existe. Un autre reproche est la différence de valeur des presta-
tions fournies par un généraliste ou par un spécialiste. La profession de 
généraliste est plutôt dévalorisée, bien que le Conseil fédéral tente de 
réduire cela. 
La manière dont est fixé un tarif a une influence décisive sur l’évolution 
des coûts2292. La principale critique émise à l’encontre de Tarmed est que, 
depuis son introduction, les coûts n’ont pas cessé d’augmenter et cette 
augmentation est loin d’être maîtrisée2293. Au contraire, le système semble 
même avoir contribué à leur augmentation continue2294. Le véritable pro-
blème d’un tarif à la prestation est qu’il incite à fournir un plus grand 
nombre de prestations2295. Plus on effectue de gestes, plus on gagne2296. 
Pour restreindre cela, la loi et les conventions-cadre stipulent que le mé-
decin doit limiter les prestations à la mesure exigée par l’assuré et par le 
but du traitement2297. En pratique, les contrôles que pourraient effectuer 
les assureurs ou les patients sont difficiles. Ce dernier élément est lié à la 
question de l’asymétrie de l’information. De plus, malgré le fait que le 
système se veuille transparent, il s’avère compliqué de se pencher sur une 

                                                
2291  En ce sens et sur le benchmarking, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 100 s. 
2292  Mess-LAMal, p. 153. 
2293  Voir p. ex. Surveillant des prix, DPC 2009/5, p. 515, Rapport annuel, p. 516. 
2294  Voir p. ex. <http://www.santesuisse.ch/fr/tarifs-prestations/prestations-

ambulatoires/medecins/>. 
2295  Mess-LAMal, p. 156 ; Surveillant des prix, DPC 1999/5 p. 761, Rapport annuel ; 

Surveillant des prix, DPC 2009/5, p. 515, Rapport annuel, p. 516. Cf. aussi BÉTRI-
SEY/JACCARD RUEDIN, Evolution 1998-2004, p. 13 ; JEANRENAUD, Rémunération, 
p. 3. 

2296  Avec le système DRG, ce phénomène s’exprime par les surcodages. 
2297  Art. 56 LAMal, art. 7 et 77 OAMal, art. 15 Convention-cadre TARMED santésuisse-

H+. 
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facture. Quant aux assureurs, leur intérêt à contrôler chaque facture est 
limité (les frais liés au contrôle des factures sont élevés et ils ont, dans 
une certaine mesure, la possibilité de reporter les coûts sur les assurés). 
Ceci est regrettable, d’autant plus que l’augmentation du volume des 
prestations joue un rôle déterminant dans l’évolution des coûts2298. Il n’y a 
dès lors pas de réel contrepoids. Notons que les cabinets de groupe, long-
temps présentés comme une solution à l’augmentation des coûts semblent 
poser malgré tout un problème, selon santésuisse. Il y a une tendance à 
envoyer un patient voir les autres spécialistes du cabinet et ainsi égale-
ment à faire augmenter le nombre de consultations et de prestations four-
nies2299. Il serait cependant nécessaire d’examiner à quel point ce système 
permet une amélioration des soins. 
Une solution à ces critiques serait de rémunérer les médecins au moyen 
d’un forfait par cas (comme pour les soins stationnaires) et non au moyen 
d’un tarif à la prestation. Les médecins seraient payés en fonction de la 
pathologie et non selon le temps consacré, les gestes effectués ou les 
moyens utilisés. Cette possibilité est actuellement défendue par san-
tésuisse, mais critiquée par beaucoup2300. Elle a également été examinée 
par le Conseil fédéral et par l’OFSP qui y voient une potentielle mesure 
efficace2301. Une autre solution serait une enveloppe budgétaire par presta-
taire. Pour chaque fournisseur de soins disposant d’un numéro de concor-
dat (hôpital, médecin installé), une enveloppe budgétaire par année, dé-
terminée en fonction d’un volume de points constaté auparavant et plau-
sible, est arrêtée par un accord avec les assureurs ou sous le contrôle des 
cantons. Les activités dépassant le volume convenu seraient payées à un 
tarif réduit au coût marginal. L’avantage de ce système est qu’il permet 
une maîtrise des volumes facturés qui est appropriée2302. En effet, dans un 

                                                
2298  Sur ce point, Mess-LAMal, p. 156. Voir aussi, OFSP, Freiner la hausse des coûts dans 

l’AOS, p. 48 ss. 
2299  24heures, « santésuisse critique les cabinets de groupe », site internet en ligne, du 

28.03.2016.  
2300  24heures, « santésuisse critique les cabinets de groupe », site internet en ligne, du 

28.03.2016. 
2301  CF, Admission, p. 54 ss. Voir aussi le rapport publié par l’OFSP : OFSP, Freiner la 

hausse des coûts dans l’AOS, p. 60 ss. 
2302  Solution invoquée par Pierre-Yves Maillard, cf. par exemple l’interview donnée au 

journal Le Temps, <https://www.letemps.ch/suisse/2016/06/20/pierre-yves-maillard-
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système régulé et dans une optique de maîtrise des coûts, il nous semble 
nécessaire de réfléchir à la gestion des volumes des prestations fournies. 
Cela doit toutefois se faire d’une manière équitable. 
Notons que la refonte du système de financement, qui supprime la con-
currence, sans prévoir un système réellement avantageux, devient néces-
saire. Les acteurs semblent s’être accordés sur le fait qu’une révision en 
profondeur de Tarmed doit être entreprise, mais sont encore loin d’avoir 
atteint un consensus, chacun défendant ses intérêts. Des solutions permet-
tant une vision englobante et cohérente ont du mal à se dessiner. 
Il ne faut cependant pas oublier que le caractère économique ne devrait 
être qu’un objectif secondaire, ou à tout le moins un objectif parmi 
d’autres. Il devrait être mesuré à l’aune du critère de l’efficacité, comme 
objectif premier2303. On reconnaît certes un intérêt public à limiter 
l’augmentation des coûts des prestations d’assurance. Il ne faut cependant 
pas sous-estimer le risque de fragilisation de certains éléments nécessaires 
à l’exercice de la profession, notamment l’autonomie du médecin. Il faut 
également considérer la pression économique qui peut être imposée aux 
médecins et ce, au détriment des intérêts des patients2304. Toutefois, le 
système Tarmed qui rémunère le médecin selon les actes qu’il effectue (et 
partiellement selon le temps qu’il passe avec son patient) ne permet selon 
nous pas non plus d’axer les aspects de concurrence sur la qualité et 
l’efficacité. Il n’y a aucune incitation à fournir un traitement efficient2305. 
Là réside peut-être la principale faiblesse du système.  

                                                                                                      
sommes-partis-hausses-primes-5-an>. Sur le régime de la capitation, JEANRENAUD, 
Rémunération, p. 3. 

2303  KIESER/OGGIER/BÜHRER, Zusammenfassung, p. 8 s. ; BÜHRER/OGGIER/KIESER, 
Résumés, p. 8. 

2304  PREVITALI, Effets indésirables, p. 112. 
2305  Sur cet élément, cf. ROSSINI, Admission, p. 84. 
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III. L’ANALYSE CRITIQUE DU SYSTÈME DE 
L’ART. 55A LAMAL 

A. Un système interventionniste et le principe de la 
liberté économique 

Le régime de la limitation de l’admission des médecins à pratiquer à 
charge de l’AOS est un système interventionniste qui ne fait pas 
l’unanimité. Un consensus existe sur le fait qu’un problème dans le sec-
teur de l’approvisionnement en soins ambulatoires demeure. En revanche, 
la pertinence de l’intervention étatique est débattue et les avis politiques 
divergent2306. Des voix s’élèvent contre le système, principalement dans 
les milieux qui prônent un libéralisme, y compris dans le secteur de la 
santé, et souvent aussi dans le milieu des associations de médecins et des 
assureurs2307. Dans une optique d’analyse juridique, nous relevons particu-
lièrement que le principal problème est, selon nous, lié à l’art. 94 Cst. 
Une clause du besoin est une atteinte au principe de la liberté écono-
mique2308 et doit être justifiée conformément à l’art. 94 al. 4 Cst. Une base 
légale constitutionnelle est nécessaire ou, à tout le moins, la possibilité 
d’une clause du besoin doit se trouver implicitement dans une disposition 
constitutionnelle. Le TF a considéré que l’art. 117 Cst. contient une telle 
attribution de sorte que cette condition est remplie. Cette conclusion est 
généreuse et prête à la critique2309. Pourtant, le TF ne semble pas enclin à 
changer sa jurisprudence.  
En revanche, nous considérons que cette mesure ne constitue pas une 
violation de la liberté économique des médecins qui sont temporairement 
empêchés de s’installer. La limitation pose un problème quant au principe 
de l’égalité de traitement entre concurrents économiques, mais elle peut 
être justifiée2310. 
Nous relevons à présent quelques éléments importants en lien avec 
l’efficacité de la mesure. 

                                                
2306  ROSSINI, Admission, p. 82. 
2307  ROSSINI, Admission, p. 83. Cf. p. ex. BRUNNER, Art. 55a LAMal, p. 1348 s. 
2308  A propos de la clause du besoin pour les cabinets médicaux, ATF 130 I 26, c. 4.4 et 

6.2, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 4 et 5.1. 
2309  HOFMANN, Liberté économique, p. 87 et référence citée. 
2310  Cf. Chap. 1.III. 
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B. L’efficacité et la mise en œuvre de la mesure 
Au-delà du principe même de la mesure, son efficacité et sa mise en 
œuvre sont également vivement débattues. 
Selon ROSSINI, « la démarche est appréciée positivement par les cantons, 
car le libre marché ne débouche de toute évidence pas sur une répartition 
adéquate des médecins entre disciplines et régions »2311. De plus, la régu-
lation fait sens dans le contexte de la politique publique et dans l’intérêt 
général. Elle comprend, en effet, des éléments complémentaires comme la 
maîtrise de la quantité de l’offre de médecins, l’orientation du choix de la 
spécialisation, l’amélioration de la répartition géographique dans le but de 
renforcer la pratique dans les régions en pénurie. Nous abondons dans son 
sens. Toutefois, affirmer que la mesure est effectivement apte à lutter 
contre les problèmes de répartition des médecins sur le territoire d’un 
canton n’est pas évident2312. Un pilotage n’a en pratique de sens que si un 
canton dispose effectivement d’une offre très inégale selon les régions. Or 
une réelle limitation par le canton n’est possible que si les chiffres de 
l’OLAF sont atteints. Dans les autres cas, des incitations à aller s’installer 
dans une zone en pénurie sont uniquement permises. Seule une régulation 
partielle de la répartition géographie est possible2313. 
En outre, on admet que la mise en œuvre de la mesure permet la partici-
pation des cantons qui sont mieux à même de connaître la situation sur 
leur territoire. Les cantons et les sociétés médicales sont, de plus, amenés 
à collaborer dans l’élaboration et surtout dans la mise en œuvre de la 
mesure. Ces éléments sont indispensables2314. 
En revanche, aucun consensus n’existe quant à l’efficacité de la mesure 
sur les coûts2315. Lors de la suspension de la limitation, l’augmentation des 

                                                
2311  ROSSINI, Admission, p. 82. En ce sens aussi, CF, Admission, p. 1 ss. Pour des détails 

sur l’avis des cantons, RÜEFLI/HUEGLI/BERNER, Umsetzung, p. 50 ss. 
2312  En ce sens, ROSSINI, Admission, p. 82.  
2313  ROSSINI, Admission, p. 85. CF, Admission, p. 21 s. Pour un examen des disparités 

sanitaires en Suisse et des problèmes posés par la clause du besoin, BAILLY, Désert, 
p. 2 ss. 

2314  En ce sens, ROSSINI, Admission, p. 86 ; ROSSINI ET AL., Allocation, p. 242 s. 
2315  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 241. Cf. aussi CF, Admission, p. 21 s. Pour une critique, 

<http://www.santesuisse.ch/fr/tarifs-prestations/prestations-ambulatoires/medecins/>. 
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coûts de la santé a été plus importante2316. Nous soutenons cependant que 
l’efficacité du régime prévu par l’art. 55a LAMal sur les coûts doit être 
plus précisément évaluée. L’étude menée était trop proche de l’entrée en 
vigueur du système2317. 
On invoque aussi que la mesure n’est pas une solution à long terme et 
frappe principalement les jeunes médecins (qui n’ont pas passé trois ans 
en établissement reconnu), ce qui conduit également à une surspécialisa-
tion des assistants. En lien avec le principe de proportionnalité, elle ne 
permet pas de remettre en cause l’offre existante2318, ce qui, en pratique, 
peut diminuer l’efficacité du système. De plus, on peut émettre une cri-
tique qui se rapproche de celle formulée à l’égard de Tarmed : le fait 
d’exclure certains médecins n’incite pas ceux disposant d’une autorisation 
à une optimisation des ressources ni à fournir un traitement de qualité2319. 
Il semble également que la limitation, qui vise en premier lieu les cabinets 
privés, ait eu pour conséquence de faire augmenter l’activité ambulatoire 
des hôpitaux, ce qui ne règle pas le problème de la surdotation2320. 

C. La question du calcul du nombre de médecins 
Finalement, plusieurs critiques ont été émises à l’encontre de la fixation 
ou du calcul du nombre de médecins pouvant être admis à pratiquer à 
charge de l’AOS. 
On a reproché le fait que les critères pour déterminer le besoin ne se trou-
vent pas dans la LAMal, mais dans une ordonnance2321. Cette critique ne 
tient pas. En effet, une loi peut déléguer au Conseil fédéral la possibilité 
                                                
2316  Intervention du Conseiller fédéral BERSET, BO CN 2016 287 : on a constaté une 

augmentation des coûts de 3,4% en 2012, 66,5% en 2013 (lors de la suspension de la 
clause) alors que les années avant les chiffres étaient autour des 2,5%. Cela a un effet 
très important sur les primes, car le domaine ambulatoire représente environ 40% des 
coûts et explique donc 40% des primes. Voir aussi ROSSINI, Admission, p. 86 ; BÉTRI-
SEY/JACCARD RUEDIN, Evolution 1998-2004, p. 13. 

2317  L’étude date de 2004. ROSSINI ET AL., Allocation, p. 218 ; SPYCHER, p. 12 s. Les 
études subséquentes ne traitent que de l’avis des cantons et des parties concernées et 
non de la réelle efficacité de la mesure. 

2318  En ce sens, ROSSINI, Admission, p. 84. Cf. aussi <http://www.santesuisse.ch/fr/tarifs-
prestations/prestations-ambulatoires/medecins/>. 

2319  ROSSINI, Admission, p. 84. 
2320  ROSSINI, Admission, p. 84. Pour une étude détaillée, ROTH/PELLEGRINI, Virage.  
2321  HOFMANN, Clause du besoin, p. 791. 
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de déterminer de tels critères. Il faut que les conditions de la délégation 
soient remplies, ce qui est le cas selon nous. 
On a ensuite reproché au Conseil fédéral d’avoir adopté une ordonnance 
qui ne reste pas dans le cadre de la LAMal, puisque les nombres limites 
des médecins correspondent plus au moins au statu quo2322 et qu’aucun 
critère pour déterminer le besoin n’est arrêté2323. Il s’agit d’un problème de 
mise en œuvre de la loi fédérale. Il est dès lors intéressant de déterminer 
comment le nombre maximum de praticiens est arrêté. L’art. 55a al. 1 
LAMal donne la compétence au Conseil fédéral de faire dépendre 
l’admission des fournisseurs de prestations à la preuve d’un besoin. 
L’al. 3 précise que le Conseil fédéral fixe les critères permettant d’établir 
la preuve d’un besoin après consultation des cantons, fédérations de four-
nisseurs de prestation, fédérations d’assureurs et associations des patients. 
Le message du Conseil fédéral ne précise rien de plus.  
On constate ensuite que l’annexe 1 de l’OLAF – ordonnance de mise en 
œuvre – se présente seulement sous la forme d’un tableau fixant le 
nombre limite de praticiens par canton et domaine de spécialité. Ces 
chiffres correspondent « aux ressources réellement disponibles dans le 
secteur ambulatoire » au moment de l’élaboration de l’OLAF et sont ba-
sés sur les registres de santésuisse où les détenteurs d’un numéro de factu-
ration sont recensés2324. Aucun indice sur les critères choisis et appliqués 
n’est donné2325. On comprend alors que ce nombre limite ne correspond 
pas à l’examen d’un besoin ; le Conseil fédéral n’a d’ailleurs pas fixé de 
lignes directrices pour l’établir2326. Il s’agit simplement du nombre de 
praticiens établis à un moment choisi ; on considère le statu quo comme 
                                                
2322  Dans le cadre de la clause du besoin qui prévaut pour l’achat de matériel médical lourd 

dans le canton de Neuchâtel, nous avions salué le fait que le besoin ne correspond pas 
simplement à un statu quo. Cf. Quatrième Partie, Chap. 8.II.A.c. 

2323  ATF 130 I 26, c. 6.3.1.1, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, 
c. 6.1 ; RÜEFLI/HUEGLI/BERNER, Umsetzung, p. xi. 

2324  Office fédéral de la santé publique OFSP, Ordonnance sur la limitation de l’admission 
des fournisseurs de prestations à pratiquer à la charge de l’assurance-maladie obliga-
toire – Teneur des dispositions et commentaire, Berne, 3 juillet 2013, p. 3. Cf. égale-
ment p. 6. Cf. ROSSINI ET AL., Allocation, p. 225. Sur la législation de 2003, HOF-
MANN, Clause du besoin, p. 791. 

2325  Sur la législation de 2003, HOFMANN, Clause du besoin, p. 791.  
2326  C’est ce que confirme le TF dans un ATF 130 I 26, c. 6.3.1 à propos du système pré-

valant entre 2001 et 2003. Ces remarques s’appliquent au système actuel. 
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base de la limitation2327. En effet, comme le système devait être limité 
dans le temps, le Conseil fédéral a utilisé les données qui étaient rapide-
ment disponibles ; le but était d’éviter que le processus de détermination 
de l’offre et des besoins soit long2328. 
Au vu de ces éléments, nous considérons que cette critique est fondée. 
Dans une planification étatique des besoins, ces derniers ne peuvent 
certes pas être fixés exactement de manière objective et il faut laisser une 
certaine marge de manœuvre aux cantons2329. Comme nous l’avons expli-
cité, le concept d’une clause du besoin est, selon nous, conforme à la 
liberté économique et doit être accepté. L’argument selon lequel l’art. 55a 
LAMal est légitimé sous l’angle de la politique sociale est justifié. La 
clause du besoin semble être un moyen de limiter les coûts (bien 
qu’aucune étude ne l’atteste clairement).  
En revanche, il s’agit d’un moyen radical et intrusif de la part de l’Etat. Il 
faut alors que sa mise en œuvre soit cohérente et rigoureuse. Selon nous, 
le choix de faire correspondre un besoin à un statu quo, s’épargnant toute 
analyse et prétéritant la situation des spécialistes désirant s’installer, est 
simpliste et réducteur. Une analyse plus poussée (analyse démographique, 
analyse de l’offre, de l’utilisation des services et des ressources à disposi-
tion) ainsi qu’une réflexion globale2330 sont nécessaires. On ne peut ad-
mettre ce système que s’il est réellement fondé sur un besoin2331. 
Le TF n’était pas allé dans ce sens et avait jugé, lors de l’adoption de la 
première législation, que la solution choisie par le Conseil fédéral était 
défendable, d’autant plus qu’elle devait durer trois ans au maximum et 
qu’elle présentait l’avantage de la simplicité. Le Conseil fédéral aurait dès 
lors respecté la délégation de compétence contenue à l’art. 55a LAMal, 
n’aurait pas outrepassé le pouvoir d’appréciation étendu dont il disposait 
                                                
2327  ROSSINI ET AL., Allocation, p. 225. En revanche, les cantons développent des procé-

dures pour évaluer la couverture en soins. Certains cantons (Vaud, Genève) ont parfois 
instauré des commissions pour évaluer l’offre, cf. ROSSINI ET AL., Allocation, p. 230 s. 

2328  ROSSINI, Admission, p. 83. 
2329  Cet argument est invoqué par le TF in : ATF 130 I 26, c. 6.3.1.2, JdT 2005 I 143. 
2330  ROSSINI, Admission, p. 83 s. ; RÜEFLI/HUEGLI/BERNER, Umsetzung, p. xi. Cf. aussi 

OBSAN, Moratoire, p. 1. 
2331  Sur les méthodes de calcul du besoin, BAILLY/BERNHARDT, Clause du besoin, 

p. 24 ss, spécialement 26 et réf. Pour un questionnement en droit suisse, CF, Admis-
sion, p. 32 ss. 



L’analyse critique du système de l’art. 55a LAMal 

475 

et aurait respecté la volonté du législateur. Le principe de la légalité 
n’était donc pas violé2332. Soulignons que le TF a fait dépendre une partie 
de son argumentation du fait que la mesure était transitoire. Cet argument 
est aujourd’hui critiquable, puisque la clause se prolonge et que l’on voit 
mal une autre solution se dessiner. L’accès au marché est fermé depuis 
plus de 10 ans. Finalement, la réglementation est issue d’une action dans 
l’urgence, censée être limitée à une courte période. Aucune réflexion 
d’anticipation n’a été menée et la mise en œuvre n’a pas été évaluée de 
manière cohérente. En réalité, la clause du besoin et sa mise en œuvre 
devraient être mieux construites et se fonder sur une connaissance accrue 
de la situation à régir2333.  
Finalement, il serait aussi intéressant de déterminer dans quelle mesure la 
limitation est aujourd’hui efficace, puisqu’elle ne vise plus que les méde-
cins n’ayant pas passé trois ans en hôpital. 

D. Remarque 
Nous soulignons, pour terminer, que la question de la maîtrise des coûts 
de la santé se complexifie toujours plus, le désaccord permanent entre les 
acteurs politiques et ceux du système de santé n’y arrangeant rien2334. 
Quant à la restriction de l’accès du nombre de médecins au marché, il 
pourrait être intéressant de se concentrer, outre sur la question des be-
soins, également sur des moyens à même d’influencer le choix des forma-
tions post-graduées, d’améliorer l’attractivité de la médecine de famille et 
les conditions-cadre de l’exercice de l’activité dans les régions périphé-
riques2335. 
Le Conseil fédéral a rendu, en mars 2017, un rapport sur les possibilités 
d’introduire un nouveau système de gestion des besoins ou de le rempla-
cer par un autre moyen. Il examine dans ce cadre un éventuel assouplis-
sement de l’obligation de contracter ou la possibilité d’introduire des 
tarifs forfaitaires. Il s’agit de trouver une solution – ou plutôt un consen-

                                                
2332  ATF 130 I 26, c. 6.3.1.1, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2C_694/2016 du 23 décembre 

2016, c. 6.1. 
2333  ROSSINI, Admission, p. 83 s. 
2334  ROSSINI, Admission, p. 87. 
2335  ROSSINI, Admission, p. 86 s. 
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sus – avant la fin du délai de validité de l’art. 55a LAMal, à savoir 
20192336.  

IV. LES CHOIX DU LÉGISLATEUR POUR LES 
MÉDECINS ET LES TRAITEMENTS NON PRIS EN 
CHARGE SELON LA LAMAL 

Les soins fournis par les médecins, principalement en ambulatoire, qui ne 
sont pas pris en charge en vertu de la LAMal peuvent être pris en charge 
par des assurances-maladie complémentaires. Ce domaine est largement 
soumis à la concurrence. On ne retient pas de prescriptions réservées. La 
LCart s’applique. La Comco pourra se pencher sur un accord tarifaire qui 
constitue un accord sur les prix ou sur un éventuel abus de position domi-
nante. Le Surveillant des prix peut en outre examiner les prix de sorte que 
les règles de coordination entre les compétences des deux autorités 
s’appliquent. Dans les limites décrites, les médecins sont tenus au respect 
des exigences prévues par la LCD. 
Il n’existe pas de restriction du nombre de médecins admis. En revanche, 
il est très rare que le médecin fournisse uniquement des prestations ambu-
latoires à la charge de l’assurance-maladie complémentaire de sorte que la 
réglementation de l’art. 55a LAMal a un effet transversal. De plus, la 
réglementation cantonale en matière d’acquisition d’équipements médico-
techniques lourds s’applique aussi. 
Un risque de double facturation (à l’assurance de base et à l’assurance 
complémentaire) est en revanche plus rare dans le secteur ambulatoire 
dans la mesure où ces deux types d’assurance ne visent pas les mêmes 
prestations. 

                                                
2336  CF, Admission, p. 1. Pour une analyse de la suppression de l’obligation de contracter, 

DUC, Suppression, p. 617 ss. Pour une analyse de l’art. 55a LAMal comme régime 
permanent, VOKINGER ET AL., Zulassungsregulierung, p. 6 ss. Cf. aussi Comco, DPC 
2004/3, p. 852, Teilrevisionen in der Krankenversicherung, p. 852. 
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INTRODUCTION  
La sixième et dernière partie de la présente étude est dédiée à 
l’application du droit de la concurrence dans le cadre des activités des 
assureurs qui proposent des couvertures d’assurance-maladie de base 
et/ou complémentaire. 
Le premier chapitre traite de la question de la liberté économique. 
Le deuxième chapitre est dédié à la LCart. Nous distinguons, dans ce 
contexte, les relations entre assureurs et fournisseurs de prestations, les 
relations entre assureurs ainsi que les relations entre des assureurs et des 
tiers. 
Le troisième chapitre, consacré à la LSPr, nous amènera à nous intéresser 
aux prix des prestations prises en charge par une assurance, d’une part, et 
aux tarifs des primes que paient les assurés, d’autre part. 
L’application de la LCD aux assureurs est envisagée dans le chapitre 5.  
Les chapitres 5 et 6 sont consacrés à l’analyse du système. 
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Chapitre 1 :  LES ASSUREURS ET LA CONSTITUTION 
ÉCONOMIQUE 
I. LES ASSUREURS PRATIQUANT L’ASSURANCE-

MALADIE SOCIALE 
A. Destinataires de la liberté économique ? 

Les assureurs pratiquant l’assurance-maladie selon la LAMal sont généra-
lement considérés comme des organes de l’Etat assumant une tâche éta-
tique. La loi leur confie la mise en œuvre de l’assurance-maladie so-
ciale2337. Conformément à l’art. 35 al. 2 Cst., quiconque assume une tâche 
de l’Etat est tenu de respecter les droits fondamentaux et de contribuer à 
leur réalisation2338. Cela signifie que les caisses-maladie ou les entreprises 
d’assurances privées qui pratiquent l’assurance-maladie obligatoire sont 
tenues au respect de la liberté économique2339. 
Par exemple, un médecin qui n’a pas été admis sur la liste des médecins 
de famille par un assureur s’est prévalu d’une violation de sa liberté éco-
nomique et d’une violation du principe de l’égalité de traitement entre 
concurrents économiques2340. Selon le TF, un tel refus n’empêchait pas le 
médecin de fournir des prestations dans le domaine de l’assurance-
maladie obligatoire et celui-ci n’était pas touché de la même manière que 
celui qui n’obtiendrait pas son autorisation de s’installer en application de 
l’art. 55a LAMal. Le TF a rappelé que le fournisseur de prestations ne 
peut invoquer sa liberté économique que de manière restreinte dans le 
domaine de l’AOS2341. On retient toutefois que l’assureur est tenu au res-
pect de la liberté économique et de ses composantes. 

                                                
2337  ATF 141 V 557, c. 5/4 (fr). Sur la question de la qualification de l’activité des caisses-

maladie, POLEDNA, Organisation, p. 12 ss et 18 ss.  
2338  Cf. HÄSLER, Unternehmen, p. 82 ; BSK BV-WALDMANN, Art. 35, N 18 ss.  
2339  ATF 141 V 557, c. 9 ss (fr). 
2340  ATF 141 V 557, c. 8.2 (fr). 
2341  Sur ce point, cf. Quatrième Partie, Chap. 1.I et Cinquième Partie, Chap. 1. Cf. aussi 

ATF 130 I 26, c. 4.5, JdT 2005 I 143. 
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B. Titulaires de la liberté économique ? 
En revanche, les assureurs pratiquant l’assurance-maladie obligatoire ne 
peuvent pas, pour cette partie de leur activité, se réclamer de la liberté 
économique comme des particuliers2342. En effet, la Confédération a décla-
ré l’assurance-maladie obligatoire (art. 3 LAMal), comme le lui permet 
l’art. 117 al. 2 Cst.2343. Cet élément va à l’encontre de l’autonomie privée, 
composante de la liberté économique. En outre, la loi prévoit que les as-
sureurs sont soumis à une obligation d’accepter les assurés (art. 4 al. 2 
LAMal) et tout assureur qui remplit les conditions légales peut exercer 
l’AOS (art. 4 ss LSAMal). On constate qu’un certain nombre de disposi-
tions légales restreignent la liberté contractuelle, autre composante de la 
liberté économique ; celle-ci ne peut dès lors pas être invoquée par les 
assureurs pratiquant l’assurance-maladie obligatoire2344. 

II. LES ASSUREURS PRATIQUANT L’ASSURANCE-
MALADIE COMPLÉMENTAIRE 

Lorsqu’ils pratiquent l’assurance-maladie complémentaire, les assureurs 
n’exercent pas une tâche étatique2345. On ne peut dès lors pas considérer 
qu’ils sont tenus au respect des droits fondamentaux pour cette partie de 
leur activité (art. 35 al. 2 Cst. a contrario), et ce même s’ils exercent aussi 
l’assurance de base2346.  
Il nous paraît en revanche cohérent d’admettre qu’ils peuvent se prévaloir 
de la protection liée à la liberté économique. En effet, les éléments ayant 
conduit le TF à considérer que cette liberté ne peut être invoquée lorsque 
l’assureur exerce l’AOS ne valent pas dans le domaine de l’assurance-
maladie complémentaire qui est caractérisé par une large autonomie pri-
vée, par la liberté contractuelle, par l’absence d’obligation, pour la popu-

                                                
2342  ATF 130 I 26, c. 4.3, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, 

c. 3.2. POLEDNA, Organisation, p. 19 ; MADER, Financement, N 170. 
2343  StG Komm. BV, vol.2-POLEDNA, Art. 117, N 15 ; BSK BV-GÄCHTER/RENOLD-

BURCH, Art. 117, N 13 ss. 
2344  ATF 130 I 26, c. 4.3, JdT 2005 I 143 ; TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, 

c. 3.2. Cf. en ce sens aussi, même si plus ancien, ATF 112 Ia 356, c. 5c (n.t.). Cf. aussi 
POLEDNA, Organisation, p. 19. 

2345  TF, arrêt 5P.97/2006, c. 3.3 ; BSK BV-WALDMANN, Art. 35, N 23. 
2346  TF, arrêt 5P.97/2006, c. 3.3 ; BSK BV-WALDMANN, Art. 35, N 23. 
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lation, de s’assurer ou d’obligation, pour les compagnies d’assurance, de 
conclure avec tous les assurés2347. 
Une réserve pourrait être émise pour les caisses-maladie qui sont des 
personnes morales de droit public cantonal si elles proposent aussi des 
assurances-maladie complémentaires2348. En effet, on ne peut admettre 
sans retenue que les entités de droit public qui exercent une activité éco-
nomique sont titulaires de la liberté économique2349. Toutefois, en 2018, 
plus aucune compagnie admise n’est organisée en cette forme2350 de sorte 
que cette question n’a aucune portée pratique.   

                                                
2347  Cf. en ce sens, même si ancien, ATF 112 Ia 356, c. 5c (n.t.). 
2348  Cf. art. 1 al. 1 et 2 al. 1 LSAMal et  
2349  Sur cette problématique, cf. Quatrième Partie, Chap. 1.I.A.b et B.b. 
2350  Voir DFI, Liste. 
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Chapitre 2 : L’APPLICATION DE LA LCART AUX 
ASSUREURS 
I. LA MÉTHODE 
L’examen de l’application de la LCart se fait en général en délimitant les 
questions, en vérifiant que les trois conditions d’application sont rem-
plies, puis en déterminant s’il existe des prescriptions réservées. Dans le 
souci d’éviter les répétitions, notre systématique est à dessein autre. 
Puisque, peu importe la question examinée, le champ d’application per-
sonnel touche les entreprises d’assurance, il sera présenté en premier lieu 
(II). Nous identifions et examinons ensuite différents domaines pertinents. 
Nous distinguons les relations entre assureurs et fournisseurs de presta-
tions (III), les relations entre assureurs (IV), et les relations entre assu-
reurs et des tiers (V). Dans chacun de ces contextes, nous déterminons si 
les conditions matérielles et territoriales sont remplies et s’il existe une ou 
des prescriptions réservées.  
En outre, nous traitons d’un bloc la question des entités pratiquant 
l’assurance-maladie soins et celle des entités pratiquant l’assurance com-
plémentaire à l’assurance-maladie dans la mesure où l’examen – de 
l’existence d’un accord, d’une position dominante ou d’une concentration 
d’entreprises ainsi que du champ d’application géographique – est géné-
ralement identique dans les deux cas. Lorsque cela se justifie – principa-
lement dans le cadre de l’étude des prescriptions réservées – les deux 
problématiques seront clairement distinguées. 

II. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
Cette question a été abordée dans notre partie transversale, consacrée à la 
fixation des tarifs2351. Nous résumons ici les éléments les plus importants 
et y renvoyons pour les développements, nuances et références. 
Nous avons admis que les compagnies d’assurance qui pratiquent 
l’assurance-maladie sociale – qu’elles soient de droit public ou de droit 
privé – doivent être qualifiées d’entreprises2352, bien qu’elles ne poursui-

                                                
2351  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.B et C. 
2352  Cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zusatzversicherung, 

ch. 1 et 30 ; Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; Se-
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vent pas de but lucratif2353. En effet, les assureurs-maladie exercent une 
activité économique, celle de prendre en charge le financement de presta-
tions médicales fournies par des prestataires de soins admis, aux condi-
tions fixées par la loi. Ces entités participent de manière active au proces-
sus économique et ce, de manière indépendante2354. Rappelons que dans le 
domaine de l’assurance-maladie sociale, les compagnies d’assurance se 
regroupent parfois en une organisation de branche, santésuisse, notam-
ment pour ce qui est de la négociation des conventions tarifaires. Puisque 
les compagnies d’assurance sont qualifiées d’entreprises, les membres de 
l’association sont des entreprises. En revanche, santésuisse n’est pas une 
entreprise au sens de la LCart ; la question est en tout cas laissée ouverte 
par les autorités de la concurrence2355. 
En outre, tant les caisses-maladie que des entreprises d’assurances privées 
peuvent exercer l’assurance-maladie complémentaire privée2356. La LCA 
et la LSA ne prévoient pas les mêmes exigences (finalité sociale, solidari-
té, obligation de s’assurer, mutualité, etc.)2357 que celles valant dans le 
domaine de l’assurance-maladie sociale. Ces entités peuvent poursuivre 
un but lucratif. Elles participent au processus économique. Il n’y a pas de 
difficulté à les qualifier d’entreprises au sens de la loi sur les cartels2358.  

                                                                                                      
crétariat, DPC 2007/2, p. 174, Elektronische Abrechnung im Gesundheitswesen, 
ch. 27 ; Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 8 ; Comco, DPC 2008/4, p. 544, 
Tarifverträge Zusatzversicherung Kanton Luzern, ch. 28 ; Secrétariat, DPC 2014/1, 
p. 153, Kundenwerbung, ch. 75 ; Cour de Justice de Genève, Chambre du Conseil, 
DPC 1997/1 p. 72, Caisse maladie, exclusion de clinique, c. 5b. En doctrine, BRUM-
ANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 140 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswe-
sen, p. 706 n. 14 ; POLEDNA, Organisation, p. 57. 

2353  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; Comco, DPC 
2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 7 s. ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 
n. 14. 

2354  Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; SCHAL-
LER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 706 n. 14. 

2355  Sur cette question, cf. Troisième Partie, Chp. 1.I.C. Cf. en particulier, Secrétariat, DPC 
2014/1, p. 153, Kundenwerbung, ch. 75 s. 

2356  Art. 2 al. 2 LSAMal et 2 al. 1 LSA. 
2357  On parle tout de même d’une certaine forme de solidarité et de mutualité entre les 

assurés d’une assurance privée. Cf. DUC, Assurance, p. 38 ss, p. 50 s. 
2358  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.I.B. Cf. not. Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenver-

sicherer/Weita AG, ch. 18 ; Secrétariat, DPC 2007/2, p. 174, Elektronische Abrech-
nung im Gesundheitswesen, ch. 27. 
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Les assureurs apparaissent comme offreurs de services (produits 
d’assurance) par rapport à leurs assurés et comme demandeurs de services 
de santé ou comme offreur d’ « un circuit de distribution » pour les pres-
tations de santé par rapport aux fournisseurs de prestations2359. 
Les compagnies d’assurance exercent généralement plusieurs branches 
d’assurance (et souvent tant l’assurance-maladie sociale que l’assurance-
maladie complémentaire) et sont organisées de manières juridiquement 
complexes. Les collaborations entre les entités d’un même groupe varient 
de cas en cas. Il faut appliquer les critères pertinents afin de déterminer 
qui est l’entreprise au sens de la LCart, à savoir qui est économiquement 
indépendant (contrôle économique effectif)2360. La Comco prend en 
compte des indices, notamment le taux de participation, l’interdépendance 
personnelle entre les directions des différentes entreprises du groupe, 
l’intégration centralisée des différents domaines de l’entreprise (p. ex. 
personnel, finance, marketing) dans la société mère et les objectifs de prix 
et conditions imposés par la société mère2361. 

III. LES RELATIONS ENTRE ASSUREUR(S) ET 
FOURNISSEUR(S) DE PRESTATIONS 

Nous allons nous concentrer sur différents comportements qui peuvent 
conduire à une application de la LCart. Une compagnie d’assurance – qui 
pratique l’assurance-maladie sociale, l’assurance-maladie complémentaire 
ou les deux – est une entreprise de droit privé ou de droit public qui peut 
conclure des accords en matière de concurrence et être l’objet d’une con-
centration d’entreprises ; elle peut potentiellement jouir (et abuser) d’une 
éventuelle puissance sur le marché2362. Ces éventualités sont développées 

                                                
2359  Cf. Comco, DPC 2004/4, p. 1100, Krankenversicherer/Weita AG, ch. 18 ; Comco, 

DPC 2001/4, p. 659, Zusatzversicherungsbereich im Kanton Aargau, ch. 53 ; Comco, 
DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 22 s. ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, 
p. 706 n. 14. 

2360  Pour des exemples, Comco, DPC 2015/1, Mutuel/Supra, p. 93, ch. 2 et 3 ; Comco, 
DPC 2013/2, ProVAG Versicherungen AG und der PROVITA Gesundheitsversiche-
rung AG, p. 222 ss, ch. 24 ss. 

2361  Comco, DPC 2013/2, p. 222, ProVAG Versicherungen AG und der PROVITA Ge-
sundheitsversicherung AG, ch. 32. 

2362  Voir Troisième Partie, Chap. 1.II. sur les tarifs et la LCart. Cf. aussi POLEDNA, Orga-
nisation, p. 47. 
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en lien avec le champ d’application matériel et géographique de la loi sur 
les cartels. Nous examinons aussi, pour chacune d’elles, s’il existe une 
prescription réservée. Il n’est en effet pas évident de déterminer si une 
assurance évolue dans un environnement dominé par la concurrence ou si 
l’influence de l’Etat sur les comportements des caisses et entreprises 
d’assurance empêche l’application de la LCart2363. 
A cet égard, nous travaillons en trois hypothèses. La première concerne 
les relations entre assureurs et fournisseurs de prestations (présente sec-
tion), ces derniers pouvant ausssi, si les conditions sont remplies, être 
considérés comme des entreprises2364. Nous nous concentrons sur les tarifs 
des prestations de l’assurance-maladie obligatoire (A), sur les accords 
conclus dans le cadre du managed care (B), puis sur les tarifs des presta-
tions de l’assurance-maladie complémentaire (C). Nous examinons fina-
lement la question des positions dominantes (D). La deuxième hypothèse 
concerne les relations des assureurs entre eux (section IV) et la troisième 
celles avec des tiers (section V). 

A. Les accords en matière de tarifs des prestations 
prises en charge par la LAMal 

Cette question a été traitée dans la première des parties spéciales de notre 
thèse et nous y renvoyons pour les développements et références2365. Pour 
rappel, les assureurs et les fournisseurs de prestations, entreprises au sens 
du droit des cartels, arrêtent les prix des prestations de santé. Ils peuvent 
conclure des accords individuels (un assureur – un fournisseur) ou con-
clure des conventions tarifaires uniformes en groupe, par l’intermédiaire 
des associations les représentant (fédérations). Il se peut aussi que la con-
vention soit conclue entre une association et un ou plusieurs assu-
reurs/fournisseurs de prestations non regroupés. La convention, dans la 
mesure où elle entrave la concurrence sur les prix, est un accord en ma-
tière de concurrence entre les membres de l’association. Les tarifs sont 
conclus entre partenaires, en Suisse, pour des prestations fournies sur le 
territoire. Les effets se produisent en Suisse. Les conditions d’application 

                                                
2363  En ce sens, BRUMANN, Tarif- und Tarifstrukturverträge, p. 140 ; POLEDNA, Organisa-

tion, p. 53. 
2364  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.A (Tarifs et le droit de la concurrence).  
2365  Cf. Troisième Partie, Chap. 1. 
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de l’art. 2 LCart sont donc remplies. En revanche, le système est large-
ment régi par des prescriptions réservées (art. 3 al. 1 LCart) qui empê-
chent l’application des dispositions matérielles de la LCart. L’art. 46 
LAMal prévoit spécialement la possibilité de conclure des conventions 
tarifaires de manière collective dans le but de fixer des tarifs uniformes 
entre les membres des fédérations et la LCart ne peut s’appliquer, la ques-
tion de la position dominante étant réservée (cf. D. ci-dessous). 

B. Les accords de managed care 
Dans le cadre de la pratique du managed care par un assureur, celui-ci 
conclut un ou plusieurs partenariats spéciaux2366 avec un ou plusieurs pres-
tataires de soins. Par exemple, un assureur va passer un contrat spécial2367 
avec un HMO pour gérer le traitement de ses assurés. La coresponsabilité 
budgétaire peut être prévue. On peut également imaginer que l’accord 
contienne une clause particulière sur la rémunération des médecins. On 
parle à cet égard de contrats sélectifs. En effet, contrairement à 
l’assurance de base usuelle, l’assureur peut ne pas conclure avec tous les 
médecins admis. Il sélectionne ses partenaires et décide, dans un contrat, 
des conditions de la relation.  
Ce mode spécifique de partenariat peut-il constituer un accord en matière 
de concurrence ? Cela dépend très largement du contenu de l’accord. Le 
partenariat peut être qualifié d’accord vertical entre l’assureur et le four-
nisseur de prestations. Toutefois, un accord de managed care liant 
l’assureur au fournisseur n’est pas forcément un accord restrictif de la 
concurrence. En effet, il ne porte pas atteinte au libre jeu de l’offre et de 
la demande dans la mesure où il ne limite pas la liberté des entreprises de 
définir les conditions de leur offre et les conditions auxquelles elles ac-
ceptent les offres2368. On n’entre pas, dans ce cas, dans le champ 
d’application matériel de la loi, car les conditions de l’art. 4 al. 1 LCart ne 
sont pas données. 

                                                
2366  CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 15. 
2367  CHAMBARETAUD/LEQUET-SLAMA, Managed care, p. 15. 
2368  Sur la condition de la restriction à la concurrence, voir not. CR Concurrence-

AMSTUTZ/CARRON/REINERT, art. 4 al. 1 LCart, N 72 ; BSK KG-NYDEGGER/NADIG 
Art. 4 al. 1 N 42. 
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On peut en revanche également imaginer qu’une restriction visant un 
paramètre concurrentiel2369 soit contenue dans l’accord : on pense princi-
palement à une restriction sur les prix. En ambulatoire, le tarif en principe 
applicable est Tarmed ; les médecins doivent toutefois y adhérer2370. Le 
cas des HMO est expressément mentionné dans la Convention-cadre 
Tarmed conclue entre santésuisse et la FMH. L’art. 2 traite du champ 
d’application et prévoit que la convention s’applique aux médecins four-
nissant des prestations selon les formes d’assurances particulières (HMO, 
modèle de médecin de premier recours, institutions de soins ambulatoires, 
etc.) pour autant qu’ils facturent leurs prestations selon un tarif à l’acte et 
qu’ils aient adhéré à la convention. Les mêmes droits sont applicables à 
ces fournisseurs de prestations, sauf autre accord en la matière. Si la ré-
munération prévue est Tarmed, il s’agit d’un accord tarifaire global fixant 
des prix pour toute la Suisse. Cet accord en matière de concurrence est 
toutefois régi par une prescription réservée (art. 46 et 47 LAMal) de sorte 
que la LCart n’est pas applicable2371.  
Un assureur et un fournisseur peuvent également décider de ne pas factu-
rer les prestations avec le système de rémunération Tarmed. Dans ce cas, 
ils ne peuvent toutefois pas choisir un autre tarif à la prestation2372. Ils 
pourraient éventuellement décider d’une rémunération forfaitaire2373 – par 
un forfait mensuel versé au médecin pour les soins prodigués aux assurés 
inscrits qui couvre toutes les prestations dispensées par eux ou à 
l’extérieur2374 – ou au temps2375. Le Conseil fédéral explique, dans son 
message, qu’il est possible que, notamment par le biais des HMO, les 
tarifs forfaitaires et au temps s’appliquent dans le domaine ambulatoire, 
ce qui autorise des accords divergents permettant une meilleure maîtrise 

                                                
2369  Sur cette notion cf. CR Concurrence-AMSTUTZ/CARRON/REINERT, Art. 4 al. 1 LCart, 

N 73 ; BSK KG-NYDEGGER/NADIG, Art. 4 al. 1 LCart, N 63. 
2370  Art. 46 al. 2 LAMal ; Mess-LAMal, p. 161. 
2371  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.IV ainsi que Cinquième Partie, Chap. 2.I.D et II.D. 
2372  Cf. art. 43 al. 5 LAMal.  
2373  On parle par exemple de forfait per capita : le médecin reçoit un montant par année et 

par patient. 
2374  Voir p. ex. Delta, Réseau de Santé qui fonctionne avec une rémunération par capita-

tion collective – à savoir pour l’ensemble du réseau, cf. <http://www.reseau-
delta.ch/fr/index.html>.  

2375  Cf. Mess-LAMal, p. 155. 



Les relations entre assureur(s) et fournisseur(s) de prestations 

489 

des coûts et une certaine concurrence2376 ainsi qu’une comparaison2377. 
Cela est toutefois rare, principalement quant au forfait, dans la mesure où 
un tel système est plus exigeant pour le médecin. La conclusion d’une 
convention tarifaire (divergente) peut vraisemblablement aussi être consi-
dérée comme un accord sur le prix entre assureur(s) et fournisseur(s) de 
prestations. S’il lie un assureur à un seul fournisseur, il s’agit de 
l’organisation normale des relations commerciales et non d’un accord qui 
vise ou entraîne une restriction de la concurrence. Dans les autres cas, on 
retient un accord en matière de concurrence. Toutefois le marché étant 
régi par des prescriptions réservées – à savoir les art. 46 et 47 LAMal – la 
Comco ne peut rendre de décision2378. En outre, on rappelle que l’accord 
tarifaire ne pourrait pas contenir de clause d’exclusivité. L’art. 46 al. 3 
let. d LAMal l’interdit ; la clause ne serait pas admise et donc nulle.  
On peut encore imaginer, ces hypothèses étant toutefois théoriques, qu’un 
autre paramètre concurrentiel soit touché2379. L’accord peut éventuelle-
ment être utilisé dans un but contraire à la concurrence et les clauses ou le 
contenu de l’accord doivent être examinés, p. ex. il ne devrait pas servir à 
délimiter un marché géographique (le plus vraisemblable est une réparti-
tion territoriale des patients) ou à limiter les prestations. On peut aussi 
imaginer une obligation de se fournir chez un fournisseur déterminé de 
matériel. Il faut admettre l’application de la LCart, car aucune prescrip-
tion réservée n’existe. 
Notons en revanche que les médecins peuvent également être les em-
ployés de l’assureur lorsque ce dernier détient une HMO2380. Dans ce cas-
là, il ne peut de toute façon pas y avoir d’accord en matière de concur-
rence2381.  

                                                
2376  Mess-LAMal, p. 161. 
2377  Mess-LAMal, p. 155. 
2378  Cf. partie générale sur la LCart et les tarifs pour les détails et nuances. 
2379  Sur les paramètres concurrentiels, STOFFEL, Wettbewerbsabreden, p. 60. 
2380  Cf. Deuxième Partie, Chap. 2.III.A.c.i. 
2381  En effet, les rapports de travail ne sont pas concernés par la LCart. Cf. Première Partie, 

Chap. 3.I.B. 
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C. Les tarifs des prestations prises en charge par 
l’assurance-maladie complémentaire 

Cette question a été traitée dans la première partie spéciale de notre thèse 
et nous y renvoyons pour les développements et références2382. Pour rap-
pel, les fournisseurs de prestations arrêtent unilatéralement les tarifs de 
leurs prestations relevant de l’assurance complémentaire ou concluent des 
conventions tarifaires avec des assureurs pour fixer leurs prix. Dans la 
mesure où l’on identifie un accord sur les prix, les conditions 
d’application de la LCart sont remplies, car ses effets se déploient en tout 
cas en Suisse. De plus, il n’existe pas de prescription réservée dans la 
législation fédérale ; les relations entre l’assureur et le fournisseur de 
prestations sont soumises à la concurrence. D’éventuelles normes canto-
nales contraires contreviendraient au droit fédéral2383. La LCart s’applique 
aux comportements des acteurs sur le marché, dans le domaine de la fixa-
tion des prix des prestations relevant de l’assurance-maladie complémen-
taire2384. 

D. Les positions dominantes 
Lorsqu’une fédération conclut une convention avec un seul fournisseur de 
prestations ou un seul assureur (ou un petit nombre d’entre eux), un désé-
quilibre dans le pouvoir de négociation peut être constaté. On peut se 
poser la question de la position dominante puisque la fédération peut se 
comporter de manière essentiellement indépendante. La position domi-
nante d’une entreprise sur une autre déploie ses effets en Suisse. Les con-
ditions d’application de l’art. 2 LCart sont éventuellement remplies2385. 
Dans l’AOS, lorsqu’une des parties à la convention tarifaire est en posi-
tion dominante, nous retenons une application de la LCart. En effet, cette 
hypothèse n’est pas couverte par les prescriptions réservées. On vise prin-
cipalement le refus de négocier, les négociations qui n’aboutissent pas à 

                                                
2382  Cf. Troisième Partie, Chap. 1 et 2 et renvois aux analyses des tarifs des hôpitaux et des 

médecins. 
2383  BURKI/PFUND/WALDMEIER, Rechtliches, p. 5. 
2384  Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision incidente), Vorbehaltene Vorschriften in der 

Zusatzversicherung, ch. 79 s. 
2385  Cf. Troisième Partie Chap. 1.II.B. (AOS) et Chap. 2.II.B. (assurance complémentaire). 



Les relations entre assureur(s) et fournisseur(s) de prestations 

491 

une convention, mais aussi la convention conclue suite à un abus de posi-
tion dominante2386.  
En revanche, si le paramètre concurrentiel finalement restreint est un 
autre élément que le prix, il faut admettre qu’une intervention de la Com-
co est possible2387. Cela vaut aussi pour les modèles de managed care. 
Cette situation pourrait, par exemple, se présenter lorsque les assureurs 
actifs sur un certain territoire se regroupent et développent un réseau de 
soins2388. Dans ce contexte, on retient certes que le principe même du con-
trat sélectif – à savoir la possibilité de ne contracter qu’avec un nombre 
limité de prestataires – a pour but de stimuler la concurrence entre lesdits 
prestataires2389. Ne sont sélectionnés que ceux qui sont le plus efficients. 
La contractualisation sélective est tacitement prévue par la LAMal (art. 41 
al. 4 LAMal). Cette possibilité ne doit toutefois pas être utilisée comme 
un moyen d’évincer certains acteurs du marché.  
Dans l’assurance complémentaire, il n’existe pas de prescription réservée. 
Les relations entre l’assureur et le fournisseur de prestations sont sou-
mises à la concurrence. Si des normes cantonales contredisent cela, elles 
sont contraires au droit fédéral. Les comportements des acteurs sur le 
marché, dans le domaine de la fixation des prix des prestations de 
l’assurance-maladie complémentaire, peuvent être contrôlés par la Com-
co2390. 

                                                
2386  Cf. Troisième Partie, Chap. 1.IV.A.b. 
2387  Cf. Quatrième Partie, Chap. 5.IV (hôpitaux) et Cinquième Partie, Chap. 3.II. 
2388  Cf. par exemple la Cosma (groupement des assurances romandes) qui avait conclu des 

accords avec un groupe de médecins dans le canton de Genève et dans le canton de 
Vaud. La Cosma a toutefois été dissoute. Cf. SCHALLER, Managed care, p. 11. 

2389  En effet, ils permettent de conclure des accords tarifaires divergents, ce qui devrait 
stimuler la concurrence ; Mess-LAMal, p. 161. Le Surveillant des prix encourage ces 
modèles. Cf. Surveillant des prix, DPC 2009/5, p. 507, Rapport annuel, p. 516. Le 
Conseil fédéral espère que cela poussera les acteurs à adopter une attitude consciente 
au niveau des coûts, Mess-LAMal, p. 152.  

2390  Cf. Troisième Partie, Chap.2.IV. (sur les tarifs en général), Quatrième Partie, Chap. 
4.IV et Chap. 5.IV. (relations avec les hôpitaux), Cinquième Partie, Chap. 2.III et 
Chap. 3.II. (relation avec les médecins). Comco, DPC 2006/3, p. 513 (décision inci-
dente), Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversicherung, ch. 79 s. 
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IV. LES RELATIONS ENTRE ASSUREURS 
Nous nous intéressons à présent aux relations qui lient les assureurs entre 
eux. Nous examinons successivement les trois piliers.  

A. Les accords en matière de concurrence entre 
assureurs 

a. Les possibilités envisagées 
Concernant le premier pilier, il existe un certain nombre d’hypothèses où 
deux ou plusieurs assureurs peuvent conclure des accords en matière de 
concurrence, à savoir adopter un comportement parallèle conscient et 
voulu qui vise ou entraîne une restriction à la concurrence2391. Il s’agit 
d’accords horizontaux, les entités étant sur le même échelon du marché. 
On peut par exemple penser à des accords sur la qualité du service après-
vente, sur la publicité, de coopération pour la distribution2392 ou encore sur 
le montant des primes – cette dernière hypothèse sera reprise en détail ci-
après2393. On peut également imaginer des répartitions de territoire. En 
effet, dans l’assurance-maladie obligatoire, les assureurs délimitent leur 
champ territorial d’activité et doivent ensuite accepter toutes les per-
sonnes qui y sont domiciliées et qui sont tenues de s’affilier2394. Dans 
l’assurance complémentaire, il n’y a pas une telle obligation d’accepter. 
On peut dans les deux cas imaginer que les assureurs se mettent d’accord 
pour délimiter leur champ territorial d’activité. Finalement, un accord sur 
la prospection de clients – tel que celui qui avait été signé par les assu-
reurs-maladie par le biais de santésuisse – peut également être probléma-
tique aux yeux de la LCart. Des limitations ou interdictions du démar-
chage téléphonique ou de la publicité, ou des restrictions quant aux com-

                                                
2391  Cf. sur la notion, Première Partie, Chap. 3.II.A.a. et les références, not. CR Concur-

rence-AMSTUTZ/CARRON/REINART, Art. 4 I LCart, N 9. 
2392  Sanitas et Winterthur Assurances ont signé un accord de coopération pour la distribu-

tion. Sanitas accède « à un réseau de 6’000 collaborateurs du Service Externe et amé-
liore sa position de principal partenaire d'assurance-maladie de l'assurance privée ». 
Cf. Portail presse du site internet de Sanitas, 
<http://www.presseportal.ch/fr/pm/100005121/100511341>. 

2393  Cf. sous-section b.v. de la présente section. Cette hypothèse est mentionnée par BUR-
KI/PFUND/WALDMEIER, Rechtliches, p. 109 s. 

2394  Cf. art. 5 let. i LSAMal.  
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missions versées aux courtiers peuvent, en effet, constituer une restriction 
de la concurrence2395. Finalement, on peut imaginer le cas où des assureurs 
limitent ensemble la couverture complémentaire à certaines cliniques 
privées2396. Toutes ces ententes peuvent prendre la forme de conventions 
avec ou sans force obligatoire ainsi que de pratiques concertées2397. 
Avant la création de santésuisse, les assureurs étaient liés par le Concor-
dat des caisses-maladie suisses. Le statut du Concordat contenait des 
ententes relevant de la politique de la concurrence (droit exclusif des 
fédérations de conclure des contrats, obligation des caisses-maladie d’y 
adhérer et de renoncer à conclure des contrats séparés)2398. Il s’agissait 
d’accords en matière de concurrence. Ils ne sont toutefois plus envisa-
geables avec la LAMal en vigueur aujourd’hui (cf. art. 46 al. 2 et 3 LA-
Mal).  
Quant au champ d’application territorial, de tels accords entre assureurs 
qui proposent des assurances de base aux personnes domiciliées en Suisse 
déploient sans discussion des effets en Suisse, soit dans une région ou un 
canton, soit sur tout le territoire national. 

b. Des prescriptions réservées régissant la pratique de 
l’assurance-maladie sociale 

(i) La recherche de la volonté du législateur 
Afin de déterminer s’il existe des prescriptions réservées empêchant les 
accords entre assureurs, nous commençons par rechercher la volonté du 
législateur. Tant le message de la LAMal que celui de la LSAMal explici-

                                                
2395  Le Secrétariat de la Comco avait ouvert une enquête suite à un tel accord en 2011. Cf. 

Comco, DPC 2012/1, p. 20, Rapport annuel 2011, p. 26. Santésuisse a annulé l’accord 
et l’enquête a été close sans sanction. Comco, DPC 2014/1, p. 21, Rapport annuel 
2013, p. 27. Le législateur a désormais explicitement permis ces types d’accord et on 
retient une prescription réservée. Cf. sous-section b.iv. ci-dessous. 

2396  Cour de Justice de Genève, Chambre du Conseil, DPC 1997/1 p. 72, Caisse maladie, 
exclusion de clinique, c. 5b. La Comco a admis que ce comportement restreint la con-
currence et l’examine au regard de l’art. 5 LCart. 

2397  Art. 4 al. 1 LCart. Cf. Cour de Justice de Genève, Chambre du Conseil, DPC 1997/1 
p. 72, Caisse maladie, exclusion de clinique, c. 5 ; Secrétariat, DPC 1997/4, p. 460, 
Kodex zwischen Krankenversicherern, ch. 12 ss. 

2398  DUC, Propositions, p. 15. Les contrats divergents étaient également interdits par les 
sociétés de médecine, cf. TERCIER, Politique, p. 32. 
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tent le fait que « les caisses-maladie sont en concurrence les unes avec les 
autres »2399. De plus, « le jeu de la concurrence entre assureurs [oblige] les 
assureurs ayant une mauvaise gestion à cesser leurs activités »2400. « Le 
caractère obligatoire d’une assurance n’exclut pas la concurrence entre les 
institutions qui la pratiquent. Ceci est particulièrement vrai dans le projet 
qui maintient la pluralité des assureurs et la fixation des primes par 
l’assureur »2401. En outre, la LAMal prévoit que l’assuré peut changer 
d’assureur ce qui « résulte du principe du libre choix de l’assureur et fa-
vorise une saine concurrence »2402. La saine concurrence est considérée 
par le Conseil fédéral comme un des moyens de maîtriser les coûts 
puisqu’elle fait pression sur le montant des cotisations et sur le prix des 
prestations2403. A propos des instruments de maîtrise des coûts, le Conseil 
fédéral précise que le projet de LAMal met avant tout l’accent sur la res-
ponsabilité des acteurs concernés, l’Etat n’ayant un rôle que subsidiaire. 
Plusieurs instruments sont prévus pour responsabiliser les acteurs sur la 
question des coûts (conventions tarifaires, participation aux coûts, libre 
passage). Toutefois, « la concurrence entre assureurs est le vrai garant 
d’un système d’assurance caractérisé par un grand nombre d’organismes 
assureurs autonomes. Si les assureurs n’assumaient pas leur responsabilité 
en ce qui concerne la maîtrise des coûts, on serait peut-être amené à se 
demander davantage si un système d’assurance-maladie plus centralisé ne 
permettrait finalement pas de mieux contenir l’évolution des coûts »2404.  
Finalement, la LSAMal, dont le but est de garantir l’exécution réglemen-
taire de la LAMal et de ses principes, instaure des instruments de surveil-
lance, tels que les dispositions concernant la gouvernance d’entreprises et 
la transparence, la sécurité financière, la gestion des risques et le contrôle 
des caisses-maladie2405. Ces instruments « garantissent une surveillance 
efficace et accroissent la transparence des activités menées par les institu-

                                                
2399  Mess-LSAMal, p. 1727. Cf. aussi Mess-LAMal, p. 175 s. et 203. 
2400  Mess-LAMal, p. 197. 
2401  Mess-LAMal, p. 109. 
2402  Mess-LAMal, p. 126. 
2403  Mess-LAMal, p. 101. 
2404  Mess-LAMal, p. 203. 
2405  Art. 1 al. 2 LSAMal. Cf. Mess-LSAMal, p. 1738 s. ; BERSET, Conseiller fédéral, BO 

CE 2013 204. 
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tions qui pratiquent l’assurance-maladie sociale. La concurrence régle-
mentée s’en trouve ainsi renforcée »2406. 
Dans ce contexte, la LAMal et la LSAMal ne devraient a priori pas con-
tenir de prescription réservée empêchant l’application de la LCart dans les 
relations entre assureurs. Il faut toutefois vérifier concrètement dans ces 
deux lois qu’il n’existe bien aucune disposition réservée. Nous examinons 
plus en détail les cas prévus à l’art. 3 al. 1 LCart. 

(ii)  L’exécution d’une tâche publique sur la base de droits 
spéciaux 

Nous commençons par analyser l’hypothèse prévue à l’art. 3 al. 1 let. b 
LCart qui vise les prescriptions qui permettent l’exécution d’une tâche 
publique sur la base de droits spéciaux et vérifions si des dispositions 
donnent à certaines entreprises une position concurrentielle particulière 
qui s’avère incompatible avec les dispositions matérielles de la LCart2407. 
Tout d’abord, les tâches publiques sont celles qui tendent à un intérêt 
public2408. En l’espèce, la mise en œuvre de l’assurance-maladie par les 
entreprises d’assurance répond sans aucun doute à un tel intérêt public. 
Toutefois, le fait de confier une tâche publique à une entreprise ne con-
duit pas, en tant que tel, à exclure l’application de la LCart. Une déroga-
tion à la concurrence n’est justifiée que si l’accomplissement de la tâche 
risque d’être compromis par l’application de la LCart. Le fait de sou-
mettre les compagnies d’assurance, et les liens entre elles, à la LCart ne 
fait pas obstacle à l’accomplissement de la tâche d’intérêt public2409. 
Quant à l’existence du droit spécial ensuite, il faut que le droit donne une 
position concurrentielle particulière à l’entité par le biais d’un monopole 
d’Etat ou d’une régale par exemple. Sont principalement visés les mono-
poles de droit, mais le droit spécial peut aussi être conféré par une autori-

                                                
2406  Mess-LSAMal, p. 1727. En ce sens, FREITAG, BO CE 2013 203. 
2407  Cf. Première Partie, Chap. 3.V.A. pour la théorie sur les prescriptions réservées. Cf. 

aussi CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 40. 
2408  Sur la notion de tâche publique, TSCHANNEN/ZIMMERLI/MÜLLER, Allgemeines Ver-

waltungsrecht, § 57, N 1 ss ; RÜTSCHE, Aufgaben, p. 153 ss. 
2409  Cf. Première Partie, Chap. 3.V.A. pour la théorie sur les prescriptions réservées. Cf. 

spécialement ATF 129 II 497, c. 5.4.9 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, 
Art. 3 al. 1 LCart, N 41. 
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sation dont le régime est fixé par la loi (p. ex. art. 41-43 LDA)2410. A cet 
égard, les assureurs-maladie sont certes chargés de l’exécution de tâches 
publiques, mais ils ne se voient, selon nous, pas accorder de droits spé-
ciaux au sens de l’art. 3 al. 1 LCart. L’interprétation ordinaire de la ré-
glementation ne conduit pas à conclure que le secteur n’est pas soumis à 
la LCart. En effet, on retient certes un monopole de droit indirect2411 dans 
le domaine de l’assurance-maladie2412, car la loi rend obligatoire le recours 
à un service public – à savoir l’assurance obligatoire des soins – auquel il 
attribue une certaine tâche2413. Toutefois, ce monopole de droit indirect ne 
préjuge pas de l’application de la LCart. Il ne nous paraît pas que le sys-
tème puisse, par exemple, être comparé à celui des art. 41 à 43 LDA – 
prévoyant le régime de l’autorisation octroyée par l’Institut Fédéral de la 
Propriété Intellectuelle pour les personnes qui gèrent des droits d’auteurs 
soumis à la Surveillance de la Confédération – dont on retient qu’ils cons-
tituent des prescriptions réservées2414. Le régime de l’autorisation rejoint 
sur certains points celui prévu dans la LSAMal (cf. art. 4 ss LSAMal). 
Toutefois, une seule entité est habilitée à enregistrer les droits d’auteurs 
par domaine concerné. En revanche, dans l’assurance-maladie, toute enti-
té qui remplit les conditions a le droit d’obtenir un agrément. De plus, les 
entreprises autorisées sont nombreuses et en concurrence. La LCart doit, 
quant à cet élément, s’appliquer dans les relations entre elles. En re-
vanche, la situation serait différente si on arrivait, dans les prochaines 
années, à un système de caisse unique, que ce soit au niveau cantonal ou 

                                                
2410  Cf. Première Partie, Chap. 3.V.A. pour la théorie sur les prescriptions réservées. Cf. 

aussi ATF 129 II 497, c. 3.3.1 (fr) ; CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 
LCart, N 42. 

2411  Il s’agit d’un monopole de droit, car l’activité économique est visée par une norme de 
l’ordre juridique. Il est indirect, car la norme oblige les administrés à recourir aux ser-
vices de l’Etat (puisque l’assurance est obligatoire). Cf. MOOR, Droit administratif III, 
p. 376. 

2412  ATF 140 I 218, c. 5.6 (fr) ; ATF 130 I 26, c. 4.2 et 4.4, JdT 2005 I 143 ; ATF 122 V 
85, c. 5b/bb/aaa (n.t.) ; TF, arrêt C-401/2012 du 28 janvier 2014, c. 10.1. Cf. aus-
si MOOR, Droit administratif III, p. 376 ; POLEDNA, Bedürfnisklauseln ; StG Komm. 
BV, vol.2-POLEDNA, Art. 117, N 6. Selon HOFMANN, Clause du besoin, p. 792, il 
s’agit d’un monopole de fait. 

2413  ATF 93 I 38, c. 3 (n.t.). 
2414  CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 43 et 48 ; BSK KG-

MÜNCH, Art. 3 Abs. 1, N 19 ; ZÄCH, Kartellrecht, p. 137. 
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fédéral. En conclusion et de ce point de vue, la LCart s’applique pleine-
ment. 
(iii)  Un régime de marché ou de prix de caractère étatique 
L’autre hypothèse est celle de l’art. 3 al. 1 let. a LCart. Selon nous, et aux 
vues de la volonté du législateur, on ne peut notamment pas retenir que la 
LAMal prévoit un « régime de marché à caractère étatique » qui régit les 
relations entre assureurs. Le fait de devoir obtenir une autorisation pour 
exercer l’activité ne suffit pas. 
En revanche, nous examinons la question de l’existence d’un « régime de 
prix de caractère étatique » (art. 3 al. 1 let. a LCart) en lien avec les dispo-
sitions de la LSAMal qui régissent la fixation des primes. Cette question 
mérite une attention plus particulière. Nous nous penchons, avant cela, 
sur les accords permis par les art. 19 al. 3 LSAMal et 31a LSA. 

(iv) Un accord réglementant le démarchage téléphonique, 
l’abandon des services fournis par des centres d’appel ou 
l’indemnisation des intermédiaires 

L’art. 19 al. 3 LSAMal et l’art. 31a LSA ont la même teneur et prévoient 
que les entreprises d’assurance peuvent conclure un accord visant à régler 
le démarchage téléphonique, l’abandon des services fournis par des 
centres d’appels et la limitation de l’indemnisation des intermédiaires.  
Ces dispositions ont été ajoutées par le Parlement lors des débats sur 
l’adoption de la LSAMal, adoptée en 2014. Elles ne se trouvaient pas 
dans le projet du Conseil fédéral2415. Les débats parlementaires permettent 
de déterminer la volonté du législateur. Il existait un accord de branche 
concernant le démarchage téléphonique, mais la Comco a estimé qu'il 
violait les dispositions en matière de concurrence. L’accord a été suspen-
du. Il convient dès lors d’adopter des bases légales pour permettre aux 
assureurs d’agir contre le démarchage téléphonique, l'abandon des ser-
vices fournis par des centres d'appels et la limitation de l'indemnisation 
des intermédiaires2416. Le législateur a ainsi l’intention d’autoriser un ac-
cord entre assureurs, bien qu’il permette de limiter la concurrence. Il 
                                                
2415  Proposition de la commission, BO CN 2014 1361. 
2416  CAROBBIO, BO CN 20141362. Cf. aussi MORET, BO CN 2014 1363 ; EGERSZEGI-

OBRIST, BO CE 2014 811 ; HUMBEL, BO CN 2014 1362 s. ; HESS, BO CN 2014 
1362. 
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s’agit clairement d’une prescription réservée au sens de l’art. 3 al. 1 LCart 
et un tel accord ne peut être sanctionné par la Comco2417. 

(v)  La question des accords sur le montant des primes 
Les principes généraux relatifs à la fixation du montant des primes ont été 
présentés dans la partie générale. La LAMal et l’OAMal posent un cadre 
général que l’assureur est tenu de respecter (cf. art. 61 al. 1 et 2 LAMal).  
Si deux ou plusieurs compagnies se mettent d’accord sur le montant des 
primes (dans un ou plusieurs cantons), par exemple dans le but de sup-
primer la concurrence sur ce paramètre, on a alors un accord sur les prix 
des prestations d’assurance. Puisqu’il est conclu entre entreprises et que 
ses effets se déploient dans un canton suisse, les conditions de l’art. 2 
LCart sont remplies. Reste à se demander si les articles pertinents de la 
LAMal (art. 61 ss), de l’OAMal (art. 8 ss et 89 ss) et de la LSAMal 
(art. 4 s. et 16) contiennent des prescriptions réservées, plus précisément 
si elles instituent un régime de prix de caractère étatique.  

La LAMal 
Ni la LAMal ni les précisions contenues dans l’OAMal ne peuvent être 
qualifiées de prescriptions réservées. Elles prévoient que l’assureur doit 
fixer le montant des primes à payer par ses assurés (art. 61 al. 1, 1ère 
phrase LAMal) et précisent certains éléments aux art. 61 à 63 LAMal et 
89 ss OAMal (échelonnement des primes, réductions de primes selon 
l’âge, formes particulières d’assurances, etc.). En revanche, aucune dispo-
sition n’autorise deux ou plusieurs assureurs-maladie à se mettre d’accord 
sur le montant des primes. Le système voulu par le législateur est celui 
d’une concurrence entre les caisses et les compagnies d’assurance et ce, 
principalement sur le paramètre des primes ; la volonté du législateur au 
moment de l’adoption de la LAMal paraît plutôt claire. Dans le message, 
le Conseil fédéral exprime d’abord que le caractère obligatoire d’une 
assurance n’exclut pas la concurrence, ce qui est particulièrement vrai 
puisque le système prévu maintient la pluralité des assureurs et la fixation 
des primes par l’assureur2418. La concurrence doit subsister entre les assu-

                                                
2417  Sur les développements de l’accord et son appréciation par les autorités de la concur-

rence avant l’adoption de l’art. 19 LSAMal, Secrétariat, DPC 2014/1, p. 153, Kun-
denwerbung, ch. 75 Secrétariat, DPC 2014/1, p. 153, Kundenwerbung, ch. 78 ss. 

2418  Mess-LAMal, p. 109. 
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reurs au niveau des primes : la LAMal prévoit qu’ils disposent d’une 
autonomie financière, ce qui doit entraîner des différences au niveau des 
tarifs des primes. « De telles différences sont, cependant, voulues pour 
stimuler la concurrence entre eux »2419. La LAMal instaure aussi le libre 
passage pour les assurés ce qui met en concurrence les assurances ; « cette 
concurrence fera s’amenuiser les différences de primes pour les ramener à 
un niveau déterminé par une gestion efficace, une administration perfor-
mante et un contrôle étendu des coûts »2420. Plusieurs parlementaires, lors 
des débats, ont confirmé la volonté de mise en concurrence par le biais du 
libre passage et des différences de primes2421. 
On ne peut ainsi pas retenir que la LAMal prévoit un « régime de marché 
ou de prix à caractère étatique » (art. 3 al. 1 let. a LCart). En conclusion et 
de ce point de vue, la LCart s’applique pleinement.  

La LSAMal  
Quant à la LSAMal, la question d’un éventuel régime de prix de caractère 
étatique est quelque peu plus délicate. En effet, selon l’art. 16 al. 1 LSA-
Mal2422, les tarifs de primes de l’assurance obligatoire des soins et de 
l’assurance individuelle facultative d’indemnités journalières sont soumis 
à l’approbation de l’autorité de surveillance, à savoir l’OFSP2423. 
L’étendue du contrôle qui précède l’approbation est ensuite précisée2424.  

                                                
2419  Mess-LAMal, p. 117 s. 
2420  Mess-LAMal, p. 117 s. 
2421  SCHOCH, BO CE 1992 1284 ; SEILER, BO CE 1992 1274 ; ONKEN, BO CE 1992 

1275 ; COUTEAU, BO CE 1992 1279 ; MEIER JOSI, BO CE 1992 1280 ; SEGMÜLLER, 
Reportrice, BO CN 1993 1731 ; DEISS, BO CN 1993 1746. 

2422  Sur ces éléments, cf. Mess-LSAMal, p. 1727 ; POLEDNA, KVAG, N 95 et 122 ss. Les 
art. 25 et 26 OSAMal contiennent des précisions. 

2423  Art. 16 al. 1 en lien avec l’art. 56 LSAMal. 
2424  Pour de la jurisprudence, toutefois rendue sous l’ancien droit, cf. ATF 135 V 39, c. 4.4 

et 6.2 (fr) ; ATF 131 V 66, c. 5.2.2 (fr) ; ATF 130 III 321, c. 3.2, JdT 2005 I 618 et 
non encore confirmée depuis l’entrée en vigueur de la LSAMal : les primes reposent 
sur des hypothèses et prévisions dont l’OFSP doit vérifier la plausibilité. Il y a de 
nombreux facteurs d'incertitude qui influent sur le montant de la prime et les assureurs 
disposent d’une certaine autonomie ; l'OFSP n’intervient qu’en cas d'écarts importants 
et visibles par rapport aux prévisions de tous les assureurs. Elle dispose toutefois d’une 
liberté d'appréciation étendue dans l'approbation des tarifs de primes. Une fois accep-
tée, la prime bénéficie d’une présomption d’adéquation de sorte que, en cas de recours, 
le juge appelé à trancher doit faire preuve de retenue. 
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L’autorité vérifie que les tarifs garantissent la solvabilité de l’assureur2425 
et les intérêts des assurés au sens de la LAMal (art. 16 al. 2 LSAMal)2426. 
En outre, les primes de l’assureur doivent couvrir les coûts spécifiques 
des cantons. Le lieu de résidence de l’assuré est déterminant. L’assureur 
tient notamment compte de la compensation des risques, des variations 
des provisions ainsi que de la taille et de l’évolution permanente de 
l’effectif des assurés dans le canton donné (art. 16 al. 3 LSAMal). 
L’autorité de surveillance dispose d’instruments lui permettant de refuser 
d’approuver une prime lorsqu’elle ne respecte pas les dispositions légales, 
lorsqu’elle ne couvre pas les coûts, lorsqu’elle dépasse de manière inap-
propriée les coûts ou lorsqu’elle entraîne des réserves excessives (art. 16 
al. 4 let. a-d LSAMal). Finalement, si elle n’approuve pas les tarifs des 
primes, l’OFSP ordonne les mesures à prendre (art. 16 al. 5 LSAMal).  
L’objectif de l’approbation des primes est donc de s’assurer qu’elles cou-
vrent les coûts, que la sécurité financière des assureurs (réserves) est sa-
tisfaisante et que les dispositions légales (réduction pour les franchises, 
régions de primes, etc.) sont respectées2427. Plus précisément, l’OFSP 
contrôle les budgets dont procèdent les primes arrêtées pour l’année sui-
vante. Il se fonde sur les prévisions de coûts, sur des comparaisons entre 
assureurs et sur des valeurs empiriques. Pour chaque assureur, il doit 
prendre en compte et pondérer les facteurs des risques tant généraux 
qu’individuels (not. l’évolution des effectifs, la structure des risques, 
l’évolution des coûts, la budgétisation de la compensation des risques, la 
situation financière actuelle). Dans son examen, l’OFSP va vérifier la 
sécurité financière des assureurs au niveau national. Si celle-ci est garan-
tie, il vérifie que les primes couvrent les coûts au niveau cantonal (elles 
doivent être échelonnées en fonction des différences de coûts) et, toujours 
au niveau des cantons, que les primes ne dépassent pas les coûts de ma-
nière inappropriée. Quant au respect des dispositions légales, il vérifie les 
rabais accordés suite à l’exclusion de la couverture accident, les réduc-

                                                
2425  Les recettes estimées de l'assureur doivent couvrir ses dépenses estimées pour l'exer-

cice annuel, art. 25 al. 1 OSAMal. Il s’agit du système de la couverture des besoins. 
Cf. OFSP, OSAMal, p. 17. 

2426  Cf. POLEDNA, KVAG, N 122 s. Pour l’ancien droit, cf. EUGSTER, Rechtsprechung 
KVG, Art. 61, N 34. Cf. aussi ATF 135 V 39, c. 4 (fr). 

2427  OFSP, Primes, p. 1. 
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tions liées aux franchises à option2428 et celles liées aux modèles avec 
choix limité des fournisseurs de prestations2429. L’OFSP communique les 
décisions d’approbation à tous les assureurs en même temps pour éviter 
d’octroyer un avantage concurrentiel à ceux qui l’obtiennent en premier. 
La caisse peut publier sa prime dès l’approbation2430. 
Il faut précisément se demander si ce régime de surveillance et 
d’approbation exclut l’application de la LCart. Dans le domaine des con-
ventions tarifaires, nous avions conclu à l’existence d’une prescription 
réservée car le principe des conventions tarifaires collectives est prévu par 
la LAMal. En outre, le fait que le tarif soit approuvé constitue un indice 
supplémentaire. Pour rappel, on retient un régime de prix de caractère 
étatique lorsque les paramètres économiques essentiels du prix sont fixés 
ou influencés de façon déterminante par le droit public et qu’il ne reste 
alors plus de place (significative) pour le droit de la concurrence2431. 
Selon nous, l’art. 16 LSAMal n’est pas une prescription réservée. Il faut 
retenir comme argument central qu’il n’est pas prévu que les caisses puis-
sent s’accorder sur le montant des primes. Le législateur a clairement opté 
pour un système où la concurrence doit valoir entre les entreprises prati-
quant l’assurance-maladie obligatoire. Cela ressort aussi des débats par-
lementaires sur la LSAMal2432. Une approbation est certes prévue par la 
loi et vise à mettre en œuvre les principes de l’assurance-maladie tel 
qu’arrêtés par la LAMal et la LSAMal. Toutefois, ce système n’est, selon 
nous, pas incompatible avec les dispositions matérielles de la LCart2433. 
De plus, l’OFSP n’est pas là pour contrôler l’existence d’une coordination 
des offres (soit des tarifs des primes) entre les acteurs ni pour vérifier que 
la concurrence s’applique pleinement entre eux ou que la concurrence 
efficace n’est pas entravée. Cette tâche revient selon nous à la Comco. On 

                                                
2428  Sur ce point, OFSP, Rabais.  
2429  OFSP, Primes, p. 1 s. 
2430  OFSP, Primes, p. 2. 
2431  Cf., sur les prescriptions réservées, Première Partie, Chap. 3.V.A. et CR Concurrence-

MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 35 ; ATF 129 II 497, c. 3.3 (fr). 
2432  Plusieurs parlementaires ont rappelé que le principe de la concurrence prévaut. Cf. DE 

COURTEN, BO CN 2014 1347 ; HUMBEL, BO CN 2014 1354 ; HESS, BO CN 2014 
1363 ; WEIBEL, BO CN 2014 1353. 

2433  En théorie, CR Concurrence-MARTENET/CARRON, Art. 3 al. 1 LCart, N 30 et réf. à 
l’ATF 129 II 497, c. 3.3.3 (fr). 
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ne retient aucune prescription réservée et la LCart s’applique si un accord 
est conclu entre deux ou plusieurs assureurs-maladie et que le montant 
des primes y est fixé2434, et ce même si la prime est validée par l’OFSP. 

c. Des prescriptions réservées dans le droit cantonal 
L’art. 117 Cst. prévoit une compétence concurrente dans le domaine de 
l’assurance-maladie. Il donne un mandat de légiférer au législateur fédéral 
qui a adopté la LAMal. Dans le cadre de sa compétence, ce dernier peut 
prévoir de déléguer des compétences aux cantons (délégation de 
l’adoption d’une loi ou délégation de la mise en œuvre ou de l’exécution 
de la loi). Dès lors, des dispositions cantonales ne peuvent être adoptées 
que si le législateur fédéral le permet ou n’a, de manière volontaire, pas 
réglé une question pour la laisser aux cantons. Toutefois, on ne retient ici 
aucune de ces hypothèses2435. De la sorte, une éventuelle norme qui res-
treint davantage la concurrence entre les assureurs ou qui permet une telle 
restriction ne serait, selon nous, pas valable et ne pourrait pas entrer en 
ligne de compte comme prescription réservée au sens de l’art. 3 al. 1 
LCart. 

d. Des prescriptions réservées régissant la pratique de 
l’assurance-maladie complémentaire  

Comme déjà mentionné, l’assurance privée est soumise aux règles de la 
concurrence. Le principe de la liberté contractuelle prévaut. La LSA et la 
LCA ne contiennent pas de prescription réservée2436. On réserve toutefois 
l’accord visant à régler le démarchage téléphonique, l’abandon des ser-
vices fournis par des centres d’appels et la limitation de l’indemnisation 
des intermédiaires. Les assureurs peuvent conclure un tel accord en vertu 
de l’art. 31a LSA qui est une prescription réservée. 

                                                
2434  De cet avis, toutefois sans examiner en détail les conditions d’application de la LCart, 

SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 40. Plus nuancé, 
voire d’un avis contraire, sans toutefois envisager clairement l’hypothèse de l’accord 
sur les primes, POLEDNA, Organisation, p. 53 ; BRUMANN, Tarif- und Tarifverträge, 
p. 141. 

2435  En ce sens, Comco, DPC 2006/3, p. 513, Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzver-
sicherung, ch. 35 ss. 

2436  Comco, DPC 2004/4, p. 1293, Festsetzung und Genehmigung von Tarifen im Bereich 
der Versicherung « allgemein ganze Schweiz », ch. 27. En ce sens aussi, BRUMANN, 
Tarif und Tarifverträge, p. 141 ; SCHALLER/TAGMANN, Gesundheitswesen, p. 710. 
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Quant à la prime, une entreprise d’assurance qui désire obtenir l’agrément 
pour la branche de l’assurance-maladie complémentaire doit présenter 
une demande à la FINMA, accompagnée du plan d’exploitation qui doit 
notamment contenir le montant des primes (art. 4 al. 1 et al. 2 let. r LSA). 
Chaque modification du montant de la prime de l’assurance-maladie 
complémentaire doit être soumise à la FINMA pour acceptation avant sa 
réalisation (art. 5 al. 1 LSA). Lors de son contrôle, la FINMA s’assure 
que les primes restent dans les limites qui garantissent la solvabilité des 
entreprises d’assurance et la protection des assurés contre les abus (art. 38 
LSA2437)2438. Ainsi, le contrôle de la FINMA est assez général. Cette der-
nière s’assure que les primes sont calculées en vertu de principes raison-
nables et vérifie qu’il y a un rapport équilibré entre la prime, le risque 
couvert et la promesse de prestations en cas de réalisation du risque2439. 
Aucune de ces dispositions ne légitimerait, par exemple, un accord sur les 
prix. On ne se trouve pas non plus dans un régime de marché ou de prix à 
caractère étatique, même si la FINMA est chargée de la surveillance des 
entreprises2440. Dans ce contexte, on ne retient aucune prescription réser-
vée2441. 
En outre, comme déjà mentionné, le droit cantonal ne peut contenir de 
disposition restreignant la concurrence. Dans un tel cas, il serait contraire 
au droit fédéral2442. 

                                                
2437  Cet article reprend l’ancien art. 20 LSA de 1978, raison pour laquelle la décision de la 

Comco et de la CoRe concernant les tarifs dans le canton d’Argovie peut être reprise. 
2438  Cf. FINMA, Fiche d’information – La FINMA et l’assurance-maladie complémen-

taire, p. 1, <https://www.finma.ch/fr/autorisation/assurances/nouvelle-
autorisation/assurance-maladie/>, consulté le 15.6.16. 

2439  Se référant à l’ancienne législation, cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in 
der halbprivaten Zusatzversicherung, ch. 42. L’ancien art. 20 de la LSA de 1978 est 
repris dans l’actuel LSA. 

2440  Sommairement, sur la surveillance et la question d’une prescription réservée, BRU-
MANN, Tarif und Tarifverträge, p. 141. 

2441  Sans se pencher sur l’approbation des primes, la Comco a admis l’application de la 
LCart aux accords sur les primes d’assurances complémentaires. Comco, DPC2004/2 
1293, Gutachten Versicherung « allgemein ganze Schweiz », ch. 27. 

2442  Cf. Quatrième Partie, Chap. 4.IV.B et C. 
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e. La découverte d’un accord en matière de 
concurrence après l’approbation de la prime 

Puisque nous concluons à la compétence de la Comco d’apprécier un 
accord sur les primes, une question se pose. Que faire si l’OFSP ou la 
FINMA approuve une prime, mais que la Comco arrive à la conclusion 
que le montant est issu d’un accord sur les primes ou d’un abus de posi-
tion dominante contraire à la LCart ? Cette question n’est à notre connais-
sance pas abordée par la doctrine.  
Une situation similaire peut se présenter dans le cadre de marchés publics. 
Nous proposons de tracer un parallèle avec ce système, spécialement dans 
le cas où un appel d’offres a eu lieu et que l’adjudication du marché a été 
faite conformément aux règles du marché public, mais où l’on se rend 
compte que les offres étaient viciées au regard de la LCart (cartel de sou-
mission découvert après l’adjudication et la conclusion du contrat)2443. 
L’offre concertée peut alors être révoquée et le sera vraisemblablement 
aussi longtemps que le contrat n’est pas conclu2444. Une foi le contrat con-
clu, la situation est délicate ; la révocation n’ayant de sens que si l’on peut 
également mettre fin à la relation. Dans ce contexte, la nullité d’un contrat 
conclu à la suite d’un cartel de soumission et dont l’offre concertée em-
porte le marché ne peut être admise de manière absolue2445. Qu’en est-il 
dans le domaine étudié ? 

(i) Dans l’assurance-maladie sociale 
Dans l’assurance-maladie sociale, le lien entre l’assureur et l’assuré re-
lève du droit public2446. Celui-ci nous semble difficile à qualifier. S’agit-il 
d’une décision ou d’un contrat de droit public ? Il faut distinguer selon la 
relation d’assurance.  
On admet que l’assurance obligatoire des soins est principalement régie 
par le principe de la légalité2447. On parle de rapport d’assurance2448. Les 

                                                
2443  Sur cette hypothèse, POLTIER, Marchés publics, p. 343 s. 
2444  POLTIER, Marchés publics, p. 349. 
2445  POLTIER, Marchés publics, p. 349. 
2446  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherugsrecht, § 2 N 12, § 16 N 217 ; 

EUGSTER, Krankenversicherung, N 21 ; DUC, Assurance, p. 55. 
2447  GREBER et al., Sécurité sociale, p. 26 s. 
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assureurs sont les organes d’exécution de l’assurance sociale (par une 
délégation d’une tâche étatique)2449. Le fondement des droits et obligations 
est prédéterminé par la loi – la LAMal (obligation de s’assurer, catalogue 
de prestations, etc.)2450. L’affiliation suppose une demande de l’assuré qui 
doit être qualifié d’acte unilatéral de l’administré2451. En revanche, s’il ne 
le fait pas l’autorité cantonale rend une décision d’affiliation d’office (cf. 
art. 3 et 6 LAMal). L’assureur n’a pas à confirmer l’assujettissement – 
puisqu’il doit accepter tout assuré – et ne rend pas de décision à ce su-
jet2452. Le début de la couverture dépend donc de la réalisation des condi-
tions fixées par la loi2453. Les prestations dues ne se fondent pas sur la 
volonté des parties2454 et il n’y a pas de négociation. Dans le cadre de la 
loi, une certaine autonomie est toutefois octroyée aux assureurs (p. ex. 
pour fixer la prime). La LAMal prévoit cependant que l’assureur doit 
rendre par écrit les décisions qui portent sur des prestations, créances ou 
injonctions importantes ou avec lesquelles l’intéressé n’est pas 
d’accord2455. Dès lors, on ne peut, selon nous, pas retenir de contrat de 
droit public, faute de réel acte juridique bilatéral et de possibilité de négo-
ciation – puisque les droits et obligations sont prédéterminés par la loi2456. 
La relation entre l’assureur et l’assuré est dans ce contexte régie par la loi 

                                                                                                      
2448  Cf. p. ex. ATF 130 V 196, fait partie D (fr), ATF 128 V 263, c. 2 (fr). En revanche, 

l’assurance indemnités journalières LAMal est un contrat de droit public, cf. ATF 126 
V 499, c. 2a (fr) et réf. 

2449  POLEDNA, Organisation, p. 12 s. 
2450  DUC, Assurance, p. 54 s. examine les rapports juridiques entre assureurs et assurés 

dans l’assurance-maladie. Il retient que pour l’AOS, ce rapport est exclusivement régi, 
sur le plan des prestations, par la LAMal. Il oppose cela au régime de l’assurance 
complémentaire qui est contractuel. 

2451  GREBER ET AL., Sécurité sociale, p. 75 s. ; EUGSTER, Krankenversicherung, N 23 et 
25. 

2452  GREBER ET AL., Sécurité sociale, p. 75 s.  
2453  GREBER ET AL., Sécurité sociale, p. 76. 
2454  Sur la distinction entre contrat de droit public et décision, cf. MOOR/POLTIER, Droit 

administratif II, p. 424 ss. 
2455  Art. 49 LPGA. 
2456  Sur la différence et les critères de distinction entre contrat et décision, MOOR/POLTIER, 

Droit administratif II, p. 420 ss, spécialement 424 ss. 
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et par d’éventuelles décisions rendues par l’assureur (faisceau de déci-
sions)2457.  
En revanche, on retient un contrat de droit public lorsque l’assuré conclut 
une assurance alternative2458 ou une assurance facultative d’indemnités 
journalières au sens de la LAMal2459. Dans ces deux situations, on admet 
un élément de négociation : les prestations ne sont pas uniquement fixées 
par la loi et l’étendue de la prise en charge peut être limitée. De plus, dans 
l’assurance indemnités journalières, les parties fixent en toute liberté le 
montant de l'indemnité journalière assuré (art. 72 LAMal)2460. 
Dans ces trois formes d’assurance, on se rappelle toutefois que la prime 
est approuvée pour une durée déterminée, à savoir, selon la pratique, pour 
un an2461. La LSAMal s’applique également aux assurances facultatives 
d’indemnités journalières LAMal2462. L’approbation a un caractère consti-
tutif2463 et se fait par une décision au sens de l’art. 5 PA2464. Nous admet-
tons que celle-ci peut être révoquée, suite à l’intervention de la Comco, ce 
qui permet de rétablir une situation conforme au droit2465. 
Selon nous, le rapport d’assurance ou le contrat de droit public ne peuvent 
toutefois pas être remis en cause. Le caractère social – et même obliga-
toire pour l’assurance de base – doit l’empêcher.  

                                                
2457  Contra : EUGSTER, Krankenversicherung, N 21 qui retient un contrat de droit public, 

sans toutefois le justifier. Selon nous, on peut aussi s’inspirer de l’art. 59 LAA pour 
justifier l’absence de lien contractuel. Celui-ci précise que le rapport d’assurance avec 
la CNA est fondé sur la loi dans l’assurance obligatoire et sur une convention dans 
l’assurance facultative. En outre, le rapport s’assurance avec les autres assureurs et 
fondé sur un contrat passé entre l’employeur et l’assureur. La LAMal ne contient pas 
de telles précisions de sorte que ce serait également le régime usuel (loi et décisions) 
qui prévaut.  

2458  ATF 126 V 480, A.a ; SCHAER, Versicherungsrecht, § 10 N 6. 
2459  ATF 126 V 499, c. 2.a ; HÄBERLI/HUSMANN, Krankentaggeld, N 17 ; BRULHART, 

Droit applicable, p. 741 ; KIESER, Nichterwerbstätigen, p. 613 ; MAURER, Kranken-
versicherungsrecht, p. 113 ; EUGSTER, Leistungsrecht, p. 551. Cf. aussi les termes de 
l’art 71 LAMal qui parle de « contrat ». 

2460  ATF 126 V 499, c. 2.a ; ATF 124 V 207, c. 4d. 
2461  POLEDNA, KVAG, N 137 et N 139 s. ; EUGSTER, KVG ad Art. 7, N 3. 
2462  Art. 1a LAMal et lien avec les art. 1 et 2 al. 1 LSAMal. Cf. Mess-LSAMal, p. 1739. 
2463  POLEDNA, KVAG, N 137. 
2464  EUGSTER, Krankenversicherung, N 1308. 
2465  Cf. MOOR/POLTIER, Droit administratif II, p. 383 ss.  
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On doit en revanche admettre qu’une nouvelle prime doit être arrêtée2466 et 
approuvée. L’assureur doit annoncer à chaque assuré les nouvelles primes 
approuvées par l’OFSP au moins deux mois à l’avance et signaler à 
l’assuré qu’il a le droit de changer d’assureur. L’assuré peut alors changer 
d’assureur pour la fin du mois qui précède le début de la validité de la 
nouvelle prime, moyennant un préavis d’un mois (art. 7 al. 2 LAMal)2467. 
Notons que le TF a retenu que la possibilité de changer d’assureur prévue 
à l’art. 7 LAMal s’apparente, par sa nature et dans ses effets, à une résilia-
tion2468 ; il s’agit plus précisément d’un acte juridique unilatéral (droit 
formateur résolutoire) produisant ses effets indépendamment du consen-
tement de l’assureur2469. Ainsi, la prime « viciée » s’appliquera jusque-là ; 
les dispositions de la LAMal devant être respectées. On peut, selon nous, 
toutefois admettre, sur demande, une modification avant ce délai dans le 
cas où la nouvelle prime est inférieure, puisque ce serait dans l’intérêt des 
assurés. En revanche, si la nouvelle prime est plus élevée, l’art. 7 al. 2 
LAMal s’applique. L’assuré, de bonne foi, se voit garantir la prime ini-
tiale. Cette solution, résultat d’une pesée des intérêts, nous paraît la plus 
proportionnelle.  
Dans cette lignée, que faire des primes payées en trop ? Cette question 
n’est pas évidente et à notre connaissance, aucune réponse n’est proposée 
                                                
2466  Nous proposons que l’assureur fixe une nouvelle prime où, à défaut, l’OFSP. La 

Comco n’a selon nous pas cette compétence. Cf. KËLLEZI, Mesure, p. 98 ss qui exa-
mine les mesures correctives dans le cas d’abus d’une position dominante et envisage 
la modification des relations contractuelles. Les exemples donnés ne concernent que 
les engagements des parties à modifier ou rompre des liens contractuels et non la pos-
sibilité des autorités de la concurrence de prendre de telles mesures. Il est également 
délicat d’admettre que le Surveillant des prix puisse fixer la prime, sa compétence gé-
nérale en matière de prix approuvé (dont les primes) se fonde sur l’art. 15 LSPr, cf. 
Chap. 3.II.B. de la Présente Partie. Il n’a qu’un droit de recommandation. Toutefois, 
l’approbation de l’OFSP ne vise pas l’accord illicite à la concurrence. On pourrait dans 
ce contexte tenter d’argumenter que l’on retombe sur le régime usuel de surveillance 
des prix et que le Surveillant peut rendre une décision, mais ce n’est pas évident. 

2467  Si les primes sont valables pour le 1er janvier, les assureurs annoncent le changement 
pour le 31 octobre au plus tard et les assurés peuvent communiquer le changement de 
caisse jusqu’au 30 novembre. Conseil fédéral, Message concernant l’arrêté fédéral sur 
les subsides fédéraux dans l’assurance-maladie et la révision partielle de la loi fédérale 
sur l’assurance-maladie du 21 septembre 1998, FF 1998 479, p. 767 s. 

2468  ATF 126 V 480, c. 2c (fr). Cf. en doctrine EUGSTER, Krankenversicherung, N 164. 
2469  ATF 126 V 480, c. 2d (fr). 
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par la doctrine et la jurisprudence. Selon nous, le juge devra établir, dans 
sa décision de révocation, si celle-ci prend effet ex tunc2470 ou ex nunc2471. 
On peut, en outre, envisager qu’un système, comme celui qui a été adopté 
pour compenser les primes payées en trop par les assurés de certains can-
tons entre 1996 et 2013, soit prévu2472.  

(ii) Dans l’assurance-maladie complémentaire 
Dans l’assurance-maladie complémentaire, les primes sont approuvées 
par la FINMA. Cette décision doit également être révoquée2473. En re-
vanche, un contrat de droit privé est conclu entre l’assureur et l’assuré2474. 
Dans l’assurance indemnités journalières relevant de la LCA, un contrat 
de droit privé est également conclu2475, mais la prime n’est en revanche 
pas approuvée s’il s’agit d’une assurance collective2476.  
Si un accord illicite sur les primes est découvert, le contrat d’assurance 
est la conséquence d’un premier accord jugé contraire à la LCart et donc 
frappé de nullité2477. La question du sort du contrat conclu avec un tiers – 
en l’espèce l’assuré – sur la base de l’accord illicite se pose ici. On parle 
en allemand de Folgeverträge.  
Cette question est controversée en doctrine et la jurisprudence n’a pas été 
amenée à trancher. On retiendra que l’illicéité de ce second contrat vient 
du seul fait qu’il met en œuvre un accord illicite. Il ne peut dès lors pas 

                                                
2470  Si la révocation a des effets ex tunc, l’assuré devrait pouvoir ouvrir une action en 

enrichissement illégitime pour récupérer le montant payé en trop, dans la mesure où 
ses paiements ont été fait « sans cause ». Cf. art. 62 ss CO.  

2471  Sur la révocation et la révision d’une décision ainsi que sur ces effets, MOOR/POLTIER, 
Droit administratif II, p. 403 s. L’effet ex tunc peut être prononcé dans la mesure où le 
vice existait dès l’origine. Puisque la révocation résulte d’une balance des intérêts, le 
juge retiendra une solution adaptée au cas d’espèce. 

2472  Ordonnance du 12 septembre 2014 sur la corrections des primes, RO 2014 3183. 
2473  Sur la révocation, Cf. MOOR/POLTIER, Droit administratif II, p. 383 ss. 
2474  SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherugsrecht, § 16 N 217 ; SCHAER, 

Versicherungsrecht, § 10 N 11 ss, DUC, Assurance, p. 55 s. 
2475  HÄBERLI/HUSMANN, Krankentaggeld, N 6 ss ; BRULHART, Droit applicable, p. 741. 
2476  ATAF 2007/50, c. 2 ; FINMA, Circulaire Assurance-maladie, N 5 s. L’art. 4 al. 2 let. r 

LSA ne s’applique pas. 
2477  Art. 19 et 20 CO, ATF 134 III 438, c. 2.1 et 2.2, JdT 2008 I 541 ; MARTENET, Liberté 

contractuelle, p. 108 s. ; ZÄCH, Kartellrecht, N. 862 ; EGLI, Bedeutung, p. 8. Cf. aussi 
LÜSCHER, Kartellrechtsdurchsetzung, p. 1664 ; BOVET, Marchés publics, p. 395. 
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faire l’objet d’un examen distinct et indépendant, au regard de la LCart, 
du premier accord2478. On identifie trois moyens d’appréhender la validité 
d’un tel contrat. On peut admettre que le 2ème contrat est valable2479, que 
celui-ci est nul avec effet ex tunc2480 ou adopter une approche nuancée, à 
savoir admettre la nullité lorsque certaines conditions sont remplies2481.  
Une approche nuancée et dont la solution correspond à la situation 
d’espèce nous paraît la plus adaptée. Il faut renoncer à faire de la nullité la 
sanction automatique d’un « contrat subséquent », mais celle-ci est pos-
sible. Plusieurs critères peuvent être appliqués pour le déterminer. MAR-
TENET énumère que le juge doit examiner si le 2ème contrat est une consé-
quence nuisible que le législateur et le constituant ont voulu empêcher2482, 
si la nullité va dans l’intérêt légitime de la victime de l’entrave2483, si le 
principe de proportionnalité2484 ainsi que les règles de la bonne foi et 
l’interdiction de l’abus de droit2485 sont respectés. Lorsque ces conditions 
sont remplies, la nullité devrait prendre effet ex tunc2486. La nullité peut 

                                                
2478  MARTENET, Liberté contractuelle, p. 121. 
2479  P. ex. ZÄCH, Kartellrecht, p. 420 s. N 870 s. ; EGLI, Bedeutung, p. 8. Dans un autre 

domaine que le droit des cartels, FORSTMOSER/KÜCHLER, Aktionärbindungsverträge, 
N 313 ; LÜSCHER, Kartellrechtsdurchsetzung, p. 1664. 

2480  BORER, KG ad remarques 12 à 17, N 9 ; BOVET, Marchés publics, p. 396 bien qu’il 
cite WIGET ; BSK KG-JACOBS/GIGER, Vor Art. 12-17, N 54 et Art. 13 N 5. 

2481  MARTENET, Liberté contractuelle, p. 121, WIGET, Folgeverträgen, p. 241 à 273 ; CR 
Concurrence-REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart N 79 ss et art. 13 LCart N 5 et 20. Pour 
une analyse en droit privé et non seulement en lien avec la LCart, STAUB, Folgen, 
p. 211 ss. 

2482  On vise les buts poursuivis par les art. 96 Cst., ainsi que 1, 5, 12 al. 1 let. a et 2 et 13 
LCart. MARTENET, Liberté contractuelle, p. 122 s. 

2483  Le juge ne devrait pas aller contre la volonté de la victime de maintenir le contrat. 
MARTENET, Liberté contractuelle, p. 123. En ce sens aussi, CR Concurrence-
REYMOND, Rem. art. 12 ss LCart N 79. 

2484  MARTENET, Liberté contractuelle, p. 123 s. Voir aussi CR Concurrence-REYMOND, 
Rem. art. 12 ss LCart N 79. 

2485  MARTENET, Liberté contractuelle, p. 124. 
2486  MARTENET, Liberté contractuelle, p. 121 et 124. Dès lors, l’assuré peut intenter une 

action en enrichissement illégitime (art. 62 ss CO) pour récupérer le montant payé en 
trop. Sur l’effet ex tunc et l’enrichissement illégitime, cf. CR CO I-GUILLOD/STEFFEN, 
Art. 19, 20, N 95 ; BSK OR I-HUGUENIN/MEISE, Art. 19/20, N 68a. 



L’application de la LCart aux assureurs 

510 

n’être que partielle2487, ce qui permettrait de ramener le montant de la 
prime à celui qui aurait été approuvé sans l’accord entre assureurs. 

B. La question de l’éventuelle position dominante 
a. La position dominante des entreprises pratiquant 

l’assurance-maladie sociale 
Le deuxième pilier concerne les positions dominantes. Cette situation est 
envisageable pour le marché (au sens large) de l’assurance. En effet, on 
peut hypothétiquement concevoir que les critères soient remplis et que 
l’on reconnaisse qu’une entreprise d’assurance soit en position dominante 
sur un marché. 
En pratique toutefois, la concurrence existe et les marchés sont occupés 
par un grand nombre d’entreprises. Pour le domaine de l’assurance-
maladie obligatoire, l’OFSP publie une liste des assureurs admis en 
Suisse ainsi que leur rayon d’activité2488. En 2017, 60 assureurs-maladie 
sont répertoriés (dont quelques-uns ne pratiquent que l’assurance 
d’indemnités journalières). Une trentaine d’entre eux ont un rayon 
d’activité qui s’étend (au moins2489) à toute la Suisse. Les autres ont des 
rayons d’activité limités, à quelques cantons (presque tous, seulement un 
petit nombre, voire un seul canton), ou même à une partie d’un canton 
(une région, p. ex. le Haut-Valais, ou un ou plusieurs communes ou dis-
tricts au sein d’un canton) ou à une profession déterminée (pour les in-
demnités journalières). On comprend aisément que les assurés disposent 
d’un important choix, peu importe le canton dans lequel ils sont domici-
liés2490. L’hypothèse de l’existence d’une position dominante sur le mar-
ché de l’assurance-maladie est donc possible, mais théorique. 

                                                
2487  Art. 20 al. 2 CO. MARTENET, Liberté contractuelle, p. 124 ; WIGET, Folgeverträge, 

p. 260 s. Notons que les art. 12 et 13 LCart ne peuvent être invoqués par l’assuré qui 
n’est pas entravé dans l’accès à la concurrence. Cf. CR Concurrence-REYMOND, Rem. 
art. 12 ss LCart N 80. 

2488  OFSP, Liste des assureurs-maladie admis, du 01.02.2017 disponible sur le site 
<https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/themen/versicherungen/krankenversicherung
/krankenversicherung-versicherer-aufsicht.html>. 

2489  Parmi ceux-ci, certains ont des rayons d’activité qui s’étendent à l’UE, à certains pays 
de l’UE, etc.  

2490  En ce sens, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 84. 
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Aucune entreprise n’est réellement en mesure d’agir indépendamment des 
autres acteurs2491. Pour en être certain, il faudrait, première étape, délimi-
ter le marché pertinent. Il faudrait ensuite, seconde étape, analyser si 
l’entreprise en question possède une position dominante sur le marché 
défini. Notre étude se concentrant sur l’application de la LCart, nous ne 
pouvons nous lancer dans une analyse détaillée du marché, ce d’autant 
plus qu’à notre connaissance, aucune décision de la Comco n’a porté 
précisément sur ce point. En effet, la question a seulement été examinée 
lors de concentrations d’entreprises2492. Nous mentionnons simplement, 
quant à la première étape, qu’il faudra distinguer le marché des produits 
en fonction de leur substituabilité du point de vue de la demande, subsi-
diairement de l’offre : répond-elle au même besoin, et peut-elle se substi-
tuer à une autre offre ? Il faudra ensuite délimiter le marché géogra-
phique, soit le territoire principal des ventes de l’entreprise. Dans la me-
sure où les critères appliqués pour délimiter le marché lors d’une concen-
tration d’entreprises – et ainsi déterminer si elle renforce ou crée une 
position dominante sur le marché – sont transposables au 2ème pilier2493, 
nous renvoyons à l’excursus ci-dessous2494. Quant à la seconde étape, il 
faudra étudier la présence ou l’absence de contrainte effective pesant sur 
l’entreprise et si elle dispose ou non du pouvoir d’agir indépendamment 
des autres acteurs actifs sur le marché défini (examen des parts de marché 
absolues et relatives et des barrières à l’entrée, de la concurrence poten-
tielle, appréciation de la structure de l’entreprise)2495. 
Précisons également que si la position dominante est retenue, la LCart 
s’applique. En effet, nous avons démontré que le marché n’est pas régi 
par des prescriptions réservées. En particulier en lien avec la position 
dominante, il n’existe aucune limitation, par une norme, du nombre 
d’acteurs sur le marché (aucun droit spécial) dans l’assurance-maladie 

                                                
2491  Cf. art. 4 al. 2 LCart. 
2492  Cf. Section C. ci-dessous. 
2493  Cf. art. 11 al. 3 OCCE qui s’applique au 2ème pilier. CR Concurrence-CLERC, Art. 4 

al. 2 LCart, N 69 et 98 ; MARTENET/HEINEMANN, Concurrence, p. 122 ; BSK KG-
REINERT/BLOCH, Art. 4 Abs. 2, N 105 et 219. 

2494  Cf. Section C.c ci-dessous. 
2495  Sur la détermination du marché, CR Concurrence-CLERC, Art. 4 al. 2 LCart, N 62 ss ; 

BSK KG-REINERT/BLOCH, Art. 4 Abs. 2, N 94 ss, 102 ss et 218 ss.  
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obligatoire. L’abus de la – potentielle – position dominante pourrait être 
sanctionné. 

b. La position dominante des entreprises pratiquant 
l’assurance-maladie complémentaire 

Comme pour les entités pratiquant l’assurance-maladie de base, les entités 
qui proposent des assurances-maladie complémentaires sont relativement 
nombreuses. La FINMA publie certaines statistiques. Les dernières dis-
ponibles sont celles de 2015. On retient que 22 entreprises d’assurance-
maladie complémentaire de droit privé domiciliées en Suisse, une à 
l’étranger et 13 caisses-maladie pratiquant l’assurance-maladie complé-
mentaire sont assujetties selon la LSA et surveillées par la FINMA2496. 
Parmi elles, les parts de marchés sont réparties comme suit : Helsana 
Assurances complémentaires 17%, Swica Assurance-maladie 14,4%, CSS 
12,6%, Visana 12, 3%, Groupe Mutuel 8,9%, Concordia 5,8%, Sanitas 
5,7%, Assura 3,5%. Les huit plus grands assureurs détiennent 80,2% des 
parts de marché2497. Il existe donc un nombre important d’acteurs. 
Si, hypothétiquement et selon la méthode décrite, la position dominante 
était retenue, la LCart s’appliquerait. En effet, nous avons démontré que 
le marché n’est pas régi par des prescriptions réservées. En particulier en 
lien avec la position dominante, il n’existe aucune limitation, par une 
norme, du nombre d’acteurs sur le marché (aucun droit spécial) dans la 
législation sur l’assurance privée. En outre, le droit cantonal qui com-
prendrait de telles restrictions serait contraire au droit fédéral. L’abus de 
la – potentielle – position dominante pourrait être sanctionné. 

c. Remarque 
Une intervention de la Comco sur la base des dispositions matérielles de 
la LCart est à l’heure actuelle hypothétique. Ces développements sont 
toutefois intéressants. En effet, on note, depuis ces dernières années et ce 
tant dans le domaine de l’AOS que dans le domaine de l’assurance-
maladie complémentaire, un processus de concertation relativement im-

                                                
2496  FINMA, Rapport 2015 sur le marché de l’assurance, du 7 septembre 2016, p. 4. 
2497  FINMA, Rapport 2015 sur le marché de l’assurance, du 7 septembre 2016, p. 32. Pour 

des données très proches mais pas identiques en tout point, voir le site internet de 
l’association suisse des assureurs (ASA), <http://www.svv.ch/fr/chiffres-et-
faits/assurance-dommages/assurance-maladie>. 
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portant2498 de sorte que le nombre d’acteurs sur le marché ne cesse de 
diminuer. Il n’est dès lors pas impossible qu’un jour, une position domi-
nante soit atteinte. Toutefois, notons que la Comco devrait en théorie 
interdire la concentration qui conduirait à la création d’une position do-
minante capable de supprimer une concurrence efficace (cf. ci-dessous). 

C. Les concentrations d’entreprises 
De nombreuses compagnies d’assurance, qu’elles soient organisées selon 
le droit public ou le droit privé, procèdent à des concentrations 
d’entreprises. Cette tendance concerne tous les secteurs de l’assurance, à 
savoir l’assurance privée (selon la LCA et la LSA), tant dans le domaine 
de la maladie que dans les autres domaines, mais aussi les assurances 
sociales, lorsque celles-ci ne sont pas gérées par des institutions com-
munes (assurance obligatoire et/ou d’indemnités journalières LAMal, 
assurance LAA). En effet, les compagnies peuvent n’exercer qu’une 
forme d’assurance, mais en exercent en réalité bien souvent plusieurs. 
Elles se limitent parfois au secteur de la maladie, mais pas toujours. Au 
regard de la loi sur les cartels, l’analyse de ces concentrations est iden-
tique2499. Pour cette raison, nous ne distinguons pas, dans le présent cha-
pitre, si la concentration vise des entreprises exerçant l’assurance-maladie 
sociale ou complémentaire. Ce choix est renforcé, d’une part, par le fait 
que les concentrations se font également entre compagnies n’exerçant pas 
la même activité et, d’autre part, par le fait que les organisations juri-
diques des entreprises d’assurance sont souvent complexes d’un point de 
vue du droit des sociétés. De plus, il arrive que le rachat ne concerne que 
certaines parties d’une société (p. ex. la cession d’une société fille du 
groupe à un autre groupe). 

a. La réglementation des concentrations 
(i) Dans le domaine de l’assurance-maladie sociale 
La surveillance de l’assurance-maladie de base, initialement régie par la 
LAMal, est aujourd’hui spécialement réglée par la LSAMal. L’art. 9, 
intitulé « modification de la structure juridique, transfert de patrimoine et 
transfert de l’effectif des assurés », prévoit que l’assureur qui entend mo-

                                                
2498  Cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 83. 
2499  Pour un exemple, Comco, DPC 2006/3, p. 494, AXA/Winterthur. 
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difier sa structure juridique (par fusion ou scission) ou opérer un transfert 
de patrimoine au sens de la LFus2500 le communique à l’autorité de sur-
veillance2501, à savoir l’OFSP2502. Cette dernière peut, dans un délai de 8 
semaines à compter de la communication, interdire une modification ou la 
soumettre à des conditions lorsque sa nature ou son importance risque 
d’être préjudiciable à l’assureur ou de porter atteinte aux intérêts des assu-
rés2503. La condition de l’approbation permet de garantir une certaine pro-
tection aux assurés qui doivent être informés de leurs droits et devoirs et 
dont la continuation de l’assurance doit être garantie, sans interruption. 
L’OFSP peut vérifier si la caisse-maladie observe ces mesures et, le cas 
échéant, l’y rendre attentive2504. L’art. 8 OSAMal2505 précise les modalités, 
à savoir les délais de communication de la modification. 
Conformément à l’art. 10 LSAMal, tout assureur qui entend prendre ou 
diminuer une participation dans une autre entreprise ou dans un assureur 
doit en informer l’OFSP lorsque les conditions prévues sont remplies. 
Celle-ci peut interdire une participation ou la soumettre à conditions. 
L’idée est de rendre transparentes les participations importantes dans des 
assureurs2506.  

(ii) Dans le domaine de l’assurance-maladie complémentaire 
Si l’entité participante exerce l’assurance complémentaire, elle doit, pour 
cette activité, respecter les exigences de l’art. 3 al. 2 LSA. Il y est prévu 
qu’un agrément de la FINMA doit être obtenu lors de fusions, scissions et 
transformations d’entreprises d’assurance. De plus, les modifications du 
plan d’exploitation qui résultent de fusions, scissions et transformations 
d’entreprises doivent être approuvées par la FINMA (art. 5 al. 1, 2ème 
phrase LSA).  

                                                
2500  Loi fédérale sur la fusion, la scission, la transformation et le transfert de patrimoine 

(loi sur la fusion, LFus) du 3 octobre 2003, RS 221.201. 
2501  Art. 9 al. 1 LSAMal. Cf. Mess-LSAMal, p. 1744. 
2502  Art. 56 OSAMal. 
2503  Art. 9 al. 2 LSAMal.  
2504  Mess-LSAMal, p. 1744. 
2505  Ordonnance sur la surveillance de l’assurance-maladie sociale (ordonnance sur la 

surveillance de l’assurance-maladie, OSAMal), RS 832.121. 
2506  Cf. Mess-LSAMal, p. 1744. 
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b. L’application de la LCart 
La LCart vise également les entreprises qui participent à des concentra-
tions d’entreprises2507. En l’espèce, les caisses-maladie et entités de droit 
public ainsi que les compagnies d’assurance privée pratiquant 
l’assurance-maladie sociale et/ou complémentaire sont des entreprises. 
Puisque les groupes d’assurance ont souvent des organisations juridiques 
complexes, il sera dans ce contexte important de vérifier qui, parmi les 
entités concernées, jouit de l’indépendance économique. D’un point de 
vue matériel, il faut une concentration d’entreprises, à savoir la fusion de 
deux ou plusieurs entreprises jusque-là indépendantes les unes des autres 
(art. 4 al. 3 let. a LCart) ou toute opération par laquelle une ou plusieurs 
entreprises acquièrent, notamment par prise de participation au capital ou 
la conclusion d’un contrat, le contrôle direct ou indirect d’une ou de plu-
sieurs entreprises jusque-là indépendantes ou d’une partie de celles-ci 
(art. 4 al. 3 let. b LCart)2508. Finalement, la LCart s’applique à toute con-
centration qui déploie ses effets en Suisse. Ce sera le cas dès que 
l’assurance offre une couverture en Suisse. Ainsi, la LCart s’applique, ce 
qui a pour conséquence que, si les seuils prévus sont atteints, l’opération 
doit être notifiée à la Comco (art. 9 LCart) qui va alors apprécier la con-
centration (art. 10 LCart). La théorie des effets s’appliquant en droit de la 
concurrence, il se peut qu’une opération doive être notifiée à plusieurs 
autorités de la concurrence (p. ex. à la Comco et à la Commission euro-
péenne)2509. 
En pratique, la Comco a examiné un grand nombre de cas de concentra-
tions dans le domaine des assurances-maladie (obligatoires et/ou com-
plémentaires). Plusieurs décisions sont publiées au DPC. Elle a par 
exemple retenu qu’un rachat de 100% des actions de Winterthur par Axa 
– société de droit français – est une concentration d’entreprises selon 
l’art. 4 al. 3 let. b LCart2510. Elle a aussi retenu une concentration lors-
qu’une compagnie d’assurance transfère son portefeuille d’assurance. Par 
                                                
2507  Art. 2 al. 1 LCart. 
2508  Cf. CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, Art. 4 al. 3 LCart, N 10 ss ; CR Concurrence-

VENTURI/FAVRE, Art. 9 LCart, N 14 ; BSK KG-REINERT, Art. 4 Abs. 3, N 100 ss. 
2509  Cf. Comco, DPC 2006/3, p. 494, AXA/Winterthur : Axa, société anonyme de droit 

français détient une société fille, Axa Versicherung (Suisse) à 100%. Axa rachète 
100% des actions de Winterthur. 

2510  Comco, DPC 2006/3 p. 494, AXA/Winterthur, ch. 6. 
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exemple, La Suisse a transféré son portefeuille à la Vaudoise qui a acquis, 
par contrat, le contrôle direct d’une partie de cette première2511. On entre 
aussi dans cette définition lorsqu’une des entités n’acquiert pas d’actions, 
mais qu’une convention est conclue et qu’une entité obtient (au moins en 
commun) le contrôle sur l’autre. Par exemple, le Groupe Mutuel est actif 
dans le domaine de l’assurance-maladie et accident ainsi que, entre autres, 
dans le domaine des assurances complémentaires. Supra-1846 SA n’était 
alors active que dans le domaine de l’AOS et presque exclusivement en 
Suisse romande2512. Les deux groupes ont conclu une convention de ges-
tion administrative donnant le contrôle de Supra au Groupe Mutuel par la 
transmission d’une partie des activités opérationnelles de Supra au 
Groupe Mutuel. Selon la Comco, il s’agit au moins d’un contrôle com-
mun entre les deux compagnies au sens de l’art. 4 al. 3 let. b LCart2513. Il y 
a aussi eu une concentration au sens de 3 al. 1 let. b LCart lorsque la CSS 
a pris le contrôle d’Intras – caisse Maladie et d’Intras Assurance SA et 
ainsi des branches de l’assurance-maladie obligatoire, d’indemnités jour-
nalières et complémentaire maladie2514. 
La Comco précise dans certaines décisions qu’elle peut se prononcer sur 
la concentration, car le marché qu’elle examine n’est pas régi par des 
prescriptions réservées qui excluent l’application de la LCart et ce, ni 
dans la LAMal ni dans la LCA (ni dans la LAA)2515. Ce constat est parfois 
seulement implicite ; lorsque la Comco procède à un examen au fond, 
cela sous-entend qu’il n’existe pas de prescription réservée2516. La volonté 
d’appliquer la LCart aux concentrations d’entreprises ressort d’ailleurs 
expressément de l’art. 11 LSAMal qui prévoit que « [l]es dispositions de 
la loi du 6 octobre 1995 sur les cartels concernant l’appréciation des con-
centrations d’entreprises et les dispositions de la loi du 3 octobre 2003 sur 
la fusion sont réservées ». Ainsi, la modification de la structure juridique 
d’une caisse-maladie ou d’une compagnie d’assurance privée proposant 

                                                
2511  Comco, DPC 2005/2, p. 385, Vaudoise Générale/La Suisse, ch. 7. 
2512  Comco, DPC 2015/1, p. 93, Mutuel/Supra, ch. 1 ss. 
2513  Comco, DPC 2015/1, p. 93, Mutuel/Supra, ch. 4 ss. 
2514  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 9. 
2515  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 11 ; Comco, DPC 2005/2 p. 385, Vau-

doise Générale/La Suisse, ch. 14 ; Comco, DPC 2005/2, p. 392, Helsana AG bzw. Hel-
sana Unfall AG/La Suisse, ch. 27. 

2516  Cf. par exemple Comco, DPC 2006/3, p. 494, Axa/Winterthur. 
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des assurances LAMal doit se dérouler conformément à LFus et 
l’acquisition de participations peut nécessiter non seulement l’accord de 
l’autorité de surveillance (OFSP), mais aussi celui de la Comco, si les 
conditions de la LCart sont remplies2517. 
En conclusion, la LCart est pleinement applicable2518. La Comco a même 
précisé que des charges ou conditions peuvent être imposées à un assu-
reur actif dans le domaine de l’assurance-maladie obligatoire. Par 
exemple, la Comco peut imposer à un assureur, par des charges, de se 
retirer d’un certain canton, car la concentration créerait une position do-
minante ou la renforcerait. Il n’y a pas non plus de prescription réservée 
au sens de 3 al. 2 let. a LCart qui empêche des charges éventuelles. Il n’y 
a pas de disposition qui oblige les assureurs à offrir l’assurance-maladie 
dans tous les cantons et un assureur peut aussi se retirer d’un canton où il 
exerçait précédemment2519. 
Le législateur a donc voulu que les entreprises d’assurance soient en con-
currence et que seules les plus efficientes restent sur le marché. Dans ce 
contexte, les garanties prévues par la LCart s’appliquent et les concentra-
tions doivent être notifiées à la Comco pour examen. Une disposition de 
droit cantonal qui supprime cela est contraire au système voulu par le 
législateur et au droit fédéral. Ainsi, à l’heure actuelle, une législation 
prévoyant une caisse cantonale unique ne serait pas possible. 

c. Excursus : les enseignements quant au fond des 
décisions de la Comco 

Les opérations de concentration de sociétés d’assurance sont notifiées, 
avant leur réalisation, à la Comco si les seuils prévus à l’art. 9 LCart sont 
atteints. C’est le cas lorsque, lors du dernier exercice précédant la concen-
tration, les sociétés d’assurance participantes ont perçu un montant total 
des primes brutes annuelles de minimum 2 milliards de francs ou des 
primes brutes annuelles en Suisse de 500 millions de francs. Il faut aussi 
qu’au moins deux des sociétés d’assurance participantes aient perçu indi-
viduellement en Suisse un montant de minimum 100 millions de francs de 

                                                
2517  En ce sens aussi, Mess-LSAMal, p. 1744. 
2518  Voir aussi SCARTAZZINI/HÜZELER, Bundessozialversicherungsrecht, § 16 N 40. 
2519  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 12 ss. Cf. art. 4 al. 2 let. b et art. 5 al. 2 

LSAMal. 
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primes brutes annuelles2520. En outre, nonobstant ces seuils, la notification 
est obligatoire si une décision établit une position dominante2521. 
Les autorités de la concurrence doivent alors apprécier la concentration 
conformément à l’art. 10 LCart (examen préalable puis évaluation). Dans 
les décisions de la Comco concernant des concentrations d’entreprises 
actives (entre autres) dans le domaine de l’assurance-maladie LAMal ou 
LCA, la question du marché pertinent se pose puisqu’il faut examiner si 
les entités, suite à la concentration, acquièrent ou sont renforcées dans 
une position dominante (art. 10 al. 1 LCart.)2522. Puis, la Comco peut in-
terdire la concentration ou l’autoriser moyennant charge ou condition si la 
concentration crée ou renforce une position dominante capable de sup-
primer une concurrence efficace et ne provoque pas une amélioration des 
conditions de concurrence sur un autre marché, qui l’emporte sur les in-
convénients de la position dominante (art. 10 al. 2 LCart). Bien que cela 
ne concerne pas directement le champ d’application du droit de la concur-
rence et donc de notre thèse, nous proposons ici un aperçu des enseigne-
ments tirés de nos lectures des décisions de la Comco. Nous retenons 
principalement les informations en lien avec la définition des assureurs 
sur le marché2523 (position dominante2524)2525. 
Quant au marché des produits, la Comco a établi que les partenaires 
commerciaux des assureurs sont tant les preneurs d’assurance que les 
fournisseurs de prestations2526. On doit toutefois retenir que les parts de 

                                                
2520  Art. 9 al. 1 et 3 LCart. Cf. CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, Art. 9 LCart, N 87 ss. 
2521  Art. 9 al. 4 LCart. Cf. CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, Art. 9 LCart, N 72 et 104. 
2522  P. ex. Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 18. Cf. CR Concurrence- VENTU-

RI/FAVRE, Art. 4 al. 3 LCart, N 9 ss. 
2523  CR Concurrence- VENTURI/FAVRE, Art. 10 LCart, N 36 ss ; BSK KG-REINERT, Art. 

10, N 37 ss. 
2524  CR Concurrence- VENTURI/FAVRE, Art. 10 LCart, N 55 SS ; BSK KG-REINERT, Art. 

10, N 53 ss. 
2525  Notre choix de présenter ces éléments est guidé par le fait que c’est un des rares do-

maines où l’on trouve directement des développements de fonds en lien avec notre su-
jet. 

2526  En effet, les assureurs négocient avec les prestataires de soins des conditions pour les 
prestations qu’ils proposent à leurs assurés. Les compagnies d’assurance sont ainsi des 
acheteurs pour les fournisseurs de prestations et ils leur proposent des canaux de dis-
tribution pour les prestations médicales. Comco, DPC 2001/4, p. 659, Zusatzversiche-
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marché des assureurs vis-à-vis des fournisseurs de prestations sont 
presque les mêmes que les parts de marché vis-à-vis des assurés de sorte 
que l’on n’examine pas séparément la position des assureurs vis-à-vis des 
fournisseurs de prestations. Le marché est délimité selon les prestations 
offertes par les entreprises d’assurance participantes2527. Puisque chaque 
type d’assurance n’est pas substituable, on retient des marchés distincts : 
assurance-maladie obligatoire, assurance d’indemnités journalières (éven-
tuellement en distinguant selon qu’elle relève de la LAMal ou de la 
LCA2528), assurance complémentaire maladie (et assurance-accidents)2529. 
Il faut ensuite en principe les séparer en sous-marchés selon que 
l’assurance est collective ou individuelle (p. ex. le marché de l’assurance 
complémentaire-maladie individuelle et celui de l’assurance-maladie 
complémentaire collective)2530. Il faudrait vraisemblablement encore les 
subdiviser en plus petits marchés (assurance complémentaire pour les 
traitements stationnaires et assurance complémentaire pour les traitements 
ambulatoires2531), mais cette question n’a pas, pour tous les domaines, été 

                                                                                                      
rungsberich im Kanton Aargau, ch. 53 ; Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, 
ch. 22 s. 

2527  Comco, DPC 2005/2, p. 395, Helsana/La Suisse, ch. 38 ss ; Comco, DPC 2008/2, 
p. 253, CSS/Intras, ch. 22 ; Comco, DPC 2015/1, p. 93, Mutuel/Supra, ch. 7. Selon la 
Comco, les parts de marché des assureurs sur les différents marchés pour les canaux de 
distributions des différentes assurances proposées ne sont pas très différentes des parts 
de marché du côté du preneur d’assurance, à tout le moins du point de vue du nombre 
d’assurés. De plus, les assureurs ont un contre-pouvoir important face aux fournisseurs 
de prestations, bien plus que les assurés. On laisse donc de côté la question de la posi-
tion dominante face aux prestataires de soins. 

2528  Cette question n’est toutefois pas clairement tranchée, Comco, DPC 2005/2, p. 392, 
Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG/La Suisse, ch. 43 où la question a été laissée ou-
verte. Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 26. La Comco considère que ce 
sont deux marchés distincts. 

2529  Comco, DPC 2005/2, p. 392, Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG/La Suisse, ch. 39 ; 
Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 20 ss ; Comco, DPC 2015/1, p. 93, Mu-
tuel/Supra, ch. 7 ; Comco, DPC 2006/3, p. 494, AXA/Winterthur, ch. 13 ss. 

2530  Sur ces questions et pour les nuances, cf. Comco, DPC 2005/2, p. 392, Helsana AG 
bzw. Helsana Unfall AG/La Suisse, ch. 40 ; Comco, DPC 2003/4, p. 858, Zusatzversi-
cherungsbereich im Kanton Aargau, ch. 6.1.1 s. ; Comco, DPC 2006/3, p. 494, 
AXA/Winterthur, ch. 15. 

2531  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 25. Cf. aussi Comco, DPC 2003/4, 
p. 858, Zusatzversicherungsbereich im Kanton Aargau, ch. 6.1.1 s. 



L’application de la LCart aux assureurs 

520 

clairement tranchée (p. ex. séparation des marchés de l’assurance hospita-
lière privée ou demi-privée2532). 
Quant au marché géographique, sa délimitation varie selon le marché des 
produits retenu. Pour l’assurance-maladie obligatoire, le marché est can-
tonal puisqu’une personne ne peut s’assurer que dans son canton de do-
micile2533. Le marché de l’assurance complémentaire est en général aussi 
cantonal, mais peut être national selon le sous-marché retenu2534. Celui de 
l’assurance d’indemnités journalières est national, voire régional2535.  
Notons qu’une concentration touchera souvent plusieurs marchés tant des 
produits que géographiques. La situation sur chaque marché doit être 
examinée2536. Il faudra apprécier les effets de la fusion sur le marché dé-
terminant (nombres de concurrents, parts de marchés). Un autre élément à 
considérer est la concurrence potentielle. Sur ce point, la Comco estime 
qu’elle est très faible : on ne peut vraisemblablement pas attendre de nou-
veaux acteurs, ni dans le domaine des assurances sociales ni dans celui 
des assurances-maladie complémentaires2537.  
Après avoir délimité le marché, la Comco procède à l’examen de 
l’existence d’une position dominante et détermine si elle peut supprimer 
toute concurrence (position dominante qualifiée)2538. A notre connais-
sance, aucune concentration d’entreprises n’a été interdite.  

                                                
2532  La Comco a laissé la question ouverte : Comco, DPC 2005/2, p. 392, Helsana AG bzw. 

Helsana Unfall AG/La Suisse, ch. 42. Dans une autre décision, la Comco avait procédé 
à cette séparation : Comco, DPC 2001/4 p. 645, Tarifvertrag in der halbprivaten Zu-
satzversicherung, ch. 52 ss, 56. 

2533  Comco, DPC 2008/2, p. 253, CSS/Intras, ch. 32 ; Comco, DPC 2005/2, p. 395, Helsa-
na/La Suisse, ch. 45 s. ; Comco, DPC 2006/3, p. 494, AXA/Winterthur, ch. 15. 

2534  Cf. Comco, DPC 2005/2, p. 392, Helsana AG bzw. Helsana Unfall AG/La Suisse, 
ch. 47 (marché national pour l’assurance complémentaire médecine complémentaire) ; 
Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 33 (marché cantonal pour l’assurance-
maladie complémentaire en soins stationnaires), ch. 34 (marché national, voire régio-
nal pour l’assurance-maladie complémentaire en soins ambulatoires) 

2535  La question n’est pas absolument tranchée. Cf. Comco, DPC 2005/2, p. 392, Helsana 
AG bzw. Helsana Unfall AG/La Suisse, ch. 48 ; Comco, DPC 2008/2, p. 250, 
CSS/Intras, ch. 35. 

2536  Cf. p. ex. Comco, DPC 2015/1, p. 93, Mutuel/Supra, ch. 9. 
2537  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 43 et 52. 
2538  CR Concurrence- VENTURI/FAVRE, Art. 10 LCart, N 18 ss ; BSK KG-REINERT, Art. 

10, N 53 ss. 
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d. Remarques 
En Suisse, comme dans les pays voisins, par exemple en Allemagne2539 ou 
en France2540, on constate un processus de concentration important. Il y a 
60 ans, on dénombrait environ 1’000 assureurs-maladie. Au début des 
années 1990, on en comptait 246 et 97 en 2006. Ce processus continue 
chaque année. Par exemple, entre 2016 et 2017, trois assureurs ne figurent 
plus sur la liste de l’OFSP, car ils ont fait l’objet de fusions avec d’autres 
assureurs2541. Plus de 80 % de la population est assurée auprès des 10 plus 
gros assureurs ou groupes d’assureurs. Seuls moins de 50 assureurs sont 
actifs sur toute la Suisse. Notons que ceux-ci sont en réalité organisés en 
communautés (Gemeinschaften) ou sont gérés sous un même toit de sorte 
que seule une petite trentaine d’assureurs sont actifs sur tout le terri-
toire2542. Le secteur de l’assurance-maladie complémentaire connaît aussi 
ce phénomène de concentration2543. 
Cela peut s’expliquer par plusieurs raisons : la réglementation de la LA-
Mal (obligation de contracter dans le domaine stationnaire et ambulatoire) 
et les exigences de plus en plus importantes dans le domaine informatique 
et statistique, les demandes dans le domaine des conseils et des presta-
tions. Il reste toutefois un certain nombre d’assureurs qui sont, les uns 
face aux autres, en concurrence, principalement grâce au libre passage2544. 
La concurrence potentielle est plutôt faible. La réduction du nombre 
d’assureurs parle contre l’entrée de nouveaux assureurs sur le marché, et 
ce pour les mêmes raisons que celles évoquées. Les seules nouvelles en-
trées sur le marché sont en réalité des sociétés filles de gros assureurs2545.  

V. LES RELATIONS ENTRE ASSUREURS ET DES TIERS 
Finalement, les assureurs entretiennent des relations avec des tiers, 
comme des fournisseurs de matériels par exemple. Dans ce contexte, la 
                                                
2539  SHMUELI ET AL., Managed care, p. 863. 
2540  PICARD, Régulation, p. 409. 
2541  OFSP, Liste des assureurs-maladie admis, du 01.02.2017 disponible : 

<https://www.bag.admin.ch/bag/fr/home/themen/versicherungen/krankenversicherung
/krankenversicherung-versicherer-aufsicht.html>, p. 12. 

2542  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 41. 
2543  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 52. 
2544  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 42 et 52 ss. 
2545  Comco, DPC 2008/2, p. 250, CSS/Intras, ch. 43. 
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LCart est applicable si le partenaire tarifaire peut également être qualifié 
d’entreprise. Il faut, en outre, qu’ils concluent un accord en matière de 
concurrence ou qu’une des parties soit en position dominante (collective). 
On ne retient, selon nous, aucune disposition qui régisse ces relations et 
qui puisse être qualifiée de prescription réservée au sens de l’art. 3 LCart.  

VI. SYNTHÈSE 
L’application de la LCart dans les relations entre assureurs pratiquant 
l’assurance-maladie obligatoire et fournisseurs de prestations n’est pas 
évidente. Nous avons démontré que les accords sur le prix des prestations, 
qu’ils soient conclus en groupe ou non, sont couverts par l’art. 46 LAMal 
qui est une prescription réservée. La Comco ne peut rendre de décision. 
Dans la situation où un autre paramètre concurrentiel serait soustrait à la 
concurrence par un accord, la LCart pourrait s’appliquer. Ce serait aussi 
le cas si un acteur, en position dominante sur le marché, abuse de celle-ci 
pour désavantager ses partenaires commerciaux ou leur empêcher l’accès 
au marché. On retient ainsi que les autorités de la concurrence peuvent 
rendre une décision si l’entreprise en position dominante abuse de celle-ci 
lors de la négociation et de la conclusion des conventions tarifaires.  
La LCart s’applique en revanche pleinement dans les relations entre assu-
reurs pratiquant l’assurance-maladie complémentaire et fournisseurs de 
prestations. 
Dans les relations entre assureurs, tant les accords illicites que les – toute-
fois théoriques – abus de position dominante sont soumis à un plein exa-
men de la Comco, même si le secteur est réglementé de manière impor-
tante. Dans l’assurance-maladie sociale, la restriction illicite à la concur-
rence n’est ni ordonnée ni autorisée par la loi. L’intention du législateur 
n’était pas d’exclure explicitement la pratique de l’assurance-maladie par 
les entreprises d’assurance de la concurrence. Cela n’est pas non plus 
implicitement son intention, car il n’a pas adopté, dans la LAMal, des 
règles qui ne sont pas compatibles avec la LCart. Les prescriptions spé-
ciales de la LAMal, de l’OAMal et de la LSAMal accordent un espace de 
liberté aux entreprises concernées ; il ne leur est pas prescrit d’agir par 
voie de décision et de manière non concurrentielle2546. Dans l’assurance-

                                                
2546  Sur les éléments abstraits (et non en lien avec leur application au cas de l’assurance-

maladie), ATF 129 II 497, c. 3.3.2 (fr). 
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maladie complémentaire, le principe de la liberté contractuelle prévaut et 
aucune disposition ne limite la concurrence d’une telle manière que l’on 
retiendrait une prescription réservée. 
En outre, la Comco est compétente pour examiner une concentration 
d’entreprises d’assurance, que les entreprises participantes soient organi-
sées selon le droit privé ou le droit public et qu’elles exercent l’assurance-
maladie obligatoire, l’assurance d’indemnités journalières ou l’assurance 
(maladie) complémentaire ou plusieurs de ces variantes. 
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Chapitre 3 : L’APPLICATION DE LA LSPR AUX 
TARIFS ARRÊTÉS PAR LES ASSUREURS 
Les assureurs arrêtent différents prix dans le cadre de leur activité. On 
pense, d’une part, aux tarifs des prestations de soins (I) et d’autre part aux 
tarifs des primes (II). Le Surveillant des prix est-il compétent pour exa-
miner de tels prix ? 

I. LA LSPR ET LES TARIFS DES PRESTATIONS 
A. Dans l’assurance-maladie obligatoire 

Cette question a été traitée dans la partie III concernant les conventions 
tarifaires2547. Pour rappel, les tarifs LAMal peuvent être décidés par les 
partenaires tarifaires dans une convention approuvée par une autorité ou 
fixés directement elle. On se trouve dans un cas d’application de l’art. 14 
LSPr. L’autorité doit présenter tout tarif LAMal au Surveillant des prix 
qui aura l’opportunité de se prononcer. Il rendra un avis qui devra impéra-
tivement être pris en compte par l’autorité dans sa décision ; le Surveillant 
n’a en revanche aucune compétence décisionnelle. Son avis aura égale-
ment une importance en cas de litige concernant l’augmentation tarifaire. 

B. Dans l’assurance-maladie complémentaire 
Ce point était également examiné dans la troisième partie2548. En résumé, 
les conventions tarifaires conclues entre un (ou plusieurs) fournisseur(s) 
de prestations et un (ou plusieurs) assureur(s) ne tombent en tant que 
telles pas sous le coup de la surveillance prévue par la LSA ; l’art. 15 
LSPr ne s’applique pas. Le Surveillant des prix est directement compétent 
pour apprécier les tarifs arrêtés dans les conventions tarifaires. Il est éga-
lement directement compétent lorsque le prix est fixé uniquement par les 
fournisseurs de prestations ou par leur association, s’ils sont en position 
de puissance sur le marché. 

II. LA LSPR ET LA FIXATION DES PRIMES  
Tant les assurés auprès des compagnies d’assurance prenant en charge les 
prestations LAMal que les assurés de celles prenant en charge les presta-
                                                
2547  Pour les développements et références, cf. Troisième Partie, Chap. 3. 
2548  Pour les développements et références, cf. Troisième Partie, Chap. 4. 
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tions relevant de l’assurance-maladie complémentaire paient une prime. 
En pratique, cette dernière est arrêtée par les compagnies d’assurance qui 
doivent, comme on l’a dit, respecter les conditions de la LAMal et de la 
LSAMal ou de la LCA et de la LSA, mais aussi les soumettre à approba-
tion. La question de l’application de la LSPr selon les art. 14 ou 15 LSPr 
qui prévoient une intervention du Surveillant des prix en cas de prix fixés 
ou approuvés par une autorité fédérale, cantonale ou communale (art. 14 
LSPr) ou dans les cas où un autre régime de surveillance des prix découle 
du droit fédéral (art. 15 LSPr) se pose alors. 

A. Dans l’assurance-maladie sociale 
Pour rappel, la LSAMal prévoit, à son art. 16 al. 1, que les tarifs des 
primes de l’assurance obligatoire des soins et de l’assurance individuelle 
facultative d’indemnités journalières sont soumis à l’approbation de 
l’autorité de surveillance2549, à savoir l’OFSP (art. 56 LSAMal). 

a. Un prix 
Nous examinons à présent si l’on tombe dans le champ d’application de 
l’art. 14 ou de l’art. 15 LSPr. Le premier élément commun à ces deux 
dispositions est le prix. Les primes des assureurs tombent dans la défini-
tion d’un prix2550 de sorte que l’on entre dans le champ d’application (ma-
tériel) de la LSPr. Rappelons que le Surveillant n’interviendra que si le 
prix est abusif2551. 

b. Un prix convenu par accord en matière de 
concurrence ou arrêté par une entreprise puissante 
sur le marché 

Ces dispositions posent des exigences, liées au champ d’application per-
sonnel, concernant l’entité dont émane le prix. Selon la lettre de l’art. 14 
LSPr, le prix doit être proposé par les parties à un accord en matière de 
concurrence ou par une entreprise puissante sur le marché. La LSPr peut 
s’appliquer, comme la LCart, à des entreprises de droit public ou privé, 

                                                
2549  Cf. aussi art. 7 et 8 LSAMal. Pour les détails, Deuxième Partie, Chap. 2.III.A.b. 
2550  ATAF 2009/65, c. 2.5. 
2551  CR Concurrence-BOVET, Intro.LSPr, N 117 et 20. 
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soit aux caisses-maladie ou aux compagnies d’assurance privée2552. En 
revanche, suivant une interprétation littérale, on voit mal comment 
l’approbation de la fixation des primes entrerait dans le champ 
d’application de l’art. 14 LSPr. En effet, la prime ne devrait pas être issue 
d’un accord entre entreprises. Il n’est pas non plus évident qu’elle émane, 
si ce n’est toujours du moins parfois, d’une entreprise puissante sur le 
marché2553.  
La doctrine admet que la portée des notions d’accord et d’entreprise puis-
sante sur le marché est étendue. Il ne faut pas s’en tenir à une interpréta-
tion littérale et étroite, mais admettre, conformément aux objectifs du 
constituant (art. 96 Cst.2554) et du législateur, que l’acte d’approbation ou 
de fixation du tarif par l’autorité se substitue à l’accord ou à l’entreprise 
puissante sur le marché. Un tel acte a des effets comparables sur la con-
currence ; il s’agit alors d’un marché où la concurrence des prix ne peut 
fonctionner pleinement ; il y a une limitation de la concurrence2555. Le fait 
que le prix soit approuvé ou fixé par une autorité est déterminant et ce, 
« indépendamment de la manière dont le prix a été proposé à 
l’autorité »2556. 
L’art. 15 LSPr se réfère, de manière similaire, aux « prix convenus ou 
ceux d’une entreprise puissante sur le marché ». On interprète également 
ces notions de manière extensive2557. La doctrine ne précise toutefois pas, 
en tout cas de manière aussi explicite que pour l’art. 14 LSPr, que le fait 
que le prix soit « surveillé » suffit. Nous y revenons. 

                                                
2552  WEBER, PüG, Art. 14 N 6 s. ; SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversicherungs-

recht, § 16 N 41. 
2553  Sur ce point, voir l’excursus ci-dessus Chap. 2.IV.C.c.  
2554  L’art. 96 Cst., traite des prix fixés par « des entreprises et organisations qui occupent 

une position dominante sur le marché, notamment par des cartels et organisations ana-
logues de droit public ou de droit privé ». 

2555  CARRON, Concurrence, p. 407 ss avec de nombreuses réf. ; CR Concurrence-BOVET, 
Intro.LSPr, N 12 et 44 ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 16 ; 
TERCIER, Cartel/Prix, p. 326 s. Pour des nuances, SCHÜRMANN/SCHLUEP, KG & PüG, 
p. 866 s. En ce sens aussi, LANZ, Preisüberwachung, N 22. 

2556  CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 13. 
2557  En ce sens, Mess-LSPr, p. 812 ; CR Concurrence-BOVET, Intro.LSPr, N 51 ; CR 

Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 15 LSPr, N 18 ; SCHÜRMANN/SCHLUEP, KG & 
PüG, p. 856 s. 
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c. L’autorité approuvant le prix 
La prochaine exigence concerne l’entité qui fixe ou approuve le prix. Il 
faut ici distinguer l’art. 14 de l’art. 15 LSPr. 
Le texte de l’art. 14 LSPr vise une autorité législative ou exécutive de la 
Confédération, d’un canton, ou d’une commune. Un conflit de doctrine 
existe sur les autorités qui entrent effectivement dans cette définition. Une 
partie de la doctrine limite le cercle aux « autorités supérieures », ayant 
une responsabilité politique. Sont visés le Conseil fédéral, les gouverne-
ments cantonaux et les conseils communaux et municipaux2558. Une autre 
partie de la doctrine critique l’ampleur de cette limitation, jugée non con-
forme au droit2559. Selon elle, les autorités exécutives au sens de l’art. 14 
LSPr sont non seulement le Conseil fédéral, les gouvernements cantonaux 
et les conseils communaux et municipaux, mais aussi les départements 
fédéraux et les directions cantonales et communales2560. 
Quelle autorité est-elle en charge de l’approbation et de la surveillance ? 
On distingue à cet égard la situation sous l’ancien droit de celle sous le 
nouveau droit.  
Avant l’entrée en vigueur de la LSAMal, le Conseil fédéral était compé-
tent pour approuver les primes. On se trouvait dans un cas visé par 
l’art. 14 LSPr2561. Le Conseil fédéral devait alors prendre l’avis du Sur-
veillant des prix avant de donner son approbation. Il avait toutefois délé-
gué cette compétence à l’OFSP (art. 92 aOAMal2562), de sorte que l’art. 15 
al. 2bis LSPr pouvait également s’appliquer. En effet, l’OFSP doit être 
considéré comme une autre autorité telle que visée par l’art. 15 LSPr (cf. 
ci-dessous pour les développements)2563. Cela conduirait à ce que l’OFSP 
                                                
2558  SCHÜRMANN/SCHLUEP, KG & PüG, p. 867 s. Ce traitement particulier découle de la 

responsabilité politique assumée. Cf. STOFFEL, Unternehmen, p. 188 et 220. 
2559  CARRON, Concurrence, p. 413 et 415 ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 

LSPr, N 19 ; CR Concurrence-BOVET, Intro.LSPr, N 47 ; STOFFEL, Unternehmen, 
p. 221, WEBER, PüG, art. 14 N 12. 

2560  CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 21. En ce sens aussi, 
KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 14, N 4 ss. 

2561  En ce sens, mais avant l’adoption de la LSAMal, lorsque les primes étaient approuvées 
par le Conseil fédéral selon la LAMal, ATAF 2009/65, c. 2.5. 

2562  Cet article a été abrogé suite à l’entrée en vigueur de la LSAMal, avec effet au 1er 
janvier 2016, RO 2015 5165. 

2563  WEBER, PüG, Art. 14 N 25. 
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doive uniquement informer le Surveillant des prix2564. A cet égard, ce 
dernier avait lui-même considéré que sa compétence pour examiner les 
primes de l’assurance-maladie obligatoire se fondait sur l’art. 15 al. 2bis 
LSPr2565. Le TAF a cependant jugé qu’il n’est pas acceptable de modifier 
les conséquences d’une compétence du Conseil fédéral prévue par la loi 
(art. 14 LSPr en lien avec l’art. 61 al. 5 aLAMal2566) par une délégation de 
compétence prévue au niveau d’une ordonnance et qui conduit seulement 
à une information du Surveillant des prix (art. 92 aOAMal en lien avec 
l’art. 15 al. 2bis LSPr). Il s’en suit que l’Office fédéral compétent, en vertu 
de la délégation, doit également prendre l’avis du Surveillant des prix2567. 
Toutefois, la différence entre l’exigence de prise d’avis et celle 
d’information est relativement faible2568. Le Surveillant peut rendre le 
même avis que ce qui prévaut avec l’art. 14 LSPr2569.  
Depuis l’entrée en vigueur de la LSAMal, l’approbation se fait directe-
ment par l’autorité de surveillance qui est en pratique l’OFSP2570. Celui-ci 
dispose d’un certain pouvoir d’appréciation2571. Comment qualifier 
l’OFSP qui approuve les primes ? Selon la première partie de la doctrine 
mentionnée ci-avant, l’OFSP n’est pas une autorité exécutive. La seconde 
partie de la doctrine hésite cependant à rattacher un office à son départe-
ment. La situation n’est pas claire, mais BONVIN/SCHALLER admettent 
indirectement qu’un tel rattachement n’a pas lieu puisqu’ils précisent que 
« [l]e monopole de l’assurance sociale est un monopole de droit. 

                                                
2564  L’art. 14 LSPr oblige à prendre l’avis du Surveillant tandis ce que, selon l’art. 15 

LSPr, il doit être informé. Sur le rapprochement entre ces deux notions, cf. WEBER, 
PüG, Art. 15 N 3 et 21. 

2565  ATAF 2009/65, c. 2.5 qui invoque la prise de position du Surveillant des prix faite 
après le jugement de l’instance précédente et avant le jugement du TAF. Cf. aus-
si WEBER, PüG, Art. 14 N 25 qui ne mentionne toutefois pas expressément l’art. 61 
al. 5 aLAMal. 

2566  Cet article a été abrogé suite à l’entrée en vigueur de la LSAMal, avec effet au 1er 
janvier 2016, RO 2015 5137. 

2567  ATAF 2009/65, c. 2.5. En ce sens aussi, SCARTAZZINI/HÜRZELER, Bundessozialversi-
cherungsrecht, § 16 N41. 

2568  ATAF 2009/65, c. 2.5 ; WEBER, PüG, Art. 15 N 19. 
2569  WEBER, PüG, Art. 15 N 20. 
2570  L’art. 56 LSAMal prévoit que l’Office fédéral de la santé publique exerce la surveil-

lance au sens de la LSAMal. Cf. POLEDNA, KVAG, N 46, 122 s. 
2571  A ce propos, POLEDNA, KVAG, spécialement N 124 et réf. 
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L’assurance-maladie est examinée par l’OFSP qui est une ‘autre autorité’ 
au sens de l’art. 15 LSPr »2572. Ainsi, même la doctrine pronant une défini-
tion large ne considère pas l’OFSP, dans ce cadre en tout cas, comme une 
autorité exécutive2573. Dès lors, on sort du cadre de l’art. 14 LSPr et c’est 
en réalité l’art. 15 LSPr qui s’applique2574. 

d. Un régime de surveillance selon l’art. 15 LSPr 
Finalement, il y a certes approbation directe du prix par l’OFSP, mais 
celle-ci s’inscrit dans un système général de surveillance des entités prati-
quant l’assurance-maladie sociale (LSAMal) de sorte que toutes les con-
ditions de l’art. 15 LSPr sont remplies.  

e. Remarques et synthèse 
Ainsi, d’après l’art. 15 LSPr, l’OFSP est compétent en lieu et place du 
Surveillant des prix qui doit toutefois être informé des appréciations de ce 
premier. Le Surveillant peut faire des propositions quant à la modification 
du montant des primes. 
Dans l’arrêt du TAF rendu avant l’entrée en vigueur de la LSAMal, on 
apprend que le Surveillant des prix a, d’une manière tacite, générale et en 
avance, renoncé à prendre position sur la procédure d’acceptation des 
primes. Il relève que la Surveillance des prix aurait informé l’OFSP par 
écrit si elle était arrivée, dans les 20 dernières années, à la conclusion que 
le contrôle des primes était nécessaire. Faute d’une telle démonstration de 
volonté, l’OFSP pouvait partir du fait que la surveillance des prix re-
nonce, jusqu’à nouvel ordre, à une activité de recommandation concer-
nant les primes de la LAMal2575. A cet égard, le TAF rappelle que le Sur-
veillant des prix est libre, dans un cas concret, de renoncer à prendre posi-
tion selon les art. 14 et 15 LSPr. En revanche, le fait qu’une autorité ne 
prenne l’avis ou n’informe la Surveillance des prix seulement lorsque 
celle-ci a exprimé son intention d’user de sa compétence d’examen est 
contraire à la LSPr. L’instance précédente devait obligatoirement en-

                                                
2572  CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 29. 
2573  En ce sens aussi, KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 14, N 4 ss. 
2574  L’art. 14 LSPr est plus spécial que l’art. 15 LSPr. Puisque le premier n’est pas appli-

cable, on retombe sur le second. Cf. CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 15 
LSPr, N 15. 

2575  ATAF 2009/65, c. 2.5.  
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tendre, à l’époque selon l’art. 14 LSPr, la Surveillance des prix avant de 
rendre sa décision2576.  
On déduit de cet arrêt que le Surveillant des prix n’a pas la volonté d’agir 
dans le domaine de la procédure d’adoption des primes, mais l’OFSP doit 
tout de même l’informer, aujourd’hui selon l’art. 15 LSPr2577. 
Une remarque s’impose. Nous avons relevé que tant l’art. 14 que l’art. 15 
LSPr prévoient une compétence du Surveillant en cas de prix issus d’un 
accord ou d’une entreprise puissante sur le marché. Bien que la doctrine 
propose une interprétation large de ces notions, nous sommes dans une 
situation où la prime ne devrait pas être fixée par accord entre compagnie 
d’assurance et il n’est pas évident que l’on retienne une position de puis-
sance sur le marché de l’un ou l’autre assureur. Le TAF, dans son arrêt de 
2009, n’examine pas cette condition. En lien avec l’art. 15 LSPr spécia-
lement, la doctrine préconise certes une interprétation large des notions, 
mais ne va pas jusqu’à admettre explicitement que le fait que le prix soit 
« surveillé » suffit à justifier la compétence du Surveillant des prix. Il 
nous paraît, dans ce contexte, cohérent d’admettre que la notification au 
Surveillant des prix doit avoir lieu même sans accord ou puissance sur le 
marché, d’autant plus qu’il est difficile pour l’OFSP de déterminer si une 
copagnie d’assurance est puissante sur un marché. Le fait que le Surveil-
lant des prix ne rende pas de recommandation nous paraît justifié dans la 
mesure où il s’agit d’un marché avec de nombreux acteurs et la concur-
rence sur le montant des primes est censée fonctionner. La situation serait 
toutefois différente si la concentration du marché se confirmait et si le 
nombre d’acteurs continuait de diminuer ; cela mènerait à une potentielle 
position de puissance sur le marché, justifiant l’examen du tarif des 
primes par le Surveillant des prix.  
En conclusion, un large devoir d’annonce nous parait justifié, le Surveil-
lant des prix ayant en revanche la possibilité d’apprécier l’opportunité de 
prendre position, notamment selon la composition du marché. 

                                                
2576  ATAF 2009/65, c. 2.5 ; WEBER, PüG, Art. 14, N 54. En revanche, comme le Surveil-

lant des prix n’avait pas l’intention de se prononcer, le TAF renonce à renvoyer 
l’affaire pour entendre le Surveillant.  

2577  Rappelons qu’avant l’entrée en vigueur de la LSAMal, l’art. 14 LSPr était applicable. 
Il devait seulement être averti. 
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B. Dans l’assurance-maladie complémentaire 
Nous nous concentrons à présent sur l’application de la loi sur la surveil-
lance des prix (art. 14 et 15 LSPr) aux primes que paie un assuré pour la 
couverture relevant de l’assurance-maladie complémentaire.  

a. Les conditions d’application 
La prime, comme nous l’avons dit, entre dans la définition d’un prix 
(convenu ou d’une entreprise puissante sur le marché)2578. 
Selon le texte légal, elle doit être proposée par un accord entre entreprises 
ou par une entreprise puissante sur le marché. Les remarques proposées 
pour l’assurance-maladie sociale s’appliquent ; ces notions sont interpré-
tées largement. On admet que l’entreprise doit soumettre la prime au Sur-
veillant des prix, même si les prix ne sont pas proposés par un organisme 
remplissant les conditions du texte des art. 14 et 15 LSPr. 
Il faut alors déterminer si le prix est approuvé par une autorité législative 
ou exécutive de la Confédération, d’un canton ou d’une commune (art. 14 
LSPr) ou surveillé en vertu d’autres prescriptions de droit fédéral (art. 15 
LSPr). Dans ce cas elle n’a pas besoin d’être fixée par accord entre entre-
prise ou par une entreprise en position dominante2579. 
La doctrine classe la surveillance de l’assurance privée dans les exemples 
« d’autres régimes de surveillance des prix de droit fédéral » au sens de 
l’art. 15 LSPr, et ce aussi dans les ouvrages publiés après la refonte du 
système de surveillance de l’assurance privée. Elle n’en précise cependant 
pas clairement les raisons2580.  
Le message de 1984 relatif à la LSPr rangeait également la surveillance 
dans l’assurance privée comme exemple de cas concerné par l’art. 15 
LSPr2581. Le Conseil fédéral relevait que l’OFAP, à l’époque compétent, 
exerce une surveillance sur les tarifs des compagnies d’assurance privée 
                                                
2578  Sur ces notions, cf. Section A.a. ci-dessus. 
2579  CARRON, Concurrence, p. 407 ss avec de nombreuses réf. ; CR Concurrence-BOVET, 

Intro.LSPr, N 12 s. et 44 ; CR Concurrence-BONVIN/SCHALLER, Art. 14 LSPr, N 16 ; 
TERCIER, Cartel/Prix, p. 326 s. Pour des nuances, SCHÜRMANN/SCHLUEP, KG & PüG, 
p. 866 s. En ce sens aussi, LANZ, Preisüberwachung, N 22. 

2580  Cf. CARRON, Concurrence, p. 421 ; WEBER, PüG, Art. 15 N 12 ; CR Concurrence-
BONVIN/SCHALLER, Art. 15 LSPr, N 25 ; KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 15, N 3. 

2581  Mess-LSPr, p. 804. 
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et que la formation des prix est devenue l’objet d’une surveillance exercée 
par l’Etat. Très souvent, il s’agit d’empêcher la formation de prix surfaits. 
Le but de la surveillance peut également consister à s’opposer à des prix 
très bas qui pourraient mettre en péril l’existence de certaines entreprises 
d’assurance2582. Lors de la révision de la LSPr, il a rappelé que plusieurs 
lois fédérales prévoient des compétences en matière de prix. Notamment, 
l’OFAP contrôle les tarifs de primes des sociétés d’assurances privées2583. 
Or le système n’est aujourd’hui plus exactement le même. Dans le cadre 
de la révision de la LSA, le Conseil fédéral voulait, comme mentionné, 
supprimer le contrôle préventif des produits. Une réserve a toutefois été 
prévue, notamment pour les tarifs et les conditions générales appliqués en 
Suisse pour l’assurance-maladie complémentaire2584 : une entreprise 
d’assurance qui désire obtenir l’agrément pour la branche assurance-
maladie complémentaire doit présenter une demande à la FINMA accom-
pagnée du plan d’exploitation qui doit notamment contenir le montant des 
primes (art. 4 al. 1 et al. 2 let. r LSA). Chaque modification du montant de 
ladite prime doit être soumise à la FINMA pour acceptation avant sa réa-
lisation (art. 5 al. 1 LSA). Lors de son examen, la FINMA s’assure que 
les primes restent dans les limites qui garantissent la solvabilité des entre-
prises d’assurance et la protection des assurés contre les abus (art. 38 
LSA2585)2586. Elle vérifie que les primes sont calculées en vertu de prin-
cipes raisonnables et qu’il existe un rapport raisonnable entre la prime, le 
risque couvert et la promesse de prestations en cas de réalisation du 
risque2587.  

                                                
2582  Mess-LSPr, p. 804 s. 
2583  Mess-rév.LSPr-1989, p. 98. 
2584  Cf. pour les travaux préparatoires, Mess-LSA, 3391 ; BRUNNER, Konsumentenschutz, 

p. 132. 
2585  Cet article reprend l’ancien art. 20 de la LSA de 1978, raison pour laquelle la décision 

de la Comco et de la CoRe concernant les tarifs dans le canton d’Argovie peut être re-
prise. 

2586  Cf. FINMA, Fiche d’information – La FINMA et l’assurance-maladie complémen-
taire, p. 1, <https://www.finma.ch/fr/autorisation/assurances/nouvelle-
autorisation/assurance-maladie/>. 

2587  Se référant à l’ancienne législation, cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645, Tarifvertrag in 
der halbprivaten Zusatzversicherung, ch. 42. Mais l’ancien art. 20 de la LSA de 1978 
est repris dans l’actuel LSA. 
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On remarque que la loi parle d’« approbation ». C’est en réalité l’art. 14 
LSPr qui traite des cas de fixation et d’approbation de tarifs. L’art. 15 
LSPr, quant à lui, use seulement du terme surveillance. Toutefois, un 
autre élément nous permet facilement de trancher. L’autorité chargée du 
contrôle est la FINMA. L’art. 14 LSPr vise les autorités législatives et 
exécutives. Comme évoqué, le fait que l’autorité exécutive porte une 
responsabilité politique est décisif 2588. La FINMA est une autorité indé-
pendante organisée sous la forme d’un établissement de droit public et 
n’est donc ni une autorité législative ni une autorité exécutive au sens de 
cette définition.  
Ainsi, le contrôle exercé par la FINMA relève de l’art. 15 LSPr. La 
prime, à savoir un prix « surveillé », est soumise à la surveillance de la 
FINMA en vertu de la LSA qui constitue « une autre prescription de droit 
fédéral »2589. La FINMA agit selon la LSPr si c’est compatible avec les 
objectifs visés par son régime de surveillance (à savoir les critères de 
fixation des prix des art. 12 et 13 LSPr)2590. Elle apprécie le prix en lieu et 
place du Surveillant des prix, mais doit l’informer et ce dernier peut pro-
poser un changement de prix2591. 

b. Remarques et synthèse 
Tout d’abord, les conséquences de la distinction entre l’art. 14 et l’art. 15 
LSPr ne sont plus trop importantes aujourd’hui ; le contrôle du Surveil-
lant, qu’il se fonde sur l’art. 14 ou 15 LSPr, est globalement identique. La 
révision de la LSPr a introduit, pour les prix soumis à surveillance, le 
droit de recommandation du Surveillant des prix, ce qui correspond pour 
l’essentiel à la disposition de l’art. 14 al. 1 LSPr. Elle a également prévu 
l’obligation, pour l’autorité de surveillance, d’alerter le Surveillant des 
prix d’appréciations de prix auxquelles elle procède, ainsi que le droit de 
celui-ci de proposer de renoncer en tout ou partie à l’augmentation de prix 
ou d’abaisser le prix maintenu abusivement. Par analogie avec l’art. 14 
al. 2 LSPr, l’autorité compétente au sens de l’art. 15 al. 2 LSPr mentionne 

                                                
2588  Cf. ci-dessus ainsi que KÜNZLER/ZÄCH, PüG ad Art. 14 N 4 ss. 
2589  Cf. art. 15 al. 1 LSPr. 
2590  Art. 15 al. 2 LSPr. Cf. en général, WEBER, PüG, Art. 15 N 18. 
2591  Art. 15 al. 2bis LSPr. Cf. en général, WEBER, PüG, Art. 15 N 19. 
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l’avis du Surveillant des prix dans sa décision. Si elle s’en écarte, elle 
s’en explique2592.  
Une différence existe cependant entre les deux régimes en lien avec 
l’obligation d’alerter le Surveillant. Selon l’art. 14 LSPr, l’autorité doit 
« prendre l’avis » du Surveillant. L’art. 15 LSPr prévoit que l’autorité doit 
« informer » le Surveillant. Le complément ajouté par le législateur 
(art. 15 al. 2bis LSPr) n’est donc pas identique au système prévu à l’art. 14 
LSPr, ce qui n’est pas judicieux selon WEBER. En effet, ce n’est pas tou-
jours clair de savoir si l’on est dans une surveillance des prix prévue par 
une autre loi selon l’art. 15 ou s’il s’agit d’un prix administré selon 
l’art. 14 LSPr.2593. Certains auteurs proposent donc un rapprochement des 
deux dispositions. On notera que, bien que les termes utilisés ne soient 
pas identiques et que l’art. 15 soit littéralement moins contraignant, il est 
difficile de déterminer une différence en pratique2594, ce qui diminue la 
portée de ce débat. 
Relevons ensuite que l’on trouve mention du domaine de l’assurance-
maladie complémentaire dans le rapport annuel du Surveillant des prix. Il 
y explique que la révision du financement des hôpitaux a eu des effets 
positifs sur les primes de l’assurance complémentaire d’hospitalisation 
(les primes ont été allégées de 240 millions en 2014). De plus, la FINMA 
a examiné les primes de l’assurance complémentaire et a exigé certaines 
corrections. En effet, le Surveillant avait demandé expressément à la 
FINMA d’exercer son rôle d’autorité de surveillance des prix et de porter 
un œil critique sur les primes ainsi que d’intervenir en cas de besoin2595.  
En guise de synthèse, la surveillance de l’assurance privée, y compris de 
l’assurance-maladie complémentaire, est exercée par la FINMA. Le Sur-
veillant des prix doit être informé des changements de primes, mais n’a 
qu’un droit de recommandation conformément à l’art. 15 al. 2bis LSPr. 
  

                                                
2592  Mess-rév.LSPr-1989, p. 103. Cf. aussi. WEBER, PüG, Art. 14 N 49 ss et 15 N 18 ss. 
2593  WEBER, PüG, Art. 15 N 3. 
2594  WEBER, PüG, Art. 15 N 15. 
2595  Surveillant des prix, DPC 2013/5, p. 913, Rapport annuel, p. 915. 
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Chapitre 4 : L’APPLICATION DE LA LCD ET LES 
ASSUREURS 
Dans le présent chapitre, nous examinons l’application de la LCD aux 
compagnies d’assurance qui pratiquent l’assurance-maladie de base et à 
celles qui pratiquent l’assurance-maladie complémentaire. Nous analy-
sons dans un premier temps les conditions d’application de la LCD (I-III). 
Nous déterminons dans un second temps qui a la possibilité d’ouvrir une 
action s’il est atteint ou potentiellement atteint par un acte de concurrence 
déloyale contraire à la loi (IV). 

I. LE CHAMP D’APPLICATION PERSONNEL 
A. Les compagnies pratiquant l’assurance-maladie 

sociale 
Déterminons si les assureurs-maladie pratiquant l’assurance de base parti-
cipent au marché et si leur comportement a ou peut avoir des répercus-
sions sur la concurrence2596. Les caisses-maladie disposent d’un certain 
monopole et sont détentrices de la puissance publique, mais seulement 
dans une partie de leur relation avec les assurés2597. La relation assureur-
assuré est imprégnée par l’Etat, la caisse-maladie s’est vu déléguer un 
pouvoir relevant de la puissance publique. Lorsqu’elle exerce dans ce 
cadre, elle doit toutefois s’en tenir à ce qui est nécessaire à son activité. 
Un comportement sortant du cadre de son activité telle que régie en pre-
mier lieu par la LAMal peut constituer un comportement contraire à la 
LCD, conformément aux principes que nous avons développés en lien 
avec la question de l’application de la LCD à l’Etat2598. En outre, et ceci 
est également déterminant, les assureurs-maladie pratiquant l’AOS agis-
sent sur un marché et sont en concurrence. Il n’est plus ici question de 
l’usage de la puissance publique. Dans ce contexte, ils participent au mar-

                                                
2596  Cf. Première Partie, Chap. 6.I.B et II. (champ d’application de la LCD) et référence 

not. à CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Intro. gén., N 120 et art. 1 N 30 ss. Voir aus-
si SCHOTT, Wettbewerb, N 848 ; PEDRAZZINI/PEDRAZZINI, UWG, N 1.62 ; MÜLLER, 
Art. 1-2 UWG, p. 29. 

2597  Art. 80 et 85 LAMal, 51 LPGA : l’assureur rend une décision d’octroi des prestations. 
2598  Cf. Première Partie, Chap. 6.I.B.c. 
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ché et doivent respecter la LCD2599. Sous réserve des problèmes de procé-
dure, la violation peut aussi émaner d’un groupe d’assureurs2600.  

B. Les compagnies pratiquant l’assurance-maladie 
complémentaire 

Les assureurs proposant des assurances-maladie complémentaires sont 
actifs sur un marché et en concurrence. Ils doivent donc respecter les 
exigences de la LCD2601, et ce aussi lorsqu’ils se regroupent, par exemple 
en une association. 

C. Les tiers 
L’acte peut aussi provenir d’un tiers, comme un média par exemple. 
Ceux-ci sont liés par les exigences de la LCD, les informations diffusées 
doivent être objectives2602.  
Le courtier en assurance est indépendant des compagnies d’assurance, 
même s’il est lié avec une ou certaines d’entre elles (courtier mandataire, 
pseudo courtier)2603. Il n’est pas un simple employé, comme un agent 
d’assurance2604. Il est soumis aux exigences de la LCD et peut être l’auteur 
d’un comportement déloyal2605. 
Notons en revanche que l’employé d’assurance qui, par son fait person-
nel, comme un acte de concurrence déloyale engage sa responsabilité, 
mais aussi celle de l’entreprise pour laquelle il travaille, en vertu et con-

                                                
2599  Cf. implicitement, dans la mesure où l’application de la LCD est examinée, ATF 132 

III 414 (fr) ; TF, arrêt 4A_230/2010 du 12 juillet 2010, c. 4.1 ; HEIZMANN, UWG ad 
Art. 3 let. e, N 12 ; NUSSBAUMER, Tiers payant, p. 331 ss. 

2600  Pour un exemple, Cour de Justice de Genève, Chambre du Conseil, DPC 1997/1, 
p. 72, Caisse maladie, exclusion de clinique. 

2601  Cour de Justice de Genève, Chambre du Conseil, DPC 1997/1, p. 72, Caisse maladie, 
exclusion de clinique, c. 7. 

2602  Pour un exemple dans le domaine de la pharmaceutique, ATF 124 III 72, c. 2.b.bb, 
JdT 1998 I 329. 

2603  BRULHART, Assurances privées, N 313 ss. Sur la qualification juridique des relations 
nouées par le pseudo courtier, cf. N 314. Il n’est pas question ici d’entrer dans les dé-
bats doctrinaux.  

2604  BRULHART, Assurances privées, N 306 ss. 
2605  En ce sens, Handelsgericht St. Gallen, arrêt HG.2009.213-HGP du 28 janvier 2010, 

sic ! 2011, 123. 
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formément aux art. 9 et 11 LCD2606. Plus précisément, l’art. 11 LCD pré-
voit que lorsque l'acte de concurrence déloyale a été commis par un tra-
vailleur ou par un autre auxiliaire dans l'accomplissement de son travail, 
les actions en interdiction, cessation ou constatation, prévues à l’art. 9 
al. 1 LCD, ainsi qu’en rectification, communication ou publication du 
jugement, prévue à l'art. 9 al. 2 LCD, peuvent également être intentées 
contre l'employeur2607. Si le lésé entend ouvrir une action en dommages et 
intérêts, il doit toutefois se fonder sur l’art. 55 CO2608, par renvoi de 
l’art. 9 al. 3 LCD2609. 

II. LE CHAMP D’APPLICATION MATÉRIEL 
La LCD vise les comportements qui constituent un acte de concurrence, 
c’est-à-dire qui aboutissent objectivement à un impact (même abstrait) sur 
les relations de concurrence2610. Il faudra, dans un cas litigieux, le vérifier. 
Nous proposons ici de nous pencher plus brièvement sur les principales 
dispositions matérielles potentiellement applicables. 

A. L’art. 3 LCD 
On peut imaginer un cas de dénigrement (art. 3 al. 1 let. a LCD) d’une 
caisse-maladie par une autre caisse-maladie2611 ou d’un courtier par un 
autre courtier2612.  

                                                
2606  Cf. sur le comportement des employés, CR LCD-FORNAGE, Art. 11, N 2 s. et 5 ss. 
2607  CR LCD-FORNAGE, Art. 11, N 2 ss. 
2608  Pour que la responsabilité de l’employeur soit engagée, il faut que les conditions 

générales de l’art. 41 CO soient remplies (préjudice, lien de causalité entre l’acte illi-
cite de l’auxiliaire et le défaut de diligence de l’employeur). Il faut ensuite que les 
conditions spécifiques de l’art. 55 CO soit remplies (l’existence d’un employeur et 
d’un auxiliaire, un acte illicite de l’auxiliaire dans l’accomplissement de son travail et 
l’absence de preuve libératoires). Cf. CR CO I-WERRO, Art. 55, N 5 ss ; BSK OR I-
KESSLER, Art. 55 CO, N 6 ss. 

2609  CR LCD-FORNAGE, Art. 11, N 5. 
2610  ATF 126 III 198, c. 2 (fr) ; ATF 120 II 76, c. 3a, JdT 1994 I 365 ; SHK UWG-JUNG, 

Einleitung, N 2 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 18 ; RHI-
NOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 21 N 96 ; BSK UWG-HILTY, 
Art. 1, N 104. Cf. aussi DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, N 23 s. ; MÜLLER, Art. 1-2 
UWG, p. 9. 

2611  Cette situation est envisagée dans l’ATF 132 III 414, c. 4.1.5 (fr) ; la LCD est invo-
quée contre un groupe d’assureurs et une société exploitant des pharmacies. Cf. aussi 
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On peut concevoir ensuite un cas de tromperie de l’assuré par des indica-
tions inexactes ou fallacieuses émanant de l’assureur, par exemple sur lui-
même, son entreprise, ses prestations ou ses prix (art. 3 al. 1 let. b 
LCD)2613 par le biais d’une publicité ou d’un autre moyen. Un courtier en 
assurance peut aussi être l’auteur d’un tel comportement2614. 
Si une personne, comme un prétendu courtier, emploie une dénomination 
professionnelle inexacte, de nature à faire croire à des distinctions ou 
capacités particulières, l’art. 3 al. 1 let. c LCD lui est opposable. 
Une compagnie d’assurance ou un courtier peut se rendre coupable d’un 
risque de confusion au sens de l’art. 3 al. 1 let. d LCD, notamment en 
créant un logo proche de celui d’un concurrent.  
On peut encore penser à des comparaisons inexactes, fallacieuses ou inu-
tilement blessantes, dans les médias voire par le biais d’une publicité, par 
exemple lorsque des primes d’assurance sont comparées, mais entre une 
assurance avec une franchise basse et l’autre avec une haute franchise2615 
(art. 3 al. 1 let. e LCD). Cette violation de la LCD peut aussi être com-
mise par un courtier2616. 
Dans le contexte des compagnies d’assurance, on peut aussi considérer 
les let. f et g de l’art. 3 al. 1 LCD qui nous pousseraient à examiner en 
détail les offres réitérées d’une assurance au-dessous du prix coûtant ou 
l’octroi de prime qui trompe la clientèle sur la valeur effective de son 
offre.  

                                                                                                      
Cour de Justice de Genève, Chambre du Conseil, DPC 1997/1, p. 72, Caisse maladie, 
exclusion de clinique, c. 7b. 

2612  Handelsgericht St. Gallen, arrêt HG.2009.213-HGP du 28 janvier 2010, sic ! 2011, 
123, c. III.1 

2613  Cette situation est envisagée dans l’ATF 132 III 414, c. 4.1 (fr). La LCD est invoquée 
contre un groupe d’assureurs et une société exploitant des pharmacies, la convention 
tarifaire mentionnée dans leur publicité n’en serait pas une.  

2614  Handelsgericht St. Gallen, arrêt HG.2009.213-HGP du 28 janvier 2010, sic ! 2011, 
123, c. III.2. 

2615  TF, arrêt 4A_230/2010 du 12.7.2010, c. 4.1 ; HEIZMANN, UWG ad Art. 3 let. e, N 12. 
Pour un autre exemple où l’art. 3 al. 1 let. e LCD est examiné, ATF 132 III 414, c. 4.2 
(fr) ; la LCD est invoquée contre une groupe d’assureurs et une société exploitant des 
pharmacies. 

2616  Handelsgericht St. Gallen, arrêt HG.2009.213-HGP du 28 janvier 2010, sic ! 2011, 
123, c. III.3. 
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Une compagnie d’assurance ou un courtier peut également se comporter 
de manière contraire à l’art. 3 al. 1 let. h LCD s’il use de méthodes de 
vente particulièrement agressives2617. 

B. L’art. 8 LCD 
Il a été discuté d’adopter une règle spéciale concernant l’usage abusif de 
conditions générales dans la loi sur le contrat d’assurance, mais cela n’a 
pas abouti2618. Le contrôle de ces clauses peut donc se faire par le biais du 
principe général de la clause insolite2619, ou par la règle spéciale de l’art. 8 
LCD2620. Qu’en est-il de l’application de l’art. 8 LCD ? Celui-ci pose cer-
taines conditions : l’utilisation de conditions commerciales (ou géné-
rales) ; au détriment du consommateur ; une disproportion entre droits et 
obligations découlant du contrat ; l’absence de justification ; la contradic-
tion aux règles de la bonne foi2621. L’interprétation de ces différentes no-
tions est discutée en doctrine. Les conditions problématiques et pouvant 
être examinées de manière abstraite sont au nombre de deux (l’existence 
d’un consommateur et l’utilisation de conditions commerciale dans un 
cadre contractuel). Enfin, nous examinons s’il est possible de retenir une 
disproportion entre droits et obligations en défaveur du consommateur 

                                                
2617  Une éventuelle violation de l’art. 3 al. 1 let. h LCD est examinée dans l’ATF 132 III 

414, c. 4.3 (fr). 
2618  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 7, N 113. Cf. aussi sur la volonté d’une règle générale dans 

le CO, FUHRER, Konsumentenschutz, p. 148 ; BRUNNER, Konsumentenschutz, p. 136 ; 
PICHONNAZ/FORNAGE, 8 LCD, p. 286. Cf. aussi COTTI, Rapporteur, BO CN 1985 
814 ; JAGGI, BO CN 1985 818 ; SOMMARUGA, Conseillère fédérale, BO CN 2011 
220. 

2619  Cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 7, N 101. De manière générale sont insolites les clauses 
qui modifient l’équilibre contractuel initial, comme une clause qui permet à un assu-
reur de modifier unilatéralement les primes d’assurance sans droit de résiliation de 
l’assuré. Cf. ATF 135 III 225, JdT 2009 I 475 ; ATF 135 III 1, JdT 2011 II 516. Est 
insolite une clause qui permet à l’assureur de réduire de moitié les indemnités journa-
lières dues en cas de maladie psychique, ATF 138 III 411, c. 3, JdT 2013 II 163 et JdT 
2014 II 459 ; KOLLER, AGB Recht, p. 284. Pour d’autres éléments, SCHAER, Versi-
cherungsrecht, § 9 N 52. 

2620  L’art. 8 LCD étant plus spécial, il faut dans un cas concret l’examiner en premier. S’il 
ne s’applique pas, on peut alors retomber sur le principe de la clause insolite. CR 
LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 93 ss. 

2621  Cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 118 ss ; SHK UWG-PROBST, Art. 8, N 233 ss ; 
KUONEN, Contrôle, p. 4 ss. 
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alors que la FINMA, respectivement l’OFSP, approuve les conditions 
générales d’assurance.  

a. Un consommateur 
La personne physique qui conclut une assurance – qu’elle soit régie par la 
LAMal ou la LCA – peut, selon nous, être qualifiée de consommateur. En 
effet, l’assuré est une personne physique qui achète une prestation de 
services à des fins qui ne sont pas – en tout cas de manière prépondérante 
– en rapport avec son activité commerciale ou professionnelle2622. Le fait 
que l’assurance-maladie de base soit obligatoire n’y change à notre avis 
rien. La définition du consommateur est large. 
Qu’en est-il si l’assurance indemnités journalières ou complémentaire est 
conclue par l’employeur ? Une entreprise ou une PME, en tant que per-
sonnes morales, ne sont pas considérés comme des consommateurs et ne 
peuvent se prévaloir de la protection de l’art. 8 LCD2623. Cela signifie que 
l’art. 8 LCD n’est pas applicable aux conditions générales intégrées à un 
contrat d’assurance indemnités journalières selon la LAMal ou la LCA 
s’il est conclu par l’employeur, qui est le preneur d’assurance2624. La ques-
tion est plus délicate lorsque l’employé se voit attribuer un droit direct 
envers la compagnie d’assurance. Toutefois, le législateur a expressément 
exclu les PME du champ d’application de la LCD et ce même si elles 
« constituent la partie faible et (…) se trouvent dans une situation compa-
rable à celles des consommateurs »2625. Dans ce contexte, il nous parait 
difficile d’admettre l’application de l’art. 8 LCD. Cela est toutefois, et 
selon nous, regrettable, d’autant plus que les CGA intégrées à un contrat 
d’assurance indemnités journalières collective (LCA) ne sont pas approu-

                                                
2622  Cf. Première Partie, Chap. 6.V.D.b. NUSSBAUMER, Tiers payant, p. 332. Sur la quali-

fication de l’assuré comme consommateur, cf. aussi DREIFUSS, BO CN 1993 1860. 
2623  Cf. Première Partie, Chap. 6.V.D.b. et réf., not. DUPONT, Art. 8 LCD, p. 111. 
2624  La question est plus délicate lorsque l’employé se voit attribuer un droit direct envers 

la compagnie d’assurance. Toutefois, le législateur a expressément exclu les PME du 
champ d’application de la LCD et ce même si elles « constituent la partie faible et (…) 
se trouvent dans une situation comparable à celles des consommateurs » (Mess-
rév.LCD, p. 5561). Dans ce contexte, il nous parait difficile d’admettre l’application 
de l’art. 8 LCD. Cela est toutefois, et selon nous, regrettable, d’autant plus que de 
telles CGA ne sont pas approuvée par la FINMA et échappent ainsi à tout contrôle, et 
ce au détriment du consommateur. 

2625  Mess-rév.LCD, p. 5561. 



Le champ d’application matériel 

541 

vée par la FINMA2626 et échappent ainsi à tout contrôle, et ce au détriment 
du consommateur/assuré. 
Notons qu’une partie de la doctrine réserve le cas où la personne morale 
ne poursuit pas de but commercial ; cette dernière pourrait être considérée 
comme un consommateur2627. Le TF n’a, à notre connaissance, pas tranché 
la question.  

b. Des conditions commerciales dans un cadre 
contractuel 

(i) L’assurance-maladie complémentaire 
Les conditions générales d’assurance (privée, complémentaire) sont un 
exemple typique donné lors de la définition de ce que sont des conditions 
générales2628. Il s’agit de clauses pré-formulées qui ne sont pas négo-
ciables et utilisées de manière répétée par l’assureur2629.  
La relation entre l’assureur et l’assuré est contractuelle. Les contrats 
d’assurance sont des contrats de masse où l’usage de conditions générales 
est très fréquent2630. Dans ce contexte, cette condition est remplie2631.  
Toutefois, d’autres lois sont applicables. Les conditions générales doivent 
être conformes aux dispositions impératives de la LCA (art. 3 et 35) qui 
restreignent ou excluent leur application : l’art. 3 al. 1 et 2 LCA impose à 
l’assureur de renseigner le preneur d’assurance au sujet des conditions 
générales, avant la conclusion du contrat. En cas de révision des condi-
tions générales pendant la durée du contrat, l’art. 35 LCA offre la possibi-
lité au preneur d’assurance d’exiger de continuer le contrat aux conditions 
nouvelles. Ensuite, la LSA impose aux entreprises souhaitant accéder à 
l’activité d’assurance d’en faire la demande à la FINMA (art. 3 al. 1 
LSA). Pour l’assurance-maladie complémentaire, dont fait partie 

                                                
2626  ATAF 2007/50, c. 2 ; FINMA, Circulaire Assurance-maladie, N 5 s. 
2627  Cf. Première Partie, Chap. 6.V.D.b. et réf., not. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 130. 
2628  Voir par exemple, BSK UWG-THOUVENIN, Art. 8, N 2 ; CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, 

N 3. 
2629  Cf. sur ces conditions, KUONEN, Conditions générales, p. 4 s. 
2630  CR LCD-PICHONNAZ, Art. 8, N 3, 20 s. ; BRULHART, Assurances privées, N 367 ss. 
2631  Cf. p. ex. ATF 135 III 225, c. 1, JdT 2009 I 475 ; ATF 119 II 443, SJ 1994 637. Les 

conditions générales ont ici été examinées au regard de la clause de l’insolite (avant la 
révision de l’art. 8 LCD). 
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l’assurance indemnités journalières individuelle2632, la requête doit être, 
entre autres, accompagnée des conditions générales (art. 4 al. 2 let. r 
LSA)2633. Est-ce que cela laisse la place à la LCD ? Par un raisonnement 
similaire à celui tenu par le TF lors de l’examen du règlement d’une 
caisse-maladie pour un modèle alternatif d’assurance (présenté ci-
dessous)2634, on retient que l’approbation par la FINMA ne remet pas en 
cause la qualification en tant que conditions générales.  
Notons que le courtier en assurance n’est pas lié par le contrat 
d’assurance avec l’assuré. Il ne peut être tenu responsable de conditions 
générales d’assurance abusives de l’assureur. En revanche, il est lié con-
tractuellement avec l’assuré, en général par un contrat de mandat2635. S’il 
use, dans ce cadre, de conditions générales, il est soumis à l’art. 8 LCD. 

(ii) L’assurance-maladie sociale 
Dans l’assurance-maladie, l’autorité d’approbation est l’OFSP2636. 
L’assureur doit déposer une demande d’autorisation accompagnée du plan 
d’exploitation qui contient les dispositions sur les formes particulières 
d’assurance obligatoire des soins et sur l’assurance facultative 
d’indemnités journalières, ainsi que les conditions générales 
d’assurance2637 et lui soumettre les modifications2638.  
Dans l’assurance obligatoire des soins, la relation d’assurance et les pres-
tations sont principalement régies par la loi et par des décisions2639, et il 
n’y a que peu de marge de manœuvre possible pour les assureurs. Dans ce 
contexte, les règlements d’assurance ne font, en général, que reprendre la 
loi et les ordonnances ; on voit mal de quelle manière ils pourraient poser 
problème au regard de l’art. 8 LCD. Dès lors, la qualification du règle-
ment d’assurance comme conditions générales n’a pas besoin d’être exa-
minée, dans la mesure où l’on ne retient pas de relation contractuelle. 

                                                
2632  FINMA, Circulaire assurance-maladie, N 5 s. En ce sens, ATAF 2007/50, c. 2. 
2633  Cf. CR LCD-PICHONNAZ, Art. 7, N 68 ss. 
2634  ATF 141 V 546 (fr). 
2635  BRULHART, Assurances privées, N 313 ; FINMA, Circulaire assurance-maladie, N 5 s. 
2636  Art. 56 LSAMal. 
2637  Art. 7 al. 2 let. N LSAMal. 
2638  Art. 8 al. 1 LSAMal. 
2639  Sur cette question, Chap. 2.IV.e.i de la présente Partie et réf. 
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En revanche, de telles clauses sont souvent utilisées en lien avec les mo-
dèles alternatifs d’assurance et une marge de manœuvre est laissée aux 
assureurs. Dans ce contexte, comment qualifier ces conditions générales 
soumises à approbation ? Un arrêt rendu par le Tribunal fédéral2640 est à 
cet égard particulièrement intéressant. Une assurance (SA) pratiquant 
l’assurance-maladie sociale propose des modèles d’assurance alternatifs. 
Les prestations proposées sur la base de ces modèles ont fait l’objet de 
deux règlements approuvés par l’OFSP. L’assuré qui conclut une assu-
rance selon le modèle « médecin de famille » choisit un médecin sur une 
liste et s’engage à s’adresser au préalable à celui-ci avant qu’un traitement 
médical ne soit prodigué par un autre fournisseur de prestations. La prise 
en charge a lieu selon le système du tiers payant, conformément à ce que 
prévoit la convention Tarmed. Si le patient ne respecte pas son obligation, 
il devra prendre en charge les frais du traitement. Des patients ayant con-
tracté ce modèle ont été soignés au CHUV, sans avoir consulté leur mé-
decin auparavant. L’assurance refuse de payer le CHUV. Selon le TF, 
l’assureur ne peut utiliser son règlement pour ne pas payer le fournisseur 
de prestations. En effet, le système du tiers payant est une reprise de dette 
de l’assuré par l’assureur. Ce dernier ne peut pas opposer aux tiers une 
violation du contrat2641. En revanche, rien n’empêche que l’assureur se 
retourne contre son assuré2642. Le tribunal précise que les règlements sont 
des conditions générales entre particuliers, malgré le fait qu’ils soient 
adoptés par une caisse-maladie qui, dans certaines circonstances, agit en 
tant qu’organe qui exécute des tâches de droit public et malgré 
l’approbation annuelle de l’OFSP. On se trouve dans une relation contrac-
tuelle qui lie une caisse-maladie à un assuré. L’approbation n’en fait pas 
des règlements de droit public et, contrairement à des règlements de droit 
public, ils ne déploient pas leurs effets à l’égard du fournisseur de presta-
tions2643. 
Dans ce contexte, puisque l’on retient des conditions générales, il faut se 
demander si l’art. 8 LCD s’applique. NUSSBAUMER, qui a commenté cet 
arrêt, estime que cette disposition est opposable à l’assureur et, dans ce 

                                                
2640  ATF 141 V 546 (fr). Cet arrêt a été commenté par la doctrine, cf. NUSSBAUMER, Tiers 

payant ; GEISSBÜHLER, CHUV. 
2641  ATF 141 V 546, c. 6.2.1 (fr). 
2642  ATF 141 V 546, c. 6.2.2 (fr). 
2643  ATF 141 V 546, c. 3.1 et 6.3 (fr). 
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contexte, que les conditions générales prévoient une disproportion notable 
et injustifiée entre droits et obligations découlant du contrat (dans la me-
sure où l’assuré perd tout droit à remboursement suite à la violation d’une 
obligation contractuelle accessoire)2644. Cependant, cette solution n’est, 
selon nous, pas si évidente. En effet, la IIe Cour de droit social a qualifié 
de contractuelle la relation entre l’assureur et l’assuré2645 et de conditions 
générales les règlements d’assurance. Toutefois, elle ne précise à aucun 
moment si cette relation relève du droit privé ou du droit public. Or, nous 
sommes dans le cadre de l’assurance-maladie obligatoire. Nous avions 
établi ci-avant que la relation contractuelle issue du contrat prévoyant un 
modèle alternatif relève en réalité du droit public2646. La LCD, quant à 
elle, est principalement une loi de droit privé. L’application de l’art. 8 
LCD à un contrat de droit public contenant des conditions générales ne 
peut être décidée sans retenue.  
Ce raisonnement vaut également pour la conclusion d’une assurance fa-
cultative d’indemnités journalières selon la LAMal, pour autant qu’elle 
soit conclue individuellement ; la relation entre l’assureur et l’assuré est 
également un contrat de droit public.  

c. Une disproportion entre droits et obligations en 
défaveur du consommateur 

En principe, la condition de la disproportion entre droits et obligations en 
défaveur du consommateur doit être examinée dans le cas d’espèce, à 
l’aune de ce que prévoient les conditions générales2647. Toutefois, nous 
avons précisé que l’OFSP et la FINMA examinent et approuvent les con-
ditions générales d’assurance. Peut-on dès lors envisager une dispropor-
tion, même en cas d’approbation ? 

                                                
2644  NUSSBAUMER, Tiers payant, p. 331.  
2645  En doctrine, SCHAER, Versicherungsrecht, § 10 N 6 qualifie également la relation 

entre l’assureur et l’assuré de contrat de droit public, lorsqu’un modèle alternatif 
d’assurance est choisi. 

2646  Cf. Chap. 2.IV.A.e.i de la présente Partie. 
2647  Il y a disproportion si la répartition diverge du résultat qui découlerait de l’application 

des dispositions légales et ce avec un degré de gravité suffisant. Il en découle une at-
teinte sensible à l’équilibre contractuel. BRULHART, Assurances privées, N 396. 
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(i) L’assurance-maladie complémentaire 
Au cours de la procédure d’approbation au sens de l’art. 4 al. 2 let. r LSA, 
la FINMA vérifie notamment que les conditions générales des assu-
rances-maladie complémentaires respectent le droit suisse en matière 
d’assurance privée. En parallèle, l’art. 46 al. 1 LSA attribue diverses 
tâches à la FINMA. Elle doit notamment veiller au respect de la législa-
tion sur la surveillance et du droit en matière d’assurance (let. a), 
s’assurer que les entreprises d’assurance offrent la garantie d’une activité 
irréprochable (let. b), protéger les assurés contre les abus commis par des 
entreprises d’assurance (let. f) et intervenir quand il se crée une situation 
susceptible de porter préjudice aux assurés ou aux consommateurs (let. g). 
L’art. 117 OS précise que constituent des abus au sens de l’art. 46 al. 1 
let. f LSA les préjudices portés aux personnes assurées ou aux ayants 
droit, lorsqu’ils se sont produits à plusieurs reprises ou sont de nature à se 
reproduire, ou qu’ils pourraient toucher un grand nombre de personnes, 
notamment : un comportement de l’entreprise d’assurance qui est de na-
ture à porter un préjudice important à l’assuré ou à l’ayant droit (let. a) ; 
l’utilisation de dispositions contractuelles violant des normes impératives 
de la loi sur le contrat d’assurance ou des normes impératives d’autres 
actes législatifs applicables au contrat (let. b) et l’utilisation de disposi-
tions contractuelles qui prévoient une répartition des droits et des obliga-
tions s’écartant fortement de la nature du contrat (let. c). Dès lors, la 
FINMA devra vérifier que les conditions générales ne contiennent pas de 
dispositions abusives ou que le texte est compréhensible et non équi-
voque. 
L’art. 8 LCD est également applicable aux conditions générales 
d’assurance des assurances privées. Toutefois, étant donné que la LSA 
oblige la FINMA à intervenir pour la protection des assurés contre les 
abus, l’art. 8 LCD n’a pas, à notre sens, une portée indépendante qui irait 
au-delà des exigences stipulées dans le droit de surveillance. Nous rete-
nons qu’une action reste possible et que le juge civil n’est pas lié par 
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l’approbation de la FINMA2648. Toutefois, il nous semble peu probable 
que ce dernier arrive, dans un cas concret, à la conclusion que la condition 
de la disproportion soit remplie, en tout cas si la FINMA a agi selon ce 
que lui impose la loi. 

(ii) L’assurance-maladie sociale 
Le raisonnement est similaire pour les contrats d’assurance alternative et 
facultative individuelle d’indemnités journalières au sens de la LAMal. 
Toute modification des conditions d’assurance ou des dispositions rela-
tives aux formes particulières d’assurance est approuvée par l’autorité de 
surveillance2649, afin de garantir la protection des droits des assurés2650. 
Dans ce contexte, l’OFSP est lié par les tâches que lui attribue la LSA-
Mal, à savoir notamment protéger les assurés contre les abus (art. 34 al. 1 
let. e LSAMal). L’art. 61 al. 2 OSAMal précise cela : constituent des abus 
au sens de l’art. 34 al. 1 let. e LSAMal, le préjudice répété porté à un 
assuré (let. a), le préjudice porté à un assuré par une inégalité de traite-
ment importante et juridiquement ou actuariellement injustifiable (let. b) 
et le préjudice systématique porté à un groupe d’assurés (let. c). Cette 
disposition vise la protection contre les abus dans les rapports entre assu-
rés et assureurs et se fonde sur l’art. 117 al. 1 et 2 OS2651. Dans ce con-
texte, l’OFSP ne devrait donner son approbation à des conditions géné-
rales qui prévoient une disproportion entre droits et obligations en défa-
veur de l’assuré. Toutefois, un assuré2652 qui conteste une clause qu’il juge 
abusive doit le faire, non pas devant le juge civil, mais devant le tribunal 
compétent en matière d’assurance sociale, selon le droit cantonal2653. Ce 
dernier devrait, selon nous, examiner les dispositions de la LAMal, de 

                                                
2648  Principes de la séparation des pouvoirs ainsi que de l’indépendance des autorités 

judiciaires. Cf. art. 191c Cst. en lien avec 30 Cst. Sur la séparation des pouvoirs, 
MOOR/FLÜCKIGER/MARTENET, Droit administratif I, p. 393 ss, spé. 506 ss. Sur 
l’indépendance des autorités judiciaires, RHINOW/SCHEFER/UEBERSAX, Verfas-
sungsrecht, N 2876 ss. 

2649  Art. 7 al. 2 let. N et art. 8 LSAMal.  
2650  Mess-LSAMal, p. 1743. 
2651  OFSP, OSAMal, p. 31. 
2652  Notons que l’assureur qui conteste le refus de l’autorisation ou le retrait de celle-ci 

peut recourir contre la décision. Cf. not. ATF 130 V 196 (fr) ; ATF 125 V 80 (n.t.). Le 
TF examine la conformité de la décision au droit fédéral.  

2653  Cf. art. 57 LPGA. 
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l’OAMal, de la LSAMal et de l’OSAMal2654. De plus, un contrat de droit 
administratif doit respecter certaines exigences ; les prestations et contre-
prestations doivent notamment être dans un rapport objectif et pertinent 
ainsi que proportionné2655. Dans ce contexte, le juge pourrait s’inspirer de 
la LCD ; il ne peut en revanche pas l’appliquer directement2656. 
Rappelons que dans l’assurance obligatoire des soins, qui n’est pas régie 
par un contrat, les règlements d’assurance ne font que reprendre la loi et 
les ordonnances. On imagine mal de quelle manière ils pourraient poser 
problème au regard de l’art. 8 LCD, de sorte que cette question est sans 
objet. 

III. LE CHAMP D’APPLICATION TERRITORIAL 
Le principe de la territorialité prévaut ; la LCD s’applique au territoire de 
la Suisse2657. En présence d’un élément d’extranéité, la LDIP prévoit, à 
l’art. 136 al. 1, l’application du principe des effets : les prétentions fon-
dées sur un acte de concurrence déloyale sont régies par le droit de l’Etat 
sur le marché duquel le résultat se ou s’est produit2658. Dans les cas étudiés 

                                                
2654  Par exemple, le TF a plusieurs fois confirmé, après examen du droit fédéral, que si 

l’assuré ne respecte pas ses obligations issues de la limitation du choix du médecin, 
l'assureur n'a pas l'obligation de prendre en charge ces prestations. Cf. not. ATF 125 V 
437, c. 3a (fr). 

2655  En ce sens, DUBEY/ZUFFEREY, Droit administratif général, N 1100. Ces auteurs éta-
blissent une série de critère à respecter lorsque le contrat de droit public ne repose pas 
directement sur une base légale. En l’espèce, même si le contrat se fonde, non expres-
sément, sur la LAMal, ces conditions devraient également être remplies. Selon SCHU-
MACHER, Vertragsgestaltung, N 1795, l’Etat est également lié par les principes de 
l’intérêt public et de la proportionnalité quand il conclut des contrats. 

2656  Sur l’application du droit privé (CO) à un contrat de droit administratif, NGUYEN, 
Contrat, p. 22 ; MOOR/POLTIER, Droit administratif II, p. 459. On ne retient pas 
d’application directe. En revanche, en l’absence de renvoi direct dans le contrat, le CO 
peut s’appliquer par analogie au contrat de droit privé. Pour des exemples où le TF 
admet que le juge qui doit apprécier un contrat d’assurance de droit public (LAA) peut 
s’inspirer des règles du droit privé, en l’espèce le CO et la LCA, cf. ATF 131 V 431, c. 
2 (fr) ; TF, arrêt U 307/03 du 19 août 2004, c. 4.3, non publié in ATF 130 V 553. Pour 
une application directe de la LCD aux contrats de droit public, sans justification toute-
fois, cf. SCHUMACHER, Vertragsgestaltung, N 1801. 

2657  BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 119 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, p. 31 s. 
2658  Cf. ATF 87 II 113 (n.t.) ; CR LCD-MARTENET/PICHONNAZ, Introduction générale, 

N 108 ss ; HEIZMANN, UWG ad Art. 1, N 19 ; DAVID/JACOBS, Wettbewerbsrecht, 
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dans le présent travail, le champ d’application territorial de la loi est rem-
pli. 

IV. LA QUALITÉ POUR AGIR 
A. Les assurés/les organisations de consommateurs 

En premier lieu, on peut imaginer une action ouverte par un assuré qui est 
lésé ou menacé dans ses intérêts économiques (art. 9 et 10 al. 1 LCD), par 
exemple si des conditions générales abusives sont utilisées à son en-
contre.  
On reconnaît ensuite que les organisations de consommateurs 
d’importance nationale ou régionale qui se consacrent statutairement à la 
protection des patients ont la qualité pour agir conformément à l’art. 10 
al. 2 let. b LCD. L’assuré est un consommateur. Le but de meilleures 
informations, de conseil ou de représentation doit clairement ressortir – 
par interprétation ou explicitement – des statuts2659. Il est par exemple 
expressément prévu par les statuts de la FRC qu’elle peut défendre les 
consommateurs devant les juridictions civiles, administratives et pénales 
lorsque leurs intérêts sont touchés par une mesure publique ou privée qui 
entraîne des conséquences financières ou autres2660. Il existe aussi une 
association suisse des assurés2661.  

B. Les compagnies d’assurance 
Tant un assureur pratiquant l’assurance-maladie de base que complémen-
taire peut ouvrir une action fondée sur l’art. 9 LCD. Il se peut qu’il su-
bisse une atteinte dans sa clientèle, son crédit ou sa réputation profession-
nelle, ses affaires ou ses intérêts économiques en général ou qu’il en soit 
menacé.  

                                                                                                      
N 25 ss ; SHK UWG-GROLIMUND, Einleitung, N 107 ss ; MÜLLER, Art. 1-2 UWG, 
p. 31 s. ; BSK UWG-HILTY, Art. 1, N 122 ss. 

2659  Cf. TF, arrêt 6P.235/2006 du 20 février 2007, c. 6.2 ; SHK UWG, JUNG/SPITZ, Art. 
10, N 30. 

2660  Art. 2.7 des statuts de la Fédération romande des consommateurs du 28 avril 2017. 
2661  Les statuts de la section de Genève du 30 avril 1997 prévoient que l’association a pour 

but l'information et la défense des assurés et en particulier leur assistance juridique sur 
le plan individuel et collectif. 



Synthèse 

549 

C. Les tiers 
Un courtier en assurance peut également être victime d’un comportement 
déloyal2662, puisqu’il n’est pas un simple employé d’une compagnie 
d’assurance. 

D. Les associations d’assureurs 
Les associations professionnelles ou économiques ont la qualité pour agir 
au sens de l’art. 10 al. 2 let. a LCD si leurs statuts les autorisent à dé-
fendre les intérêts économiques de leurs membres. Santésuisse est 
l’association des assureurs-maladie. Ses statuts prévoient qu’elle garantit 
et défend les intérêts communs de ses membres et s’engage en faveur 
d’une assurance-maladie d’essence libérale2663. Santésuisse est 
l’interlocuteur partenaire de tous les acteurs du secteur de la santé. Elle 
coordonne les activités des assureurs-maladie dans les questions d’intérêt 
supérieur et s’engage en faveur d’un système de soins de haute qualité à 
des prix abordables. En outre, santésuisse défend les intérêts des membres 
vis-à-vis de tiers2664. On retiendrait qu’elle peut vraisemblablement ouvrir 
action dans la mesure où elle serait plutôt considérée comme une associa-
tion économique2665. 

V. SYNTHÈSE 
Les compagnies d’assurance pratiquant l’assurance-maladie sociale et/ou 
complémentaire sont tenues au respect des conditions de la LCD. Les 
courtiers en assurance sont également liés par la loi. L’acte déloyal d’un 
employé d’assurance peut, en outre, engager la responsabilité de compa-
gnie pour laquelle il travaille.  
Les principales dispositions de la LCD qui relèvent du droit de la concur-
rence peuvent – matériellement – s’appliquer. A cet égard, l’art. 8 LCD 
s’applique aux conditions générales de l’assurance-maladie complémen-

                                                
2662  En ce sens, Handelsgericht St. Gallen, arrêt HG.2009.213-HGP du 28 janvier 2010, 

sic ! 2011, 123. 
2663  Art. 4 al. 1 et 2 des statuts de santésuisse du 11 décembre 2015. 
2664  Art. 5 al. 1 à 3 et 10 des statuts de santésuisse du 11 décembre 2015. 
2665  Sur cette notion, BSK UWG-RÜETSCHI, Art. 10, N 18 ; SHK UWG-JUNG/SPITZ, Art. 

10, N 23. Les associations économiques garantissent les intérêts économiques en géné-
ral des participants au marché. La notion est comprise de manière large. 
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taire, sauf si elle est conclue par l’employeur. Il est en revanche peu pro-
bable que le juge retienne une disproportion entre droits et obligations en 
défaveur du consommateur dans la mesure où la FINMA procède in fine à 
un tel examen avant d’approuver les conditions générales. Dans le cadre 
de l’AOS, l’art. 8 LCD ne s’applique pas à un règlement lié à une assu-
rance de base, dans la mesure où il n’y a pas de contrat, ou à une assu-
rance indemnités journalières collectives, puisque l’employeur, preneur 
d’assurance, n’est pas un consommateur. Pour les assurances alternatives 
ou indemnités journalières individuelles, il faut retenir que le règlement 
d’assurance peut en réalité être qualifié de conditions générales. Celles-ci 
sont soumises à examen de l’OFSP qui ne devrait pas les approuver en 
cas de disproportion entre droits et obligations en défaveur de l’assuré. 
Puisque, la relation entre l’assureur et l’assuré est une relation contrac-
tuelle relevant du droit public, une application directe de la LCD n’est, en 
outre, pas possible.  
La qualité pour agir et invoquer la LCD doit être reconnue aux assurés et 
aux organisations de consommateurs, aux compagnies d’assurance ou aux 
courtiers lésés, et vraisemblablement aussi à l’association des assureurs – 
pour autant qu’on lui reconnaisse le statut d’association économique. 
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Chapitre 5 : L’ANALYSE DU SYSTÈME DE 
L’ASSURANCE-MALADIE SOCIALE 
Les assureurs offrent des services de même nature, sur le même marché, 
en même temps, et à un groupe identifiable de consommateurs/assurés. Ils 
se trouvent en théorie dans une relation de rivalité (économique) et de 
compétition et sont en concurrence2666. A l’instar de la situation des hôpi-
taux et des médecins, on admet cependant que, sur le marché, la concur-
rence n’est pas totalement efficace dans la mesure où l’Etat est intervenu 
et a fixé des règles qui ne sont pas forcément en accord avec les principes 
d’une économie de marché. On parle parfois dans le cadre de l’assurance-
maladie de « concurrence régulée »2667. Celle-ci est fondée sur plusieurs 
principes clés. Nous présentons ici le système de l’assurance sociale en 
distinguant les éléments qui conduisent à restreindre la concurrence de 
ceux qui prônent ou prévoient une certaine concurrence. 

I. LES DISPOSITIONS QUI RESTREIGNENT LA 
CONCURRENCE 

A. L’obligation de s’assurer et l’obligation 
d’accepter les assurés 

Le premier mécanisme qui relève de la régulation est celui de l’obligation 
pour toute la population de s’assurer (assurance obligatoire des soins)2668. 
L’assurance indemnités journalières est en revanche facultative.  
Les assureurs sont tenus d’accepter tous les assurés qui sont domiciliés à 
l’endroit où ils proposent une couverture d’assurance2669. 

                                                
2666  Sur la relation de concurrence entre assureurs, voir l’étude HAM-

MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 97 ss. Sur les notions invoquées, notamment, 
Mess-LCart, p. 477 ; GOYDER, Competition, p. 8 ; ZÄCH, Kartellrecht, N 10 et 12 ; 
RHINOW/SCHMID/BIAGGINI/UHLMANN, Wirtschaftsrecht, § 20 N 1 s. ; 
OESCH/ROLF/WEBER, Einleitung, N 1 s. ; CR Concurrence-TERCIER/MARTENET, In-
troduction générale, N 2. 

2667 Voir par exemple, OCDE, Suisse 2011, p. 68 ; MOSER, Krankenkassen, N 16. 
2668  POLEDNA, Organisation, p. 50. 
2669  POLEDNA, Organisation, p. 50. En ce sens, en lien avec la notion de concurrence 

régulée, OCDE, Suisse 2011, p. 68. 
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B. Les relations assureurs – fournisseurs de 
prestations 

Dans le régime de base, les assureurs sont soumis à une obligation de 
contracter. Ils doivent rembourser les prestations fournies dans le respect 
des conditions de la loi par tous les prestataires admis. Ils ne peuvent ainsi 
pas (sauf pour les modèles relevant du managed care) choisir les fournis-
seurs de prestations avec qui ils travaillent2670. La suppression de 
l’obligation de contracter a été au centre de vifs débats lors de la révision 
de la LAMal en 2000. Elle était envisagée comme un moyen de renforcer 
la concurrence sur le marché. Cette situation n’a toutefois pas été rete-
nue2671. 
Dans ce cadre, est aussi considéré comme une restriction de la concur-
rence le fait que les assureurs sont limités dans le choix des prestations 
qu’ils prennent en charge (éventail national)2672. 
Certaines règles contraignantes2673 régissent le système de la fixation du 
prix des prestations prises en charge. Il n’y a certes pas de système de 
prix fixés (sauf exception, notamment pour les médicaments, ou les ana-
lyses en laboratoire2674), mais les prix doivent être arrêtés par conventions 
tarifaires entre assureurs et fournisseurs de prestations, approuvées par le 
gouvernement cantonal ou le Conseil fédéral. Ceux-ci vérifient que le 
tarif est conforme à la loi et à l’équité et qu’il satisfait au principe 
d’économie 2675. Comme démontré et sous réserve de l’éventuelle position 

                                                
2670  MOSER, Krankenkassen, N 5. Sur l’obligation de contracter, DUC, Suppression, p. 620. 
2671  Sur la question de la suppression de l’obligation de contracter, SPYCHER, Prévisions, 

p. 11 s. ; MOSER, Krankenkassen, N 22. Sur la conformité de cette mesure avec la li-
berté de contracter, TF, arrêt 2P.134/2003 du 6 septembre 2004, c. 3.2 ; MATTIG, 
Grenzen, p. 211 s. ; LEU, Vertragsfreiheit, p. 14. Pour une analyse récente, DUC, Supp-
ression, p. 618. Cf. aussi Comco, DPC 2004/3, p. 852, Teilrevisionen in der Kranken-
versicherung, p. 852. 

2672  MOSER, Krankenkassen, N 8 ; OCDE, Suisse 2011, p. 68. 
2673  A ce propos, avant l’adoption de la LAMal, il y avait des conventions tarifaires qui 

interdisaient de conclure des contrats séparés, obligeaient d’adhérer aux conventions, 
prévoyaient une interdiction de concurrence ou prévoyaient des causes d’exclusivité. 
Cf. sur ce point, DUC, Propositions, p. 18 ss. Ces clauses, restreignant la concurrence, 
sont aujourd’hui interdites directement par l’art. 46 LAMal. 

2674  Art. 52 LAMal. MOSER, Krankenkassen, N 6. 
2675  Art. 46 al. 4 LAMal. MOSER, Krankenkassen, N 6. 
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dominante, la LCart ne s’applique pas2676. De plus, faute d’accord, la loi 
prévoit l’établissement d’un tarif étatique subsidiaire2677. Dans les deux 
cas, le Surveillant des prix doit être entendu2678. La liberté contractuelle est 
encore réduite par le fait que la loi impose certaines obligations quant aux 
formes des tarifs/structures tarifaires (cf. art. 43 al. 5 LAMal et 49 al. 1 
LAMal)2679. 

C. L’activité de l’assureur 
a. En général 
Pour pratiquer l’assurance, les assureurs doivent remplir les conditions 
prévues par la loi et obtenir une autorisation avant d’entrer sur le marché. 
Ils ne peuvent s’organiser que selon les formes juridiques prévues. Ils 
sont soumis à certaines restrictions liées au financement et à une surveil-
lance relativement importante de l’Etat (sur ce dernier point, cf. ci-
dessous). POLEDNA considère que ce sont des éléments qui relèvent d’un 
mécanisme de marché régulé2680. HAMMER/PETER/TRAGESER y voient 
toutefois l’expression de la concurrence dans la mesure où le nombre 
d’acteurs n’est pas limité2681.  
De plus, et cet élément est central, les assureurs ne peuvent pas faire des 
gains puisqu’ils ne peuvent pas poursuivre de but lucratif2682. Cet élément 
relève en tout cas d’un régime planifié.  

b. La question de la prime 
En lien avec la prime, il existe une ambivalence entre concurrence et 
régulation. En effet, le principe de la prime unique (selon la région, l’âge 

                                                
2676  Troisième Partie, Chap. 1.IV. 
2677  POLEDNA, Organisation, p. 50, liste le système des tarifs comme élément de restriction 

de la concurrence.  
2678  Troisième Partie, Chap. 3. Cf. aussi MOSER, Krankenkassen, N 6. 
2679  MOSER, Krankenkassen, N 7. 
2680  POLEDNA, Organisation, p. 50. 
2681  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 47. 
2682  Cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 49 ; SPRUMONT, Santé, p. 99 ; PO-

LEDNA, Organisation, p. 50 ; DUC, Propositions, p. 16. En ce sens, en lien avec la no-
tion de concurrence régulée, OCDE, Suisse 2011, p. 68. 
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et le type de contrat d’assurance) par assureur prévaut2683. Les primes sont 
solidaires et non conformes aux risques. Elles doivent en outre être accep-
tées par l’Etat (OFSP). Certaines restrictions, notamment sur les fran-
chises possibles et les déductions maximales de primes ou sur les réduc-
tions selon le choix d’un modèle alternatif d’assurance sont prévues2684. La 
fixation du prix pour le service fourni à l’assuré par l’assureur n’est pas 
celle qui prévaudrait dans un système de marché libre. Toutefois, la prime 
est le paramètre sur lequel les assureurs peuvent se distinguer des autres 
et il règne une certaine concurrence2685 (cf. ci-dessous). 

c. La surveillance  
Les assureurs exerçant l’assurance-maladie sociale sont soumis à une 
surveillance exercée par l’Etat. Il est trop absolu d’affirmer qu’elle relève 
d’un mécanisme de planification2686. De très nombreux domaines sont 
surveillés (p. ex. les banques), sans qu’on ne les qualifie de marchés régu-
lés.  
Toutefois, l’adoption de la LSAMal avait pour but de renforcer la surveil-
lance dans l’assurance-maladie2687. Des mesures conservatoires – dont la 
possibilité d’ordonner des augmentations de primes – ont été prévues 
dans l’idée de fournir à l’autorité de surveillance la base légale pour exer-
cer une surveillance efficace dans l’AOS. En outre, la LSAMal permet 
d’aider les caisses à assainir leur situation et sauver leur entreprise et 
permet également de prendre des mesures nécessaires vis-à-vis de 
l’organe de contrôle et de la direction2688. Cette loi donne également plus 
de pouvoir à l’autorité de surveillance qui peut retirer une autorisation2689.  
Selon POLEDNA, le régime de la LSAMal n’a pas pour but de niveler ou 
de supprimer la concurrence entre les assureurs, mais plutôt de donner les 
conditions d’une concurrence juste2690. Toutefois, la surveillance ainsi que 

                                                
2683  MOSER, Krankenkassen, N 8. En ce sens, en lien avec la notion de concurrence régu-

lée, OCDE, Suisse 2011, p. 68. 
2684  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 49. 
2685  Cf. POLEDNA, Organisation, p. 51 ; HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 49. 
2686  Cf. POLEDNA, Organisation, p. 50. 
2687  Mess-LSAMal, p. 1730 s. 
2688  Mess-LSAMal, p. 1727. 
2689  Mess-LSAMal, p. 1727. 
2690  POLEDNA, KVAG, N 36 et 49. 
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les possibilités d’intervention sont assez importantes de sorte qu’on re-
tient une certaine limitation de la concurrence. A cet égard, le Secrétariat 
de la Comco avait émis des réserves sur le projet de la nouvelle LSAMal 
et avait estimé que les dispositions légales proposées risquaient de res-
treindre excessivement la liberté économique des assureurs-maladie sans 
que ces dispositions ne soient indispensables pour la surveillance. 
L’objectif d’une concurrence efficace entre assureurs voulu par le législa-
teur se verrait in fine affaibli2691. Bien que les assureurs ne soient pas titu-
laires de la liberté économique, rappelons que le régime de surveillance 
doit être conforme à l’art. 94 Cst. 

d. La compensation des risques 
La sélection des risques découle de la concurrence entre les caisses. Elle a 
pour but d’avoir, parmi ses assurés, principalement des personnes qui ne 
recourent pas ou peu à des soins. Un système est prévu pour y pallier : la 
compensation des risques. Celle-ci a récemment été renforcée par une 
modification des dispositions topiques de la LAMal2692.  
Le but de la compensation des risques, qui n’est plus limitée dans le 
temps2693, est d’éviter que les assureurs cherchent à n’avoir que des bons 
risques (personnes en bonne santé) et procèdent pour ce faire à une sélec-
tion des risques2694. La compensation des risques vise un rééquilibrage 
financier pour l’assurance-maladie obligatoire ordinaire et pour les 
formes particulières d’assurance2695 : l’assureur paie pour ses assurés qui 
sont qualifiés de « bons risques » et reçoit un montant pour ses assurés 
qualifiés de « mauvais risques ». Cet instrument est plutôt rattaché à une 
économie planifiée2696.  

                                                
2691  Comco, DPC 2012/1, p. 20 ss, Rapport annuel 2011, p. 26. 
2692  Révision de la compensation des risques : votée le 21 mars 2014, en vigueur depuis le 

1er janvier 2017 (RO 2014 3345). Ce système existait déjà dans la première LAMal. 
2693  CSSS-N, Rapport compensation des risques, p. 7022. 
2694  CSSS-N, Rapport compensation des risques, p. 7023. Sur cette question, cf. BECK, 

Wettbewerb, p. 31 ; BECK, Krankenversicherung, p. 1228 ; DEMANGE/GEOFFARD, 
Concurrence, p. 600. 

2695  Art. 1 al. 1 OCoR. 
2696  En ce sens, CSSS-N, Rapport compensation des risques, p. 7032 qui définit cet ins-

trument comme un moyen de modifier les conditions qui régissent la concurrence 
entre les assureurs. Ceux-ci ne doivent plus avoir la possibilité de tirer un avantage de 
la sélection des risques. 
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Plus précisément, la LAMal prévoit que les assureurs dont les effectifs de 
personnes à risque élevé de maladie sont inférieurs à la moyenne générale 
des effectifs de l’ensemble des assureurs versent une redevance de risque 
à l’institution commune2697 ; ceux dont les effectifs sont supérieurs reçoi-
vent une contribution2698. Les redevances de risque et les contributions de 
compensation doivent compenser entièrement les différentes moyennes 
de risque entre les groupes de risque déterminants2699. A cet égard, le 
risque élevé de maladie est défini par l’âge et le sexe ainsi que par les 
autres indicateurs de morbidité arrêtés par le Conseil fédéral2700, à savoir, à 
l’heure actuelle, le coût des médicaments au cours de l’année précédente 
et le séjour dans un hôpital ou un établissement médico-social au cours de 
l’année précédente2701. L’OCoR précise ces critères2702 et détermine com-
ment répartir les assurés en groupe de risques2703. Le critère des médica-
ments ajouté par le Conseil fédéral a pour but de prendre en compte les 
assurés qui occasionnent des coûts élevés, mais qui ne sont traités qu’en 
ambulatoire2704. Il constitue une phase transitoire. Le critère définitif sera 
celui des « groupes de coûts pharmaceutiques » et remplacera celui du 
« coût des médicaments ». Sa mise en œuvre est prévue pour 2019 ou 
20202705. Finalement, la LAMal apporte des précisions sur les éléments 

                                                
2697  L’institution commune LAMal est une fondation créee par les assureurs sur la base de 

la LAMal. Cf. art. 18 LAMal. 
2698  Art. 16 al. 1 et 2 LAMal. 
2699  Art. 16 al. 3 LAMal. 
2700  Sur la base de l’art. 16 al. 4 LAMal, le Conseil fédéral a adopté l’ordonnance du 12 

avril 1995 sur la compensation des risques dans l’assurance-maladie (OCoR, RS 
832.112.1). 

2701 Art. 2 OCoR. 
2702  Art. 2a pour l’âge, art. 2b pour le coût des médicaments et art. 2c pour le séjour dans 

un hôpital ou EMS. Cf. CF, Commentaire OCoR, p. 4 s. 
2703  Art. 2d OCoR. Le premier critère appliqué est celui du coût des médicaments. Il faut 

séparer en deux groupes « risque élevé » et « risque non élevé ». Au sein du premier 
groupe, on distingue les assurés selon le risque élevé ou non de maladie, en fonction 
du « séjour en hôpital ». Dans le second groupe, on répartit les assurés selon les trois 
critères « âge », « sexe » et « séjour en hôpital ». Cf. CF, Commentaire OCoR, p. 3 et 
5 s. Cf. aussi CF, Commentaire OCoR 2020. 

2704  CSSS-N, Rapport compensation des risques, p. 7022 et 7033. 
2705  CF, Commentaire OCoR, p. 3. 
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déterminants pour le calcul de la compensation des risques (art. 17 LA-
Mal)2706. 
La modification de la LAMal a pris en compte les critiques émises contre 
l’ancien système, jugé trop sommaire. Il est encore trop tôt pour savoir si 
cela suffira2707. Il ne devrait plus être attrayant de se différencier pas la 
sélection des risques (qui ne permet pas une baisse des coûts globale). Les 
assureurs doivent trouver d’autres moyens, par exemple en investissant 
dans l’innovation ou en développant les contrats de managed care2708. 

II. LES DISPOSITIONS QUI PRÔNENT UNE LIBRE 
CONCURRENCE 

Plusieurs éléments relèvent toutefois de la concurrence. Il y a une plurali-
té d’acteurs sur le marché (A). Les assureurs ont aussi la possibilité d’agir 
sur le montant des primes (B). La question des formes alternatives 
d’assurance ne concerne pas seulement le paramètre de concurrence 
« prix », mais y est principalement liée (C). Finalement, d’autres para-
mètres concurrentiels sont soumis aux lois du marché (D). 

A. La pluralité d’assureurs et le libre choix 
Le système, tel que régi par la LAMal et la LSAMal, prévoit que tous les 
acteurs qui remplissent les conditions peuvent exploiter l’assurance obli-
gatoire des soins2709. Cela constitue le point de départ de la possibilité 
d’une mise en concurrence2710. Cela signifie qu’un système avec une 
caisse unique au niveau fédéral ou au niveau cantonal n’est, en l’état du 

                                                
2706  D’une part, la structure des effectifs d'assurés dans l'année civile pour laquelle la 

compensation des risques a lieu (année de compensation) est déterminante pour le cal-
cul de la compensation des risques. D’autre part, les différences moyennes de risque 
des indicateurs de morbidité sont en principe calculées sur la base des données de l'an-
née civile précédant l'année de compensation. Ensuite, le calcul des redevances de 
risque et des contributions de compensation se fait par année de compensation et con-
formément à ce qui est prévu à l’art. 6 OCoR. 

2707  OCDE, Suisse 2011, p. 83. 
2708  OCDE, Suisse 2011, p. 85. 
2709  Art. 4 ss LSAMal. Cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 47 ; MOSER, 

Krankenkassen, N 32. 
2710  SEGMÜLLER, Reportrice, BO CN 1993 1731 ; SEILER, BO CE 1992, 1274 ; ONKEN, 

BO CE 1992 1275 ; COUTEAU, BO CE 1992 1279 ; MOSER, Krankenkassen, N 15. 
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droit, pas envisageable2711. Le peuple et les cantons se sont d’ailleurs pro-
noncés deux fois et l’ont refusé2712. A l’heure actuelle, il existe une plura-
lité d’acteurs. Ceux-ci sont en concurrence2713, les assurés ayant le libre 
choix de la caisse auprès de laquelle ils s’assurent2714. En outre, la concur-
rence peut jouer sur plusieurs paramètres. 

B. Une certaine concurrence sur le montant des 
primes 

Bien que la prime doive être unique au sein de la même compagnie, pour 
le même contrat d’assurance (modèle d’assurance), dans une même ré-
gion de prime et pour la même tranche d’âge, le niveau de prime est un 
paramètre concurrentiel central pour les assureurs2715. Sous réserve de ce 
que prévoit la LAMal et la LSAMal, ceux-ci établissent seuls leurs 
primes. C’est un des éléments sur lequel ils peuvent se démarquer les uns 
des autres (concurrence du côté de l’offre)2716. Ils doivent toutefois rester 
dans le cadre légal (LAMal, LSAMal) afin d’obtenir l’autorisation de 
l’OFSP.  
Dans ce contexte, nous avons établi qu’un accord entre compagnies 
d’assurance sur le montant des primes doit pouvoir être examiné par la 
Comco. De plus, le Surveillant des prix doit être averti de toute modifica-
tion de prime. 

                                                
2711  Le droit fédéral impose la concurrence entre les caisses et l’agrément est accordé à 

toute entité qui remplit les conditions légales. Une caisse unique, même au niveau can-
tonal, nécessite dans ce contexte une base constitutionnelle fédérale ou une révision de 
la LAMal et de la LSAMal.  

2712  Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 11 mars 
2007 (Initiative populaire « Pour une caisse maladie unique et sociale ») du 17 avril 
2007, FF 2007 3043 ; arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation po-
pulaire du 28 septembre 2014 (Initiative populaire « Pour une caisse publique 
d’assurance-maladie ») du 1er décembre 2014, FF 2014 9239. 

2713  Cf. POLEDNA, Organisation, p. 52 s. ; MOSER, Krankenkassen, N 2 et 15. 
2714  MOSER, Krankenkassen, N 2 et 15 ; EUGSTER, Krankenversicherung, N 164. En ce 

sens, en lien avec la notion de concurrence régulée, OCDE, Suisse 2011, p. 68. Cf. 
aussi SPRUMONT, Santé, p. 98 s. 

2715  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 48 ; MOSER, Krankenkassen, N 17. 
2716  Sur la concurrence quant au niveau de prime, POLEDNA, Organisation, p. 53. HAM-

MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 48 et 50 ; MOSER, Krankenkassen, N 18.  
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En lien avec le montant de la prime, il existe un certain nombre de 
moyens de faire baisser les coûts des prestations de santé. Les assureurs 
peuvent agir sur le nombre de prestations fournies aux assurés ainsi que 
sur le coût de celles-ci. Ils peuvent également agir sur le coût des services 
d’assurance. Nous présentons ici les principaux moyens.  
Le premier élément est celui de la prévention et de la gestion des assurés. 
Prôner un comportement ou une activité auprès de ses assurés qui favori-
sent leur maintien en bonne santé a pour objectif, in fine, de diminuer les 
prestations qui leur sont fournies et ainsi les coûts2717. On remarque toute-
fois que la prévention est surtout exercée dans l’assurance complémen-
taire ; il y a peu de marge de manœuvre dans l’assurance-maladie, car il 
existe un catalogue de prestations exhaustif2718. Dans cette lignée, certains 
mécanismes sont utilisés par les assureurs pour tenter de réduire les coûts 
issus de groupes de patients qui causent des coûts importants (case-
management et disease-management, guidelines, management de la de-
mande)2719. 
L’organisation des tarifs est le deuxième point sur lequel une certaine 
liberté est laissée aux assureurs. Ceux-ci peuvent user de leur pouvoir de 
négociation et influencer les tarifs dans les conventions collectives. Ils ont 
aussi la possibilité de conclure des contrats séparés. Ainsi, ils peuvent 
adopter des comportements coopératifs ou se distinguer des concur-
rents2720. Toutefois, le fait que la forme du contrat collectif soit prévue par 
la loi va plutôt à l’encontre du principe de la concurrence. De plus, très 
peu de contrats séparés sont en pratique conclus, excepté dans le cas des 
modèles de soins intégrés2721.  
En troisième lieu, la LAMal met à dispositions des assureurs des instru-
ments qui leur permettent de refuser de rembourser une prestation quand 
elle dépasse certaines limites et d’exercer de ce fait une pression sur les 
prestataires. Ces instruments sont la surveillance des honoraires des four-

                                                
2717  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 48. Cf. aussi SPRUMONT, Santé, p. 98 s. 
2718  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 50 s. 
2719  Sur ces éléments, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 51 ss. 
2720  Sur le principe, POLEDNA, Organisation, p. 53. Pour des détails, HAM-

MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 51 ; MOSER, Krankenkassen, N 15. 
2721  Sur les détails et sur l’aménagement de la coresponsabilité budgétaire, HAM-

MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 68. 
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nisseurs de prestations et de leurs factures, la surveillance de l’efficacité 
du but et de l’économicité des prestations2722. En pratique, les assureurs 
ont délégué cette tâche à santésuisse. Ces mesures se concentrent sur les 
médecins. Parfois, mais rarement, un assureur fait des contrôles supplé-
mentaires2723. Selon nous, les assureurs devraient prendre ce rôle à cœur. 
Ils sont en effet plus aptes à identifier d’éventuels excès. 
Les assureurs peuvent, ensuite, tenter de réduire les frais administratifs et 
reporter cela sur une baisse de primes2724. 
En dernier lieu, la sélection des risques2725 est également une méthode 
utilisée par les assureurs pour proposer des primes moins élevées2726. Il 
semble que ce soit, en tout cas avant la modification de la LAMal y rela-
tive, le moyen le plus utilisé par les caisses proposant des primes 
basses2727. La sélection des risques est attractive, car chaque assuré paie 
une prime unique, pour le même modèle d’assurance, auprès de la même 
caisse, dans le même canton, pour la même tranche d’âge. Ce montant ne 
correspond pas au risque réel. On estime que 40% des assurés 
n’occasionnent aucun frais et 10% des assurés sont responsables de 
presque 70% des coûts. Les assureurs sont donc incités à sélectionner les 
risques2728 ; ils tentent d’attirer auprès d’eux les bons risques et – malgré 
l’obligation d’accepter tout assuré – de faire fuir les mauvais risques. 
Grâce à la sélection des risques, l’assureur améliore sa structure de 
risques et voit ses coûts baisser. Il peut finalement proposer des primes 
plus basses2729. La sélection des risques est toutefois jugée néfaste, car elle 
conduit à une désolidarisation. Les coûts entre les assurés sont reportés 

                                                
2722  Art 32 et 56 ss LAMal. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 51. 
2723  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 69 s. 
2724  POLEDNA, Organisation, p. 53. 
2725  Sur les méthodes de sélection des risques, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, 

p. 52 s. ; CSSS-N, Rapport compensation des risques, p. 7024 ; OCDE, Suisse 2011, 
p. 83 ; MOSER, Krankenkassen, N 19. 

2726  En détail, cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 59 ss. 
2727  MOSER, Krankenkassen, N 19. 
2728  CSSS-N, Rapport compensation des risques, p. 7024 ; OCDE, Suisse 2011, p. 83. 
2729  Sur le fonctionnement de la sélection du risque, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbe-

werb, p. 52 ; CSSS-N, Rapport compensation des risques, p. 7032 ; MOSER, Kranken-
kassen, N 19 et 21. 



Les dispositions qui prônent une libre concurrence 

561 

sur une autre caisse et non réduits d’une manière globale2730. Le système 
de compensation des risques vient d’être renforcé2731. Les conditions qui 
régissent la concurrence entre les assureurs sont modifiées afin que ceux-
ci ne puissent plus tirer un avantage par ce biais2732. 

C. Les autres formes d’assurance 
La possibilité de proposer des modèles alternatifs d’assurance est, d’une 
part, un moyen d’offrir des primes plus basses et un moyen d’influencer 
le recours aux prestations (réduction de la quantité des prestations). Cette 
possibilité accorde, d’autre part, un périmètre de liberté aux assureurs 
dans l’organisation de l’offre de leurs produits – autre paramètre concur-
rentiel. C’est un moyen de se positionner sur le marché par rapport aux 
caisses-maladie concurrentes ; les assureurs disposent d’une « marge de 
manœuvre entrepreneuriale »2733. Aussi s’agit-il d’un moyen d’instaurer 
une concurrence entre les différents modèles d’assurance et entre les assu-
reurs2734. 

a. Les franchises à option et les assurances bonus 
La LAMal permet le choix de franchises plus élevées ou la conclusion des 
assurances avec bonus. Dans les deux cas, l’assuré assume une plus 
grosse part du financement, ce qui augmente la responsabilité indivi-
duelle. Avec une franchise plus élevée, l’assuré doit recourir à des soins à 
concurrence d’un montant plus haut avant de voir ses traitements pris en 
charge. En contrepartie, sa prime baisse. Dans l’assurance avec bonus, 
toutefois rare en pratique2735, le montant de la prime de l’assuré dépend de 
la question de savoir si, pendant une certaine période, il a bénéficié ou 
non de prestations. Dans la négative, sa prime baisse2736. La part de res-

                                                
2730  Sur ces éléments, HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 52. Cf. aussi CSSS-N, 

Rapport compensation des risques, p. 7032 ; POLEDNA, Organisation, p. 53. 
2731  Cf. sous-section C.d. de la présente section. 
2732  CSSS-N, Rapport compensation des risques, p. 7032. Cf. aussi CF, Avis sur le rapport 

compensation des risques, p. 7520.  
2733  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 54. En ce sens aussi, MOSER, Kranken-

kassen, N 3 s. et 15. 
2734  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 54. Cf. aussi BEERLI, BO CE 1992 

1274 s. ; BECK, Krankenversicherung, p. 1229. 
2735  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 65.  
2736  Art. 62 al. 2 LAMal. 
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ponsabilité mise sur l’assuré l’encourage à ne pas recourir à un traitement 
inutile et réduit les comportements opportunistes2737. En revanche, cer-
taines critiques sont ici émises. Les franchises hautes augmentent la part 
de soins jugée essentielle qui est, in fine, à la charge des patients, ce qui 
affaiblit la solidarité, d’une part2738. D’autre part, lorsque les frais sont trop 
élevés, il existe un risque qu’une partie de la population refuse de se soi-
gner2739. 

b. Le managed care 
le principe même du contrat sélectif – à savoir la possibilité de ne con-
tracter qu’avec un nombre limité de prestataires – a pour but de stimuler 
la concurrence entre lesdits prestataires2740. En outre, les formes alterna-
tives d’assurance relevant du managed care ont pour but de gérer et ré-
duire le nombre de prestations fournies. Un gatekeeper organise le traite-
ment ou celui-ci a lieu au sein d’une même institution, ce qui devrait con-
duire à une optimisation des soins fournis2741. Les assureurs disposent 
d’une marge de manœuvre dans la mise en œuvre2742.  
Les modèles de managed care sont développés de manière plus ou moins 
importante selon les assureurs2743. L’organisation des produits et de leur 
qualité est possible dans l’AOS presque exclusivement avec le managed 
care et les autres formes d’assurance alternative. Elle est toutefois limitée 
par les conditions de prise en charge des prestations2744. De plus, il est 

                                                
2737  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 51. En ce sens, brièvement et en lien 

avec la notion de concurrence régulée, OCDE, Suisse 2011, p. 68. 
2738  OCDE, Suisse 2011, p. 78. 
2739  OCDE, Suisse 2011, p. 80. 
2740  En effet, ils permettent de conclure des accords tarifaires divergents, ce qui devrait 

stimuler la concurrence ; Mess-LAMal, p. 161. Le Surveillant des prix encourage ces 
modèles. Cf. Surveillant des prix, DPC 2009/5, p. 507, Rapport annuel, p. 516. Le 
Conseil fédéral espère que cela poussera les acteurs à adopter une attitude consciente 
au niveau des coûts ; Mess-LAMal, p. 152. Pour une analyse des effets du managed 
care sur la concurrence, BOCOGNANO, Concurrence, p. 32 ss. 

2741  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 51. 
2742  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 54. 
2743  Pour les détails, cf. HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 74 s. 
2744  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 85 ss. 
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relativement difficile de procéder à des comparaisons, faute de transpa-
rence sur l’organisation et la mise en œuvre des modèles2745. 
En pratique, le managed care est utilisé dans le but de faire baisser les 
primes ; la concurrence joue – en tout cas d’une certaine manière – sur ce 
point. Pourtant, l’efficacité sur la réduction des coûts est controversée2746. 
Les auteurs ayant traité de cette question s’accordent toutefois pour dire 
que l’impact sur la concurrence et sur la possibilité d’économiser des 
coûts existe, en pratique, dans les situations où les médecins acceptent 
d’assumer, avec les caisses, la responsabilité budgétaire (vrai managed 
care)2747. Les médecins sont, dans ce cas, réellement intéressés à la gestion 
des coûts. 

D. Les autres paramètres concurrentiels  
Finalement, les assureurs peuvent se différencier sur plusieurs autres pa-
ramètres. La concurrence a ici son importance. Tout d’abord, ils peuvent 
se distinguer par la qualité de leurs services (informations et conseils au 
client, paiement rapide). Toutefois, il faut éventuellement relativiser ce 
paramètre concurrentiel dans la mesure où la qualité du service est parfois 
jugée peu importante par les assurés. Les assureurs sont, en outre, libres 
quant à leur publicité et quant à leurs relations publiques. Ils peuvent 
investir dans la recherche et le développement (ce qui a principalement de 
l’importance en lien avec le développement des modèles de managed 
care)2748. 

III. LA TRANSPARENCE SUR LE MARCHÉ 
Comme mentionné en lien avec les tarifs, la transparence sur un marché 
est un élément important qui peut influencer les relations concurrentielles. 
On retient ici que le marché est, d’une manière globale, relativement 
transparent. Des sites permettent des comparaisons entre les primes2749. On 
retient en revanche que la comparaison des modèles alternatifs 
d’assurance (principalement relevant du managed care) est moins évi-

                                                
2745  En ce sens, MOSER, Krankenkassen, N 18. 
2746  OCDE, Suisse 2011, p. 88 ; HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 62 s. 
2747  BECK, Wettbewerb, p. 31 ; MOSER, Krankenkassen, N 18 ; HAM-

MER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 74 ss et 88. 
2748  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 56 ; POLEDNA, Organisation, p. 53. 
2749  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 86. 
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dente2750. Sur le paramètre de la qualité des prestations fournies au mo-
ment de la survenance du risque, la transparence est également faible. Il 
manque donc un élément important2751. 

IV. LES MOTIVATIONS DES ASSUREURS À 
AUGMENTER LES PARTS DE MARCHÉ 

Dans leur analyse, HAMMER/PETER/TRAGESER2752 identifient les raisons 
pour lesquelles un assureur peut être tenté d’augmenter ses parts de mar-
chés et de dépasser ses concurrents. Cette question nous semble particu-
lièrement intéressante dans la mesure où l’on parle d’une assurance so-
ciale obligatoire, certes proposée et exploitée par plusieurs entités en 
concurrence, mais dont l’activité est, comme démontré, encadrée par la 
loi. Celle-ci prévoit notamment l’interdiction de poursuivre un but lucra-
tif. Nous retenons les éléments les plus importants. 
Tout d’abord, avec une augmentation des parts de marché, notamment par 
la reprise de capital ou la fusion, les assureurs les plus importants comp-
tent sur des effets de synergie et un pouvoir de marché amélioré. Les 
assureurs gagnent en influence sur la politique de santé et peuvent avoir 
un poids important et influencer le contenu des projets législatifs. 
L’assurance-maladie complémentaire n’exclut pas la poursuite d’un but 
lucratif. En général, les assureurs sont actifs dans les deux domaines et il 
y a des synergies entre les deux. De plus, les informations sur la santé 
obtenues dans l’assurance-maladie pourraient être utilisées dans 
l’assurance complémentaire2753. En effet, aucune loi n’impose une sépara-

                                                
2750  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 86 ; OCDE, Suisse 2011, p. 81 ; MOSER, 

Krankenkassen, N 17. 
2751  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 86. Sur ce dernier point, cf. aussi OCDE, 

Suisse 2011, p. 81. 
2752  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 57. 
2753  L’art. 33 LPGA oblige les assureurs sociaux à garder le secret à l’égard de tiers. L’art 

84a LAMal prévoit des exceptions et permet dans certains cas le transfert de données à 
des tiers. Aucune exception ne vise expressément la branche de l’assurance-maladie 
complémentaire. Toutefois, les deux activités sont souvent exercées au sein de la 
même entité juridique. Notons que la LPD s’applique, pour le surplus, aux assureurs-
maladie proposant des assurances de base, en tant qu’organes fédéraux (art. 2 al. 1 let. 
b LPD) ; les art. 16 ss sont applicables. Cf. RUDIN, Art. 2 DSG, N 17 ; MEIER, Protec-
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tion juridique ou organisationnelle des deux activités et la majorité des 
assurés ont conclu leur assurance de base et leur assurance complémen-
taire auprès du même assureur2754. Ainsi, gagner des parts de marché dans 
l’AOS peut conduire à une augmentation des parts de marché dans 
l’assurance-maladie complémentaire et, in fine, à un profit. 
Ensuite, certains assureurs peuvent aussi simplement vouloir faire aug-
menter la valeur de leur entreprise, et ce tant dans l’AOS que dans 
l’assurance-maladie complémentaire. Dans l’AOS, ce résultat positif 
reviendrait en théorie principalement aux assurés. 
Selon nous, il faut enfin ajouter que, malgré l’interdiction de la poursuite 
d’un but lucratif, les salaires des dirigeants des caisses-maladie ne sont 
pas réelement limités2755. Ainsi, la bonne santé d’une compagnie permet le 
versement de salaires élevés. On vise les intérêts lucratifs des personnes 
employées et non le bénéfice de la société elle-même. 
Malgré cela, les auteurs estiment que la concurrence potentielle est globa-
lement faible et qu’il n’existe pas ou peu de raison de vouloir entrer sur le 
marché. Celui-ci est ouvert si les conditions légales sont remplies. Toute-
fois, l’interdiction de poursuivre un but lucratif et la densité des règles à 
respecter sont dissuasives. Aucun nouvel assureur privé n’exploite l’AOS 
depuis l’entrée en vigueur de la LAMal. Sauf une exception, les nouvelles 

                                                                                                      
tion des données, N 287 s., 362 et 365. Les données récoltées sont en majorité des 
données sensibles. DUPONT, Protection des données, p. 196. 

2754  OCDE, Suisse 2011, p. 72. Cf. aussi l’initiative parlementaire « LAMal. Séparation 
complète de l’assurance sociale et de l’assurance privée » du 19.03.2007 et le Projet 
du Conseil fédéral « LAMal. Compensation des risques ; séparation de l’assurance de 
base et des assurances complémentaires » ainsi que le Message concernant la modifi-
cation de la loi fédérale sur l’assurance-maladie (Compensation des risques. Sépara-
tion de l’assurance de base et de l’assurance complémentaire) du 20.09.2013, FF 2013 
7135. Les Chambres fédérales ont toutefois voté la non-entrée en matière. Il n’y a pas 
d’obligation de séparation juridique ou organisationnelle. En 2015, 14 caisses maladie 
sur 59 exploitent les deux formes d’assurance au sein de la même entité juridique. 

2755  L’initiative Minder, adoptée le 3 mars 2013 oblige les SA (cotées en bourses) à faire 
voter les rémunérations du conseil d’adminisitration, de la direction et du comité con-
sultatif par l’assemblée générale (cf. art. 95 al. 3 Cst., mis en œuvre dans l’ordonnance 
du 20 novembre 2014 contre les rémunérations abusives dans les sociétés anonymes 
cotées en bourse, (ORAb), RS 221.331). 
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entrées ne sont dues qu’à la création, par des groupes d’assurances, de 
sociétés filles2756. 

V.  UNE CRITIQUE 
A. Un état des lieux 

Puisque le catalogue des prestations est fixe, la prime est un paramètre 
central pour se distinguer des concurrents. La marge de manœuvre est 
toutefois limitée par la LAMal et la LSAMal. Les différences importantes 
sur le montant des primes prouvent cependant que les assureurs usent de 
cette marge de manœuvre pour se distinguer et l’on retient qu’une cer-
taine concurrence sur les primes existe2757. Dans ce cadre, trois stratégies 
principales sont utilisées : les acteurs se concentrent sur le moyen qui 
s’est avéré jusque-là le plus efficace2758, à savoir la sélection des risques, 
l’offre de managed care ou un mélange des deux2759. Les autres para-
mètres ont vraisemblablement moins d’impact2760.  
En revanche, les assurés changent en réalité peu d’assureur, malgré les 
différences de primes importantes2761. Pourtant, le choix est important 
dans chaque canton, les assurés peuvent changer d’assureur jusqu’à deux 
fois par année et des sites de comparaison permettent une étude de l’offre 
la plus intéressante2762. Les raisons de ce phénomène ne sont pas claire-
ment établies, mais plusieurs hypothèses sont formulées2763. On constate 
                                                
2756  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 85. 
2757  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 59 et 87. 
2758  MOSER, Krankenkassen, N 21. 
2759  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 59 et 87 détaillent les trois hypothèses. 
2760  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 87 ; OCDE, Suisse 2011, p. 81 et 83. 
2761  Cf. OCDE, Suisse, p. 74 s. 
2762  OCDE, Suisse 2011, p. 81 ss. 
2763  On estime que lorsqu’il existe trop de choix, les assurés sont perdus et peu enclins à 

changer. Les démarches sont parfois complexes et dissuasives. C’est aussi lié aux 
comportements des interlocuteurs lors de la conclusion d’un nouveau contrat. Les dif-
férences sont parfois trop faibles pour entamer les démarches. Certains assurés font 
certainement preuve de fidélité envers leur assureur. D’autres se font ou risquent de se 
faire refuser la couverture complémentaire auprès du même assureur et refusent de 
changer. Ils veulent les deux assurances auprès de la même entité. Certains perçoivent 
des subventions totales et celles-ci ne dépendent pas du choix de l’assurance la moins 
chère. On estime aussi que les modèles alternatifs sont trop différents et compliqués à 
comparer. Certains malades chroniques ne choisissent que des assurances en tiers 
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ainsi que la concurrence sur les primes existe, mais qu’elle n’a pas les 
répercussions souhaitées2764.  
De plus, avoir un grand nombre de nouveaux assurés peut conduire à des 
pertes ou dépenses plus importantes que prévues2765, à des coûts adminis-
tratifs élevés, ou encore à un versement à l’institution de compensation 
des risques2766. Le fait que la concurrence sur la prime fonctionne, mais 
qu’elle ne soit pas issue d’une concurrence qui a pour but de faire baisser 
les coûts de la santé2767, est une critique importante. A cet égard, la com-
pensation des risques a été renforcée en vue de rendre la sélection des 
risques moins intéressante ; il faut faire baisser les primes dans une vision 
micro, centrée sur l’assureur, et non dans une vision globale2768. On consi-
dère aussi que la nouvelle réglementation des risques va aboutir à un ni-
vellement des primes à un niveau proche. En outre, quant au managed 
care, seul le vrai managed care semble efficace. Il est toutefois difficile, 
pour les caisses, de développer des stratégies sur le long terme (les assu-
rés étant potentiellement volatils) ou de convaincre les médecins 
d’engager leur responsabilité économique2769. La concurrence sur les mo-

                                                                                                      
payant, pas disponibles partout. En outre, on estime que le consommateur n’est pas 
toujours « rationnel ». Cf. OCDE, Suisse 2011, p. 82 et réf. Cf. aussi article de Bilan 
en ligne du 21 septembre 2016 : Caisse maladie : une concurrence limitée 
<http://www.bilan.ch/economie-plus-de-redaction/caisse-maladie-une-concurrence-
limitee>. Pour une analyse générale, DEMANGE/GEOFFARD, Concurrence, p. 606 qui 
soulignent que la concurrence ne peut jouer que si les assureurs font effectivement 
jouer la concurrence.  

2764  MOSER, Krankenkassen, N 20. 
2765  En effet, proposer une baisse de primes peut attirer des nouveaux assurés (y compris 

des mauvais risques), ce qui conduit à des remboursements plus importants que prévus 
et à une réaugmentation de primes l’année suivante. En ce sens, Bilan, Caisse mala-
die : une concurrence limitée <http://www.bilan.ch/economie-plus-de-
redaction/caisse-maladie-une-concurrence-limitee>, du 21 septembre 2016 ; Le 
Temps, Primes maladie : quel calcul se cache derrière les hausses incessantes ?, du 30 
octobre 2016 <https://www.letemps.ch/suisse/primes-maladie-calcul-se-cache-
derriere-hausses-incessantes>.  

2766   En ce sens, article de Bilan en ligne du 21 septembre 2016 : Caisse maladie : une 
concurrence limitée <http://www.bilan.ch/economie-plus-de-redaction/caisse-maladie-
une-concurrence-limitee>. 

2767  MOSER, Krankenkassen, N 18. 
2768  MOSER, Krankenkassen, N 19 ss. 
2769  Cf. MOSER, Krankenkassen, N 21. 
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dèles alternatifs est dès lors relativement faible2770. Finalement, la concur-
rence potentielle est très faible2771 et la concentration des acteurs est de 
plus en plus importante2772. Finalement, on note que les assureurs ne sont 
que peu incités à améliorer l’efficacité et à contribuer à la maîtrise des 
coûts2773. 

B. Le débat sur la caisse unique 
Dans ce contexte, on peut s’interroger sur l’intérêt de maintenir une plura-
lité de caisses-maladie. En effet, les primes augmentent chaque année. 
Sont, entre autres, pointés comme responsables les assureurs et le système 
de l’assurance. Il n’est pas question ici de débattre en détail du système de 
la pluralité des assureurs et ainsi, de la caisse unique, question éminem-
ment politique. L’avis défendu relève, en général, d’une idéologie et 
d’une conception de la justice sociale, de l’économie, voire du rôle de 
l’Etat et de l’étendue de son pouvoir. On présentera toutefois les princi-
pales discussions2774.  
De nombreux arguments sont invoqués à la faveur d’une caisse unique. 
Elle permettrait de mettre fin au pouvoir, jugé abusif, des assureurs. Elle 
favoriserait une économie des coûts sur plusieurs points. Les frais de 
publicité seraient supprimés, le contrôle des coûts remboursés serait cen-
tralisé et plus efficace. En effet, la fragmentation du marché augmenterait 
les frais administratifs. Une structure unique permettrait dès lors des éco-
nomies d’échelles. La mutualisation des risques serait, elle aussi, plus 
efficace : la prime est fixée par canton, qui peut être divisé en trois ré-
gions. Le système est fragmenté ce qui ne rend pas possible une péréqua-
tion complète entre sains et malades. De plus, les régions avec un hôpital 
universitaire engendrent, de fait, plus de coûts, mais celui-ci bénéficie aux 
                                                
2770  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 84 s. et 91. 
2771  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 58 s., 84 s. et 91. 
2772  OCDE, Suisse 2011, p. 70. 
2773  DEMANGE/GEOFFARD, Concurrence, p. 600 soulignent que pour que les assureurs en 

concurrence contribuent à l’amélioration de l’efficacité productive, ils doivent être en 
mesure de bénéficier des gains d’efficacité obtenus et/ou disposer de modes d’actions 
sur l’offre et la demande de soins. 

2774 Nous présentons une synthèse des arguments invoqués par les deux camps, tels que 
nous avons pu les lire dans les journaux, brochures d’information, consignes de vote 
des partis politiques ou sur internet. Pour une analyse récente et un résumé arguments 
nivoqués, DUC, Caisse-maladie unique, p. 2 ss. 
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autres régions. Il faudrait donc élargir les zones de primes. Un autre ar-
gument invoqué est que la caisse unique supprimerait le problème de 
compensation des risques qui ne conduit en réalité pas à des économies 
globales et qui engendre des coûts administratifs. Les coûts liés à la sur-
veillance ainsi que ceux liés aux changements de caisses seraient aussi 
supprimés. Les réserves et provisions seraient diminuées. Certains invo-
quent aussi qu’une caisse étatique s’investirait de fait plus dans la préven-
tion. Elle permettrait également de mieux cerner les besoins réels de la 
population. La caisse unique serait un vrai contre-pouvoir aux fournis-
seurs de prestations et conduirait à une meilleure représentation des assu-
rés dans les débats. Elle mettrait finalement fin à la possibilité, pour les 
dirigeants des caisses, d’obtenir des salaires jugés excessifs. 
Les détracteurs de la caisse unique invoquent, quant à eux, des arguments 
pour défendre la pluralité des caisses et leur mise en concurrence. Tout 
d’abord, la création d’une caisse unique coûterait cher et les emplois ac-
tuels seraient menacés. Ils retiennent qu’un système d’adhésion obliga-
toire sans autre alternative aurait un impact négatif sur la qualité du ser-
vice, la diversité des modèles d’assurance et, à moyen terme, sur l’offre et 
la qualité des prestations médicales. L’argument central est que les assu-
rés se voient privés de leur libre-choix. Quant aux coûts, ils retiennent en 
général que la caisse unique ne permettrait pas de réelle baisse des coûts. 
La marge d’économie serait très faible et la concurrence pousserait à 
limiter les coûts et à gérer l’argent des assurés avec prudence. En outre, la 
tâche administrative resterait, même avec la caisse unique. Le fait de 
distinguer systématiquement l’assurance de base de la complémentaire 
coûterait cher puisque les frais sont dédoublés. Quant à la position de 
l’Etat, plusieurs critiques sont également émises. D’une part, sa politique 
serait soit celle de l’endettement, soit celle du rationnement. D’autre part, 
la prise en charge des traitements et la gestion des dossiers seraient plus 
lentes. De plus, la concurrence permettrait d’augmenter la qualité des 
services et de favoriser l’innovation. L’offre en modèles d’assurance se-
rait meilleure.  
Notre étude étant juridique, nous nous limiterons principalement à relever 
un point qui nous semble central, à savoir le manque de cohérence et de 
choix explicite2775. On se trouve, en effet, face à un choix général, celui 

                                                
2775  En ce sens, MOSER, Krankenkassen, N 1. 
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d’une multitude de caisses-maladie soumises à concurrence ainsi qu’à un 
nombre important de dispositions qui encadrent, voire même restreignent 
la concurrence.  
Sur ces questions, on remarque rapidement que les avis politiques diver-
gent fortement et plusieurs groupes d’intérêts, tous relativement puissants, 
s’opposent2776. De plus, il faut compter avec le résultat des processus dé-
mocratiques. Les objets soumis au peuple sont généralement refusés, soit 
car ils renforcent trop le rôle de l’Etat (initiative « Pour une caisse mala-
die unique et sociale »2777, initiative « La santé à un prix abordable »2778, 
initiative « Pour une caisse publique d’assurance-maladie »2779), soit car ils 
sont issus d’un consensus qui ne convient plus à personne (modification 
de la LAMal réseaux de soins2780). Certaines propositions allant dans le 
sens du renforcement de la position des assureurs ont aussi été abandon-
nées par le Parlement (suppression de l’obligation de contracter) ou refu-
sées par le peuple (contre-projet à l’initiative pour la baisse des primes 
d’assurance-maladie dans l’assurance de base : article constitutionnel 
« qualité et efficacité économique dans l’assurance-maladie »2781)2782. 
Au stade actuel, il faut considérer que le peuple confirme le choix histo-
rique du législateur d’une pluralité de caisses. Toutefois, cette concur-
rence vaut sur le même catalogue de prestations. Le managed care permet 
de se différencier (bien que son renforcement ou le fait qu’il devienne le 
système de base a été refusé). Une série de dispositions est adoptée dans 

                                                
2776  MOSER, Krankenkassen, N 30. 
2777  Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 11 mars 

2007 (Initiative populaire « Pour une caisse maladie unique et sociale ») du 17 avril 
2007, FF 2007 3043. 

2778  Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 11 mai 2003 
(Initiative populaire « Initiative Santé ») du 10 juillet 2003, FF 2003 4668. 

2779  Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 28 sep-
tembre 2014 (Initiative populaire « Pour une caisse publique d’assurance-maladie ») 
du 1er décembre 2014, FF 2014 9239. 

2780  Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 17 juin 
2012 (modification de la loi fédérale sur l’assurance-maladie – réseaux de soins) du 24 
juillet 2012, FF 2012 7159. 

2781  Arrêté du Conseil fédéral constatant le résultat de la votation populaire du 1er juin 
2008 (article constitutionnel « Qualité et efficacité économique dans l’assurance-
maladie ») du 22 juillet 2008, FF 2008 5599. 

2782  MOSER, Krankenkassen, N 22 ss. 
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l’espoir de corriger les défauts de la concurrence. D’une part, la surveil-
lance est renforcée par la LSAMal. D’autre part, la révision de la com-
pensation du risque n’a pas été soumise à référendum et atténue aussi 
cette concurrence. On retient donc que le maintien d’un système de plura-
lité d’un côté, lié au renforcement de la régulation – notamment avec la 
nouvelle compensation des risques – de l’autre, semble être la solution 
qui se dessine2783 et reflète la volonté populaire fédérale.  
Ce choix – ou ce manque de cohérence dans les choix – est souvent criti-
qué et parfois vu comme une des raisons de l’échec de la maîtrise des 
coûts2784. Les règles spéciales réduisent les bienfaits de la concurrence 
initialement souhaitée par le législateur2785. Le mélange entre concurrence 
et régulation ne semble, pour ce qui est du secteur des assureurs-maladie, 
pas faire ses preuves.  
Quelques cantons, insatisfaits de la politique fédérale, poursuivent leurs 
réflexions et envisagent la possibilité d’octroyer une marge de manœuvre 
aux cantons pour qu’ils puissent instaurer une caisse unique cantonale. 
Toutefois, une base légale dans la Constitution fédérale est nécessaire, un 
tel système cantonal allant à l’encontre de la législation fédérale actuelle 
(la LAMal et la LSAMal prévoient un système avec une pluralité de 
caisses). Une initiative tendant à la révision partielle de la Constitution 
(art. 117 al. 3 a 5 Cst.) et intitulée « Assurance-maladie. Pour une liberté 
d’organisation des cantons » a été lancée fin 2017. Chaque canton serait 
libre de créer ou non cette institution cantonale. Le délai pour récolter les 
signatures est arrêté au 3 avril 20192786. 
Nous considérons, en outre, qu’une solution viable ne pourra se dessiner 
que lorsque le débat sera recentré sur le rôle que les assureurs devraient 
selon nous assumer : la représentation des assurés2787. Ils devraient consti-
                                                
2783  A titre purement personnel, cette solution ne nous paraît pas idéale et les raisons du 

maintien de la pluralité des caisses peu convaincantes. 
2784  MOSER, Krankenkassen, N 9. 
2785  Comco, DPC 2012/1 p. 20, Rapport annuel 2011, p. 26. 
2786  Sur l’examen préliminaire par la Chancellerie fédérale, FF 2017 5809 ss.  
2787  Au Québec, l’obligation de l’assureur de défendre l’assuré est prévue à l’art. 2503 du 

Code civil « L’assureur est tenu de prendre fait et cause pour toute personne qui a droit 
au bénéfice de l’assurance et d’assumer sa défense dans toute action dirigée contre 
elle ». Relevons en outre que GRÖNINGER/LACHER, Caisse, p. 19 ss soulignent que les 
assureurs suisses devraient se réorienter sur les besoins élémentaires des assurés. 
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tuer un réel contrepoids face aux fournisseurs et défendre les intérêts des 
assurés. Pourtant, les augmentations de coûts ne les touchent pas directe-
ment, car elles sont reportées sur les assurés et l’assureur ne se positionne 
que rarement comme « administrateur des assurés ». La concurrence entre 
assureurs devrait en réalité servir à atteindre l’équilibre entre coûts et 
utilité des traitements et améliorer leur qualité. Il faut intéresser les assu-
reurs à cette problématique par des règles sur l’organisation des caisses, 
qui donnent de l’importance à la bonne direction d’entreprise2788. Il 
semble, en effet, que le rôle de « délégataire » d’une tâche publique ne 
suffise pas2789. On pourrait aussi, par exemple, prévoir des droits de parti-
cipations des assurés (comme ils existent dans l’assurance-accidents, 
l’AVS ou la prévoyance processionnelle2790), ce qui pousserait les assu-
reurs à réellement représenter les assurés2791.   

                                                
2788  MOSER, Krankenkassen, N 30 s., 51 ss. Sur la lacune concernant la question de 

l’organisation des assureurs, cf. aussi POLEDNA, Organisation, p. 20. 
2789  De cet avis, MOSER, Krankenkassen, N 54. 
2790  Cf. art. 63 LAA, art. 58 LAVS ou art. 51 LPP. 
2791  MOSER, Krankenkassen, N 52. 
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Chapitre 6 : L’ANALYSE DU SYSTÈME DE 
L’ASSURANCE-MALADIE COMPLÉMENTAIRE 
L’assurance-maladie complémentaire est caractérisée par plusieurs élé-
ments.  
Il n’existe pas d’obligation de s’assurer. Les assureurs peuvent refuser de 
nouveaux assurés.  
Les relations entre les assureurs et les fournisseurs de prestations ne sont 
pas réglementées ; ces premiers peuvent refuser de rembourser les traite-
ments fournis par certains fournisseurs de prestations ou certains traite-
ments. Elles sont arrêtées dans les conditions générales d’assurance. La 
LCart s’applique si des accords sont conclus entre les assureurs et les 
prestataires (p. ex. des accords sur les prix dans l’assurance complémen-
taire) ou si un assureur actif dans le domaine de l’assurance-maladie 
complémentaire abuse de sa position dominante sur un ou plusieurs pres-
tataires. Le Surveillant des prix est compétent si les prix ou tarifs des 
prestations arrêtés sont issus d’un accord en matière de concurrence ou de 
l’abus d’une position dominante. 
L’activité de l’assureur, en revanche, est globalement réglementée. 
L’entrée sur le marché est possible lorsque les conditions légales sont 
remplies2792. Cela signifie qu’il existe une pluralité d’acteurs sur le marché 
et que les assurés ont le libre choix de leur assureur. Contrairement aux 
assurances-maladie, l’activité liée à la couverture maladie complémen-
taire peut générer du bénéfice et les assureurs peuvent, pour ce pan de 
leur activité, poursuivre un but lucratif. Ils peuvent procéder à la sélection 
du risque et usent pour cela des méthodes qui ont été mentionnées. Il n’y 
a pas de système de compensation des risques. Les compagnies 
d’assurance sont tout de même soumises à une surveillance exercée par la 
FINMA. Dans ce cadre, la prime doit être spécialement approuvée. Le 
contrôle est toutefois relativement global. Le rôle de la FINMA lors du 
contrôle des primes consiste à protéger les assurés contre les risques 
d’insolvabilité et d’abus2793. Cette dernière s’assure que les primes sont 
                                                
2792  HAMMER/PETER/TRAGESER, Wettbewerb, p. 47. 
2793  FINMA, Rapport annuel 2016, p. 46 ; CoRe, DPC 2003/4, p. 847 ss, Beschwerdeent-

scheid i.S. Krankenkassen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau, 
c. 4.3.3. 
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calculées en vertu de principes raisonnables et vérifie qu’il y a un rapport 
raisonnable entre la prime, le risque couvert et la promesse de prestations 
en cas de réalisation du risque2794. Elle intervient lorsqu’un tarif comprend 
des marges bénéficiaires qui, dans la durée, ne sont pas conformes au 
risque. En 2016, elle a d’ailleurs requis des baisses de tarifs ou refusé les 
augmentations demandées. Ces interventions étaient basées sur des ana-
lyses faisant apparaître des bénéfices trop importants. En outre, la FIN-
MA a refusé des demandes de tarif pour lesquelles les assureurs-maladie 
n’ont pu justifier de manière plausible les augmentations. Notons que la 
FINMA peut agir sur d’autres points en faveur de la protection des assu-
rés. Elle a par exemple constaté des inégalités abusives de traitement des 
assurés dans les contrats-cadres comprenant des rabais collectifs et est 
intervenue2795. La licéité de son intervention a été confirmée par le 
TAF2796. 
Malgré cela, il faut admettre que les dispositions de la LSA (tout comme 
celles de la LCA) laissent agir la concurrence aussi dans les relations 
entre assureurs et qu’il règne une concurrence sur le montant des primes.  
Les moyens présentés pour l’assurance obligatoire – prévention, organisa-
tion des tarifs, contrôle des coûts, gestion des frais administratifs, sélec-
tion du risque2797 ainsi que case-management, disease-management et 
management de la demande – pourraient être utilisés par les assureurs en 
vue de proposer des primes plus attractives que les concurrents. La con-
currence joue également sur la qualité du service, ainsi que sur la publici-
té, les relations publiques ou encore sur la recherche et le développement. 
Ce sont aussi des moyens utilisés pour gagner des parts de marchés. Ain-
si, la réglementation vise une surveillance générale et globale, quelque 
peu comparable à celle qui prévaut dans le secteur bancaire. Toutefois, 
l’activité de l’assureur repose principalement sur un système de marché et 
la concurrence prévaut. La LCart s’applique pleinement. On conclut aussi 
que, puisque les tarifs des primes sont approuvés par la FINMA, le Sur-
veillant des prix doit être informé et peut prendre position. En revanche, 
                                                
2794  Se référant à l’ancienne législation, cf. Comco, DPC 2001/4, p. 645 ss, Tarifvertrag in 

der halbprivaten Zusatzversicherung, N 42. Mais l’ancien art. 20 de la LSA de 1978 
est repris dans l’actuel LSA. 

2795  FINMA, Rapport annuel 2016, p. 46. 
2796  TAF, arrêt B-1242/2016 du 20 juin 2017. 
2797  Cf. OCDE, Suisse 2011, p. 72. 
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si plusieurs assureurs se mettent d’accord sur le prix des prestations de 
santé, le Surveillant des prix serait alors directement compétent. 
Les raisons qui poussent les assureurs à tenter d’augmenter leurs parts de 
marchés sont plus évidentes que pour le volet LAMal de leur activité 
puisqu’ils peuvent poursuivre un but lucratif et faire des bénéfices. En 
outre, tout comme pour l’assurance obligatoire, une position forte sur le 
marché permet d’exercer une influence sur la politique et les politiques. 
De plus, les informations qui sont obtenues lors de l’exercice de 
l’assurance de base risquent ensuite d’être utilisées dans l’assurance com-
plémentaire. Ceci s’explique par le fait que la très grande majorité des 
assureurs exercent les deux branches d’assurance et que les assurés sous-
crivent les deux types d’assurance auprès de la même entreprise2798. Des 
voix s’élèvent, selon nous à raison, contre les risques du manque de 
transparence encouru et en faveur d’une meilleure séparation des deux 
domaines2799.  
Relevons finalement que, selon la FINMA, pendant l’année 2016, 
l’assurance-maladie complémentaire a maintenu son niveau élevé de re-
venus, mais le marché présente des signes de saturation. Elle a en effet 
perçu près de 10 milliards de francs suisses de primes. Les branches hos-
pitalisation, soins ambulatoires et indemnités journalières représentent 
chacune un tiers de ce montant2800. 
 

                                                
2798  OCDE, Suisse 2011, p. 72. En 2015, 14 caisses maladie sur 59 exploitent les deux 

formes d’assurance au sein de la même entité juridique. 
2799  OCDE, Suisse 2011, p. 72. Cf. aussi l’initiative parlementaire « LAMal. Séparation 

complète de l’assurance sociale et de l’assurance privée » du 19.03.2007 et le Projet 
du Conseil fédéral « LAMal. Compensation des risques ; séparation de l’assurance de 
base et des assurances complémentaires » ainsi que le Message concernant la modifi-
cation de la loi fédérale sur l’assurance-maladie (Compensation des risques. Sépara-
tion de l’assurance de base et de l’assurance complémentaire) du 20.09.2013, FF 2013 
7135. Les Chambres fédérales ont toutefois voté la non-entrée en matière. Il n’y a pas 
d’obligation de séparation juridique ou organisationnelle.  

2800  FINMA, Rapport annuel 2016, p. 46. 





 

 

CONCLUSION 
Les pages qui suivent nous permettent de conclure notre étude. Nous 
proposons, en premier lieu, une synthèse de nos résultats concernant 
l’application du droit de la concurrence aux fournisseurs de soins, aux 
assureurs et au financement de soins. Nos recherches nous conduisent à 
exposer une conclusion synthétique, par domaines du droit de la concur-
rence étudiés, et à mettre en évidence certaines lignes directrices2801. 
En second lieu, nous présentons les perspectives. Cette conclusion analy-
tique constitue le résultat des analyses proposées à la fin de nos quatre 
parties spéciales. 

I. SYNTHÈSE 
A. La Constitution économique 

La liberté économique, dans sa dimension individuelle, est garantie par 
l’art. 27 Cst. Toute personne physique ou morale qui exerce une activité 
économique lucrative privée est titulaire de ce droit fondamental. Nous 
avons pu en déduire les éléments suivants : 

1. Un hôpital public n’est pas titulaire de la liberté économique, car 
il exerce une tâche publique. Sous réserve de certains tempéraments, un 
hôpital privé peut s’en prévaloir lorsqu’il fournit des soins pris en 
charge en vertu de la LAMal. 
2. Dans le domaine de l’assurance-maladie complémentaire, les 
établissements hospitaliers privés, contrairement aux établissements 
hospitaliers publics, sont titulaires de la liberté économique.  
3. Les médecins installés exerçant sous leur propre responsabilité 
sont titulaires de la liberté économique. Les médecins employés (d’un 
établissement de droit public ou privé) ne peuvent s’en prévaloir que de 
manière limitée. Des nuances sont apportées pour les médecins exerçant 
à titre d’activité économique privée sous leur propre responsabilité qui 

                                                
2801  Notre conclusion synthétique est présentée de la manière suivante : le corps de texte, 

sans numérotation, correspond à des informations générales, reprenant principalement 
le texte de loi ou des informations jurisprudentielles ou doctrinales générales. La liste 
(numérotée), correspond aux conclusions précises auxquelles nous parvenons. La nu-
mérotation est continue pour l’entier de la conclusion. 
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ont une patientèle privée dans un hôpital et pour les médecins employés 
dans un hôpital où ils développent une patientèle privée. 
4. Une entreprise d’assurance peut se prévaloir de la liberté écono-
mique pour son activité d’assurance relevant de l’assurance-maladie 
complémentaire, mais non pour celle relevant de l’AOS, car elle exerce 
une tâche publique. Elle est en revanche, dans ce cadre, tenue au respect 
de la liberté économique. 
5. Même lorsqu’une entité peut invoquer la liberté économique, sa 
portée a été très largement réduite, dans le domaine de l’assurance-
maladie obligatoire, par la jurisprudence. Le monopole de droit indirect 
de la Confédération le justifie. On retient deux éléments. 

a) La liberté économique ne permet pas d’obtenir une prestation 
de l’Etat. Il n’existe aucun droit à figurer sur une liste hospita-
lière cantonale ou, puisque il faut une autorisation et que la 
clause du besoin est maintenue, à exercer la profession de mé-
decin à titre d’activité économique privée sous sa propre res-
ponsabilité. 

b) Les dispositions qui restreignent le droit d’être admis à prati-
quer à charge de l’AOS constituent toutefois une atteinte de fait 
à l’exercice d’une activité commerciale de l’hôpital ou du mé-
decin. L’examen est principalement limité au principe de 
l’égalité de traitement entre concurrents économiques. 

La liberté économique comprend une dimension institutionnelle (art. 27 et 
94 Cst. ; principe de la liberté économique). Elle traduit un choix en 
faveur de l’économie de marché. Les législateurs sont les destinataires du 
principe. Des dérogations sont possibles aux conditions restrictives de 
l’art. 94 al. 4 Cst. 

6. Le principe de la planification (hospitalière, des équipements), de 
la clause du besoin ainsi que le régime de l’autorisation pour les méde-
cins dérogent au principe de la liberté économique. L’art. 117 Cst. est 
une base constitutionnelle jugée suffisante et ce sont des mesures de po-
litiques sociales proportionnelles, qui répondent à un intérêt public. 

Le principe de la neutralité de l’Etat en matière de concurrence, que 
l’on rattache à l’art. 94 Cst. et qui ne peut donc être invoqué seul, guide 
l’activité de l’Etat. Il exprime l’interdiction de principe des mesures éta-
tiques distordant la concurrence. Il s’agit d’une interdiction des mesures 
de politique économique. 
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7. Lorsque le canton détient des hôpitaux, il est lié par le principe de 
la neutralité de l’Etat en matière de concurrence et ne peut avantager ses 
propres établissements. 
8. Les critères cantonaux de mise en œuvre (clause du besoin, plani-
fication hospitalière) doivent respecter le principe de la neutralité de 
l’Etat en matière de concurrence. 

Le principe de l’égalité de traitement entre concurrents économiques 
est rattaché à l’art. 27 Cst. et peut être invoqué seul. Les mesures éta-
tiques ne doivent pas fausser la concurrence entre concurrents directs, ce 
qui implique que ces derniers soient traités de la même manière.  

9. Dans le domaine de la fourniture de soins de santé, l’examen de 
la liberté économique est principalement réduit au principe de l’égalité 
de traitement entre concurrents économiques. Les conditions de l’art. 36 
Cst. doivent être respectées. 
10. La réglementation de la planification hospitalière met sur un pied 
d’égalité les hôpitaux publics et privés. Les critères d’admission sur la 
liste doivent être fixés par une base légale et être les mêmes pour les 
établissements publics et privés. Les mandats de prestations peuvent 
contenir des distinctions, si les conditions de l’art. 36 Cst. sont remplies.  

L’Etat est principalement lié par les principes de la neutralité de l’Etat en 
matière de concurrence et de l’égalité de traitement entre concurrents 
économiques. Nous parvenons aux conclusions suivantes : 

11. Ces principes lient l’Etat lorsqu’il légifère, mais aussi lorsqu’il 
est un acteur du marché. 
12. Le TF est peu restrictif et confère une grande marge de ma-
nœuvre aux cantons, ce qui doit parfois être critiqué, puisque ces prin-
cipes constituent le dernier garde-fou permettant d’examiner l’activité 
de l’Etat (la LCart n’est pas forcément applicable, dans ce contexte, à 
l’activité de l’Etat). 
13. Le principal problème est lié aux établissements hospitaliers et à 
la restriction de l’activité des cliniques privées admises sur la liste, qui 
sont donc en concurrence avec des établissements publics. 

B. La LCart 
La LCart a pour but d'empêcher les conséquences nuisibles d'ordre éco-
nomique ou social imputables aux cartels et aux autres restrictions à la 
concurrence et de promouvoir la concurrence dans l'intérêt d'une écono-
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mie de marché fondée sur un régime libéral (art. 1 LCart). La loi relève 
principalement du droit public. Elle se concentre sur une analyse du mar-
ché et concerne avant tout la qualité de la concurrence. 

a. Personnellement 
D’après l’art. 2 al. 1 et 1bis LCart, une entreprise est une entité, de droit 
public ou de droit privé, qui offre ou acquiert des biens ou services et qui 
est ainsi engagée dans le processus économique. La notion d’entreprise 
est large et répond à une interprétation économique et fonctionnelle. Le 
critère de l’indépendance économique est central. 
Nous parvenons aux conclusions suivantes : 

14. Dans les décisions ou arrêts étudiés, déterminer si l’on est en pré-
sence d’une entreprise ne fait que rarement l’objet de longs développe-
ments. 
15. Les fournisseurs de prestations offrent des services de santé ou 
demandent des biens ou services. S’ils sont engagés dans le processus 
économique, ce sont des entreprises. Il en découle que : 

a) le canton qui détient et exploite des établissements hospitaliers 
peut être l’entité économiquement indépendante. Les établisse-
ments hospitaliers ne sont pas autonomes si le canton peut, selon 
le droit cantonal, effectivement les contrôler et qu’il fait usage de 
cette possibilité. 

b) un médecin est une entreprise s’il dispose de l’indépendance 
économique requise, soit s’il exerce à titre d’activité économique 
privée sous sa propre responsabilité professionnelle (art. 34 
LPMéd). 

16. Les assureurs offrent des prestations d’assurance aux assurés ou 
des prestations de services, comme des conventions tarifaires, voire de-
mandent des services de santé (pour l’assuré) aux fournisseurs de soins. 
Ils peuvent aussi apparaître comme offreurs d’un canal de distribution 
pour les prestations de santé. Ils sont engagés dans le processus écono-
mique. Dans un groupe (conglomérat), il faut identifier qui détient 
l’indépendance économique. 
17. Les fédérations de fournisseurs de soins et d’assureurs ne sont, à 
l’heure actuelle, pas des entreprises ; elles ne proposent pas, indépen-
damment de leurs membres, des prestations sur le marché. Cela vaut 
également lorsque les acteurs se réunissent sous l’égide d’une personne 
morale pour arrêter une structure tarifaire (p. ex. SwissDRG SA, art. 49 
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al. 2 LAMal). Les membres, dans les limites décrites, sont les entre-
prises. 

L’Etat peut être qualifié d’entreprise pour autant qu’il n’agisse pas en 
vertu de sa puissance publique, mais apparaisse comme un offreur ou 
fournisseur de biens ou service, économiquement indépendant.  

18. Lorsque le gouvernement cantonal ou le Conseil fédéral arrête, 
adapte ou approuve une structure tarifaire ou une convention tarifaire 
(art. 43 al. 5 et 5bis, 46 al. 4, 47, 48, 49 al. 2 LAMal), il agit en vertu de 
sa puissance publique et n’est pas engagé dans le processus écono-
mique. Il ne peut être qualifié d’entreprise. 
19. L’établissement de la planification hospitalière s’analyse en deux 
étapes. Lorsque le canton établit les besoins, il agit selon sa puissance 
publique et n’est pas une entreprise. Lorsqu’il fixe l’offre et conclut les 
mandats de prestations avec les établissements hospitaliers, on peut se-
lon nous le qualifier d’entreprise : le canton se comporte comme un de-
mandeur de prestations de santé pour sa population, qu’il finance à hau-
teur de 55% au moins (art. 49a al. 2 LAMal). 
20. Dans le domaine de la médecine hautement spécialisée, l’organe 
chargé de la planification n’est pas une entreprise ; la LCart n’est pas 
applicable. 

b. Matériellement 
Matériellement, la LCart s’applique « aux trois piliers » mentionnés à 
l’art. 2 al. 1 LCart. L’art. 4 LCart arrête les définitions. 

(i) Le premier pilier 
Les accords en matière de concurrence sont les conventions avec ou 
sans force obligatoire ainsi que les pratiques concertées d’entreprises 
occupant des échelons du marché identiques ou différents, dans la mesure 
où elles visent ou entraînent une restriction à la concurrence (art. 2 al. 1 et 
4 al. 1 LCart). 

21. Un accord horizontal est conclu entre assureurs ou entre fournis-
seurs et un accord vertical regroupe plusieurs assureurs et fournisseurs. 
Seront pertinents celui ou ceux qui visent ou entraînent effectivement 
une restriction à la concurrence. 
22. Un accord vertical peut être conclu entre prestataires de 
soins/assureurs et des entreprises tierces (fournisseurs de matériel, 
p. ex.). 
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23. La restriction peut concerner la concurrence interne (entre parti-
cipants à l’accord) ou externe (entreprise non-partie à l’accord). 

L’accord sur le prix constitue l’exemple principal d’accord en matière de 
concurrence. 

24. Une convention tarifaire qui fixe le prix ou une partie du prix des 
prestations de santé n’est pas un accord en matière de concurrence si 
elle est conclue entre un fournisseur de soins et un assureur. Si elle re-
groupe plus d’un fournisseur de soins et un assureur, il y a un accord en 
matière de concurrence. 
25. Sont des accords en matière de concurrence, les structures tari-
faires SwissDRG et Tarmed et les accords sur le prix de base ou la va-
leur du point, sauf s’ils sont négociés individuellement. 
26. Si deux assureurs s’accordent sur le montant des primes 
d’assurance, il s’agit d’un accord sur les prix. 

D’autres paramètres concurrentiels peuvent être l’objet d’un accord en 
matière de concurrence. 

27. Dans le domaine des soins, les accords sur les quantités, la quali-
té, la répartition géographique des marchés, la coopération pour la dis-
tribution, le service clients, ou les conditions commerciales sont égale-
ment visés.  
28. Un accord entre assureurs réglementant la prospection de clients 
et prévoyant des limitations ou interdictions du démarchage télépho-
nique ou de la publicité, ou des restrictions quant aux commissions ver-
sées aux courtiers peut constituer une restriction à la concurrence. 

(ii) Le deuxième pilier 
L’art. 2 al. 1 LCart vise les entreprises puissantes sur le marché alors que 
l’art. 4 al. 2 LCart définit la position dominante. 

29. La distinction entre puissance sur le marché et position domi-
nante a, avant tout, une importance théorique dans le cadre de la LCart. 
Matériellement, le 2ème pilier vise les entreprises en position dominante, 
c’est-à-dire les entreprises qui sont à même de se comporter de manière 
essentiellement indépendante par rapport aux autres participants au 
marché (art. 4 al. 2 LCart). 
30. Il y a une position dominante collective si, lors de la conclusion 
d’une convention tarifaire, une fédération négocie seule face à un assu-
reur ou un fournisseur de prestations.  
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31. Lorsque le canton est l’entreprise (car il détient des hôpitaux), on 
peut retenir, selon la composition du marché, une position dominante.  
32. Un médecin spécialiste peut potentiellement être en position do-
minante, par exemple s’il est le seul admis en vertu de l’art. 55a LAMal. 
33. On peut envisager qu’un assureur soit en position dominante. 
Cependant, au vu de la composition du marché, cette hypothèse est au-
jourd’hui théorique.  

(iii) Le troisième pilier 
La LCart s’applique aux concentrations d’entreprises, telles que défi-
nies à l’art. 4 al. 3 LCart.  

34. Une concentration entre deux établissements hospitaliers, entre 
cabinets médicaux, ou entre deux compagnies d’assurance doit être noti-
fiée à la Comco si les seuils prévus par les dispositions matérielles sont 
atteints (art. 9 LCart). 

c. Territorialement 
Territorialement, le critère pertinent est le principe des effets : les effets 
d’une restriction à la concurrence doivent se manifester en Suisse, même 
si le comportement a eu lieu à l’étranger (art. 2 al. 2 LCart).  

35. La condition territoriale est toujours remplie ; on examine les 
fournisseurs de prestations en Suisse, voire un assureur ayant son siège 
à l’étranger, mais qui propose des produits d’assurance en Suisse.  

d. Les conséquences 
Lorsque les conditions d’application prévues à l’art. 2 LCart sont rem-
plies, et que l’on ne retient pas de prescription réservée, les autorités de la 
concurrence sont compétentes pour examiner si le comportement visé 
viole les dispositions matérielles de la LCart. La Comco peut rendre 
des décisions et sanctionner les entreprises. Elle peut refuser la concentra-
tion ou l’assortir de charges et conditions. 

e. Les prescriptions réservées 
La loi contient toutefois une réserve. Les autorités n’ont qu’un pouvoir de 
recommandations lorsque l’on se trouve dans le champ d’application de la 
loi, mais qu’une prescription qui, sur un marché, exclut de la concurrence 
certains biens ou services existe (art. 3 al. 1 LCart). Seules les prescrip-
tions qui sont incompatibles avec les dispositions matérielles de la LCart 
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sont réservées. Le premier exemple concerne les prescriptions qui établis-
sent un régime de marché ou de prix de caractère étatique (let. a). Les 
paramètres économiques essentiels sont fixés ou influencés de manière 
déterminante par le droit public, ne laissant plus aucune place, ou aucune 
place significative, à la concurrence. Le second exemple concerne les 
prescriptions qui chargent certaines entreprises de l’exécution de tâches 
publiques en leur accordant des droits spéciaux (let. b). L’entité se voit 
octroyer une position concurrentielle particulière. 

f. L’étude des prescriptions réservées 
Déterminer si une prescription réservée existe nécessite une approche 
segmentée et contextuelle. Le but poursuivi par la législation en cause est 
déterminant. Une appréciation restrictive, qui permet une application 
partielle de la LCart sur les paramètres concurrentiels laissés à la concur-
rence, doit être privilégiée. Une partie importante de notre thèse est con-
sacrée à l’identification de prescriptions réservées. 

(i) Les relations entre établissements hospitaliers 
36. Lors de la planification hospitalière, lorsque le canton fixe 
l’offre, il est une entreprise en position dominante. Le processus de pla-
nification en tant que tel est toutefois régi par des prescriptions réser-
vées (art. 39 al. 1 let. d et e et al. 2ter LAMal, art. 58a ss OAMal) au sens 
de l’art. 3 al. 1 LCart. 
37. Si l’on excepte la fixation des tarifs avec les assureurs dans 
l’AOS et les exigences qu’un canton peut imposer aux établissements 
qui figurent sur sa liste, la LAMal n’exclut pas la concurrence entre hô-
pitaux. Les dispositions matérielles de LCart sont applicables.  
38. Dans l’activité relevant de l’assurance-maladie complémentaire, 
la LCart s’applique pleinement. Cela signifie que les pratiques des éta-
blissements hospitaliers (s’ils sont l’entreprise) et les concentrations 
peuvent être contrôlées par les autorités de la concurrence. Une réserve 
doit être formulée en lien avec le champ d’application personnel. En cas 
de consortium, le canton est l’entreprise et les groupements et accords 
internes ne peuvent être appréciés par la Comco. 
39. La LAMal ou le droit régissant l’assurance-maladie complémen-
taire ne délèguent pas de compétence aux cantons qui leur permettraient 
de supprimer la concurrence.  
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(ii) Les relations entre médecins  
40. Excepté la fixation des tarifs dans l’AOS, aucune disposition ne 
restreint la concurrence entre les médecins, que les prestations soient 
prises en charge selon la LAMal ou une assurance-maladie complémen-
taire. 
41. L’art. 40 let. d LPMéd réglemente la publicité. Ce n’est pas une 
prescription réservée de sorte que la publicité est non seulement régie 
par cette loi, mais doit également respecter la LCart. 
42. La LAMal ou le droit de l’assurance-maladie complémentaire ne 
délègue pas de compétences aux cantons qui leur permettraient de sup-
primer la concurrence.  

(iii) Les relations entre assureurs 
43. Les art. 19 al. 3 LSAMal et 31a LSA permettent aux entreprises 
d’assurance proposant des couvertures d’assurance-maladie obligatoire 
et/ou complémentaire, de conclure un accord visant à régler le démar-
chage téléphonique, l’abandon des services fournis par des centres 
d’appels et la limitation de l’indemnisation des intermédiaires. Il s’agit 
d’une prescription réservée. 
44. Excepté la fixation des tarifs dans l’AOS et le démarchage télé-
phonique, les dispositions matérielles de LCart peuvent être appliquées.  

a) Dans l’AOS, la volonté du législateur est la concurrence entre les 
assureurs, malgré le système de compensation des risques. 
L’assureur n’exécute pas une tâche publique sur la base d’un 
droit spécial ; un monopole de droit indirect ne suffit pas pour re-
tenir une prescription réservée.  

b) Tant dans le domaine relevant de l’assurance-maladie sociale que 
complémentaire, l’approbation des primes ne suffit pas à ad-
mettre un régime de prix de caractère étatique. Un accord sur les 
primes peut être examiné par la Comco.  

(iv) Les relations entre acteurs étudiés 
45. Les conventions conclues entre assureurs et fournisseurs de pres-
tations pour arrêter les tarifs (structure tarifaire ou valeur du point) des 
prestations LAMal sont couvertes par des prescriptions réservées. Les 
art. 43 al. 4 et 46 al. 1 et 2 LAMal, ainsi que 49 al. 1 et 2 et 43 al. 5 
LAMal établissent un régime de prix de caractère étatique. Les contrats 
collectifs sont expressément prévus. En outre, la convention tarifaire est 
approuvée selon les art. 46 al. 4 ou 49 al. 2 LAMal. 
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46. L’accord sur les prix conclu dans le cadre du réseau de managed 
care est, dans la même mesure, couvert pas des prescriptions réservées. 
47. Lorsque l’une des parties à la convention tarifaire est en position 
dominante ou en position dominante collective, la LCart s’applique dans 
la mesure où le contenu de l’accord n’est pas déjà interdit par l’art. 46 
al. 3 LAMal ou imposé par l’art. 49 al. 1 et 2 LAMal. Ce point n’est pas 
couvert par les prescriptions réservées. 
48. Les accords qui concernent un autre paramètre que le prix ne sont 
pas visés par des prescriptions réservées. Cela vaut aussi pour les ac-
cords de managed care. La LCart est applicable. 
49. Dans l’assurance-maladie complémentaire, il n’y a pas de pres-
cription réservée. Les cantons ne sont pas compétents pour restreindre la 
concurrence. Une convention tarifaire collective peut être examinée par 
les autorités de la concurrence. 

(v) Les relations entre acteurs étudiés avec des tiers 
50. Aucune disposition n’exclut la concurrence lorsqu’un établisse-
ment hospitalier, un médecin ou un assureur entre en relation commer-
ciale avec une entreprise tierce (un fournisseur de matériel par 
exemple). La LCart s’applique pleinement. 

g. Les conséquences 
Lorsque les conditions d’application sont remplies, la Comco peut exa-
miner les dispositions matérielles (art. 5 ss LCart) et rendre une déci-
sion. Si l’on identifie une prescription réservée, elle n’a qu’un droit de 
recommandation.  
Lorsque les conditions ne sont pas remplies, l’Etat est tout de même te-
nu de respecter les dispositions de la Constitution économique. Celles-ci 
apparaissent comme des garde-fous. 

C. La LSPr 
Le but de la LSPr est la lutte contre les abus de prix des cartels et des 
entreprises puissantes sur le marché, ainsi que la surveillance des prix 
administrés. 

a. Le champ d’application 
Le champ d’application de la LSPr se fonde personnellement sur celui de 
la LCart : il vise les entreprises, plus précisément les entreprises qui 
concluent des accords ou qui sont puissantes sur le marché. 
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Matériellement, l’examen du Surveillant des prix se limite aux prix. Seuls 
les prix abusifs sont concernés. 
Territorialement, le principe des effets s’applique. 

51. Les situations envisagées dans la présente thèse ne posent pas de 
problème en lien avec l’application territoriale de la LSPr. 

b. Les conséquences 
Lorsque les conditions sont remplies, le Surveillant des prix examine le 
prix (art. 12 ss LSPr), peut trouver une solution amiable avec l’auteur de 
l’abus voire, en ultima ratio, rendre une décision en faveur d’une baisse 
de prix. 

c. Les cas d’application  
52. Les prix des prestations relevant de l’assurance-maladie complé-
mentaire, arrêtés par un accord ou une entité en position dominante ne 
sont pas soumis à la surveillance de la FINMA. Le Surveillant des prix 
est directement compétent pour apprécier les tarifs. Une compétence pa-
rallèle de la Comco est donnée et les règles de coordination entre les 
deux autorités s’appliquent. 

d. Les spécificités des art. 14 et 15 LSPr 
Les art. 14 et 15 LSPr sont, si l’on peut dire, les pendants de l’art. 3 al. 1 
LCart. Si le prix est fixé ou approuvé par une autre autorité législative 
ou exécutive fédérale ou cantonale, ou si la surveillance est exercée par 
une autre autorité et prévue par le droit fédéral, le Surveillant des prix 
doit être avisé des décisions ou appréciations de prix et peut émettre des 
recommandations. La compétence principale est attribuée à l’autre autori-
té, le Surveillant des prix n’a pas de rôle incisif ni d’obligation 
d’intervenir. L’examen de ces dispositions nous amène aux conclusions 
générales suivantes : 

53. Sont visés par ces articles les augmentations de prix, le maintien 
abusif du prix ainsi que les baisses de prix. 
54. Malgré leur lettre, les art. 14 et 15 LSPr peuvent imposer aux en-
treprises où à l’Etat d’annoncer une modification de prix au Surveillant, 
même si le prix n’est pas directement issu d’un accord ou d’une entre-
prise puissante sur le marché. Ces notions sont interprétées largement. 
L’approbation, voire la surveillance, du prix par l’autre autorité a des 
effets similaires sur la concurrence. 
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55. Lorsque les conditions sont remplies, l’autorité a l’obligation 
d’informer le Surveillant qui n’a, quant à lui, pas d’obligation de se pro-
noncer.  
56. Les différences de terminologie constatées dans le texte légal, 
« prendre l’avis » selon l’art. 14 LSPr et « informer » selon l’art. 15 
LSPr, sont sans incidence pratique. 

Dans les domaines étudiés, les art. 14 et 15 LSPr s’appliquent dans les 
situations suivantes : 

57. Les prix des prestations de soins relevant de l’AOS sont arrêtés 
par une convention tarifaire entre prestataires de soins et assureurs qui 
est approuvée par le gouvernement cantonal ou le Conseil fédéral, ou 
arrêtés directement par eux. Le Surveillant des prix est compétent dans 
les limites de l’art. 14 LSPr. Cela concerne tant les structures tarifaires 
(p. ex. SwissDRG ou Tarmed) que la fixation du prix de base ou de la 
valeur du point. Cela ne concerne en revanche pas la situation couverte 
par l’art. 47 al. 3 LAMal (prolongation annale d’une convention tarifaire 
suite à l’échec du renouvellement). 
58. Les primes que l’assuré paie pour sa couverture d’assurance de 
base sont arrêtées par les assureurs, mais approuvées par l’OFSP – qui 
est une autre autorité au sens de l’art. 15 LSPr. L’approbation s’inscrit 
dans un régime de surveillance. L’OFSP est compétent en lieu et place 
du Surveillant des prix qui doit toutefois être informé de ses apprécia-
tions. 
59. Sous réserve de l’assurance indemnités journalières collective, 
les primes relatives à une couverture maladie complémentaire sont 
soumises à l’approbation de la FINMA – qui est une autre autorité au 
sens de l’art. 15 LSPr. L’approbation s’inscrit dans un régime de sur-
veillance. Le Surveillant des prix doit être informé des changements de 
primes, mais n’a qu’un droit de recommandation. 

D. La LCD 
La LCD est principalement une loi qui contient des dispositions de droit 
privé. La violation de ses dispositions peut en principe donner lieu à une 
action pénale. Les dispositions administratives ne sont pas pertinentes 
dans le cadre de notre étude. 
La loi vise à garantir, dans l'intérêt de toutes les parties concernées, une 
concurrence loyale et qui ne soit pas faussée (art. 1 LCD). Elle met au 
premier plan les relations entre acteurs économiques (loyauté), et con-
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cerne principalement la qualité de la concurrence. Contrairement à la 
LCart et la LSPr, elle ne contient pas de dispositions précisant expressé-
ment le champ d’application de la loi. 

a. Personnellement 
La LCD s’applique aux entités qui participent au marché et qui se 
comportent de façon déloyale au sens de la loi. L’Etat peut être l’auteur 
d’un comportement déloyal quand il participe à la concurrence. Lorsqu’il 
agit en vertu de sa puissance publique, la loi s’applique si, du point de vue 
objectif des participants au marché, l’acte en question est propre à in-
fluencer la concurrence. Une réserve s’impose lorsque l’acte n’est qu’un 
effet accessoire découlant de la poursuite d’un intérêt public. 

60. La LCD s’applique aux établissements hospitaliers admis sur la 
liste et qui violent la LCD en outrepassant leur mission sans que cela 
réponde à un intérêt public. Les cliniques privées, en tant que partici-
pantes au marché, sont tenues au respect des dispositions matérielles. La 
loi s’applique également aux fédérations d’hôpitaux. 
61. La LCD est applicable aux médecins exerçant à titre d’activité 
économique privée sous leur propre responsabilité. Les médecins em-
ployés engagent leur responsabilité ainsi que, si les conditions sont 
remplies, celle de leur employeur. La loi s’applique également aux fédé-
rations de médecins. 
62. Les compagnies d’assurance pratiquant l’assurance-maladie so-
ciale et/ou complémentaire et les courtiers en assurance sont tenus au 
respect des conditions de la LCD. Les employés d’une compagnie peu-
vent être poursuivis ; les actes qu’ils commettent sont également impu-
tables à l’employeur si les conditions sont remplies. La loi s’applique 
également aux fédérations d’assureurs. 
63. Conformément aux principes généraux de la LCD, des tiers peu-
vent également violer la loi. 

b. Matériellement 
Une action civile, voire pénale, peut être ouverte contre ceux qui ont 
commis un comportement déloyal au sens des art. 3 à 8 LCD ou un 
comportement qui tombe sous le coup de la clause générale de l’art. 2 
LCD.  

64. Les principales dispositions qui relèvent matériellement du droit 
de la concurrence s’appliquent, en principe, aux établissements hospita-
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liers, aux médecins et aux assureurs. Les lettres de l’art. 3 al. 1 LCD qui 
concernent le dénigrement (let. a), la tromperie par des indications 
inexactes ou fallacieuses (let. b), le risque de confusion (let. d), et les 
comparaisons inexactes, fallacieuses ou inutilement blessantes dans les 
médias ou la publicité (let. e), ainsi que l’art. 8 LCD qui vise 
l’utilisation de conditions commerciales abusives sont principalement 
pertinents. 

Nous avons pu mettre en évidence certains éléments, tempéraments et 
réserves. 

65. Selon la LCD, la publicité comparative et superlative est licite 
dans les limites de l’art. 3 al. 1 let. e. Les actions civile et pénale sont 
ouvertes. Parallèlement, la LPMéd limite la possibilité pour les méde-
cins de faire de la publicité. Le droit public cantonal contient aussi de 
telles restrictions à l’encontre des médecins et parfois des établisse-
ments hospitaliers. Là où la LPMéd a épuisé la matière, il n’y a plus de 
place pour du droit cantonal. La LCD et la LPMéd ne visent pas la pro-
tection des mêmes biens juridiques et peuvent s’appliquer en parallèle. 
Si des dispositions pénales sont prévues par deux législations, elles en-
trent en concours idéal. 
66. L’application de l’art. 8 LCD dépend de la réalisation de condi-
tions : utilisation de conditions générales, au détriment du consomma-
teur, disproportion entre droits et obligations, absence de justification, 
contradictions aux règles de la bonne foi.  

a) Dans le secteur hospitalier public, le patient peut être qualifié de 
consommateur. Il n’est cependant pas certain qu’une relation 
contractuelle existe. Si c’est le cas, elle sera régie par le droit pu-
blic. L’art. 8 LCD ne s’applique pas directement. 

b) L’assuré est un consommateur. L’art. 8 LCD ne s’applique pas 
aux contrats conclus par l’employeur, qui n’est pas un consom-
mateur (assurances indemnités journalières collectives).  

c) Dans l’assurance-maladie obligatoire, la relation entre l’assuré et 
l’assureur ne se fonde pas sur un contrat ; l’art. 8 LCD ne 
s’applique pas. En revanche, l’assurance individuelle indemnités 
journalières et l’assurance alternative reposent sur des contrats de 
droit public. Le règlement d’assurance est qualifié de conditions 
générales. Celles-ci sont soumises à examen de l’OFSP qui ne 
devrait pas les approuver en cas de disproportion entre droits et 
obligations en défaveur de l’assuré. Le juge amené à les appré-
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cier se fonde sur le droit public, mais peut s’inspirer de l’art. 8 
LCD.  

d) Dans l’assurance complémentaire, il est peu probable que le juge 
conclue à une disproportion entre droits et obligations en défa-
veur du consommateur, car la FINMA procède à un examen des 
CGA et les approuve.  

c. Territorialement  
Les dispositions de droit civil s’appliquent conformément au principe de 
la territorialité. Si un élément d’extranéité est constaté, le principe des 
effets est également applicable. Les dispositions de droit pénal 
s’appliquent conformément aux principes généraux (principe de territoria-
lité et d’ubiquité). 

67. Les éventualités envisagées dans la présente thèse ne posent pas 
de problème en lien avec l’application territoriale de la LCD. 

d. Les conséquences 
68. Une action civile peut être ouverte contre l’établissement hospita-
lier, le médecin ou l’assureur, dans les limites décrites, lorsqu’il adopte 
un comportement déloyal au sens de la LCD.  
69. La qualité pour invoquer les dispositions civiles de la LCD est 
reconnue aux patients et organisations de patients, aux assurés et aux 
organisations de consommateurs, aux établissements de soins lésés par 
un acte de concurrence déloyale et aux associations les représentant, aux 
médecins lésés par un acte de concurrence déloyale et aux associations 
professionnelles les représentant, aux compagnies d’assurance ou aux 
courtiers lésés, et vraisemblablement aussi à l’association des assureurs 
– pour autant qu’on lui reconnaisse le statut d’association économique. 
70. Celui qui a la qualité pour ouvrir une action civile, peut porter 
plainte pénale. L’action pénale n’est toutefois pas ouverte en cas de vio-
lation d’un comportement prévu par les art. 2 ou 8 LCD. 

E. L’articulation 
71. Lorsque la LCart et la LSPr s’appliquent en parallèle, les condi-
tions d’articulation présentées au chapitre 5 de la première partie de 
cette thèse s’appliquent. 
72. La LCD, d’une part, et la LCart et la LSPr, d’autre part, sont 
complémentaires. Des procédures parallèles sont possibles.  
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73. Le principe de la neutralité de l’Etat en matière de concurrence et 
le principe de l’égalité de traitement entre concurrents économiques en-
cadrent l’activité de l’Etat (comme législateur ou acteur sur le marché) 
et doivent être strictement examinés, particulièrement lorsque la LCart 
ne permet pas de sanctionner un comportement de l’Etat ou que la LSPr 
ne permet pas une intervention sur le prix, mais aussi quand la LCD 
n’est pas applicable à l’Etat.  

II. PERSPECTIVES 
Nous avons, dans les parties spéciales (III-VI), enrichi notre propos par 
une analyse du système retenu.  
Nous avons pu mettre en évidence que le prix des prestations de santé 
prises en charge par l’AOS n’est pas librement fixé de sorte qu’il n’existe 
pas de concurrence efficace sur ce paramètre concurrentiel. 
La réglementation des établissements hospitaliers se fonde principale-
ment sur un système de planification. Toutefois, un certain nombre 
d’éléments ponctuels de concurrence sont introduits et même renforcés 
par les révisions de la LAMal. Notamment, les établissements publics et 
privés sont mis en concurrence pour ce qui est des prestations prises en 
charge par l’assurance de base et l’assuré a le libre choix de l’hôpital. Les 
différences de traitement entre hôpitaux admis doivent respecter le prin-
cipe de la neutralité de l’Etat en matière de concurrence et l’égalité entre 
concurrents économiques. Nous avons pu relever que la notion de concur-
rence s’exprime, dans ce secteur, principalement par la comparaison entre 
établissements et la transparence. Le paramètre concurrentiel visé est 
principalement celui de la qualité. 
Il existe également une tension entre marché régulé et concurrence dans le 
cadre légal relatif aux médecins. Les principaux éléments ont pu être mis 
en évidence. Nous nous sommes ensuite particulièrement intéressée au 
système tarifaire Tarmed et avons pu souligner les principaux inconvé-
nients d’un tarif à la prestation. Des débats sont lancés au Parlement pour 
prévoir un autre système de rémunération2802. Nous avons également ana-
lysé le système de la restriction de l’admission des médecins (art. 55a 
LAMal). Bien que nous jugions que celui-ci est conforme à la Constitu-
                                                
2802  La manière dont est fixé un tarif a en effet une influence sur les coûts, Mess-LCart, 

p. 153. 
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tion économique, une critique de sa mise en œuvre peut être formulée. Il 
serait nécessaire, d’une part, d’adopter un système durable et, d’autre 
part, de prévoir un calcul du nombre de médecins pouvant être admis qui 
se fonde réellement sur le besoin. 
Concernant les assureurs-maladie, nous retenons un manque de cohé-
rence global dans leur appréhension légale. Les assureurs sont en concur-
rence, principalement sur le montant des primes. Toutefois, celui-ci n’est 
pas fixé librement et ils disposent de peu de marge de manœuvre. La 
compensation des risques a pour but d’inciter les assureurs à baisser les 
primes par des moyens qui contribuent à une baisse générale des coûts, 
notamment la promotion des modèles alternatifs d’assurance. La concur-
rence existe, mais est réduite. Le débat sur la caisse unique est à cet égard 
intéressant. Nous avons également esquissé un avis plus général. Selon 
nous, il faut repenser le rôle de l’assureur ; celui-ci devrait être de repré-
senter les assurés.  
Le domaine de l’assurance-maladie complémentaire est régi par les lois 
du marché et doit être soumis à la concurrence.  
Notre travail nous a en grande partie amenée à nous concentrer sur la 
question des coûts, par le biais du paramètre économique du prix. Une 
approche globale nous semble nécessaire en vue de faire face à un pro-
blème systémique. Chaque acteur est responsable d’une partie de 
l’augmentation des coûts et la solution ne peut être unique. Un rapport 
vient d’être publié et propose une série de mesures visant à freiner la 
hausse des coûts2803. La mesure principale proposée est d’instaurer un 
plafond contraignant pour l’augmentation des coûts. Un grand nombre 
d’autres mesures sont présentées et analysées. Bien que nécessaire, le 
développement d’une approche systémique et d’une politique globale 
semblent en pratique, au vu des débats politiques et de la volonté popu-
laire exprimée en votation, être particulièrement délicats.  
Il est néanmoins important de rappeler que le caractère économique n’est 
qu’un objectif parmi d’autres comparé à celui de l’efficacité, de la sécuri-
té et de la qualité des prestations. 

                                                
2803  OFSP, Freiner la hausse des coûts dans l’AOS. 




