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DROIT ECONOMIQUE
Sous la direction scientifique dc Rojer BOUT, Agrégé dts Facultés df droit, Proftsstur émérite di l'Université Paul Cezannt
Aix-Marseillf lll, Marc BRUSCHI, Agrégé dts Facultés dt droit, Proffsstur à l'Univtrsité Paul Cezannt, Aix-Marstillt lll,
Monique LUBY, Professeur à l'Université de Pau et Sylvame POILLOT-PERUZZETTO, Agrégée des Facultés de droit.
Professeur à l'Université dts Scitncts sociales de Toulouse I.

jm u moment ou le Parlement a procéde le 29 janvier 2009 a la ratification de l'ordonnance n°2008 1161 du
l\ 13 novembre 2008 portant modernisation de la regulation de la concurrence maîtres Férre, Biancone et

/ I François-Martin nous présentent les dispositions phares qu'elle contient en matiere de micro pratiques
anticoncurrentielles
On notera que cette ratification s est acompagnee de plusieurs rectifications Tout d'abord le pourvoi forme
contre l'ordonnance du Premier president de la cour d'appel saisi a propos de I ordonnance du juge des
libertés et de la détention ayant autorise une enquête, doit être forme selon les regles prévues par le Code de
procedure penale Ensuite, il est rétabli le pouvoir accordé au president de l'Autorité de la concurrence, ou a un
vice-président nomme par lw dadopter seul les actes de pure procedure Enfin, s'agissant du conseiller
auditeur, le parlement a maintenu la réference a la qualité de magistrat tout en précisant qu a défaut de I être,
il suffira qu il offre des garanties d independance et d'expertise équivalentes
Coralie ANADON

Par Dominique FERRÉ
Avocat assoc e FIDAL

Directeur du Departement
D stnbution Concurrence

Ba reau de Lion

Karine BIANCONE
Avocat FIDAL

Barreau de Montpell er

Laurent
FRANÇOIS-MARTIN

Avocat assoc e FIDA
Direction nternationale

Barreau des Hauts de-Se ne
et de Bruxelles

Le nouveau traitement
des micro-pratiques
anticoncurrentielles
en droit français
A la suite des preconisations du Rapport Attali proposant la creation d une «.autorite de la

concurrence indépendante et unique » (Attali J [pres ] Rapport de la Comm ssion pour la liberation de

la croissance francaise janv 2008 decisions 187 a 190) la loi de modernisation de I economie

n° 2008 776 du 4 août 2008 est venue instaurer une Autorite de la concurrence dotée du

pouvoir de controle des concentrations economiques (confère jusqu alors au ministre de

I Economie) de moyens d investigations et de poursuites renforces en matiere de pratiques

anticoncurrentielles en reunissant les services d'enquête et d instruction sous la même autorite

(L n° 2008 776 4 aout 2008 art 95 et 96 JO 5 aout)

Par ailleurs I article 97 de la loi de modernisation de I economie autorise le Gouvernement a

légiférer par ordonnance notamment quant a l'articulation des competences de cette Autorite

nouvelle avec celles du ministre charge de I Economie Un avant projet d ordonnance soumis a

une consultation publique jusqu au 15 juillet 2008 disposait de I instauration d un systeme

permettant au ministre de I Economie de transiger sur des pratiques anti concurrentielles de

dimension locale (ci-après les « micro-PAC ») afin de permettre a I Autorite de la concurrence de

se consacrer au traitement des dossiers les plus importants

Ord n°2008 1161 13 nov 2008 JO 14 nov

^. i ^ aigre les tartes critiques qui ont suivi
f A\ /m (cf par exemple Hot L Entretien aux can dr entr

/ *\ / rn 2008 Fasc 4 Rapport complementaire d e l Afec sur
/ «jf I I avant projet d ordonnance de reforme des autorites de

m W ^L. la concurrence précité Selinskv V LAutorite de conçut
rence unique une reforme a parfaire RIC 2008/17 n° 1260 et I a\ rs du Conse I de la
concunence lui même n° 08 D 05 précité) et celles en particulier du Conseil
de la concurrence lui même dans son avis n° 08 A OS du
18 avril 2008 relatif au projet de reforme du systeme français
de regulation de la concurrence dénonçant la « rupture d ega
hte de traitement en créant tm droit de la concurrence de
seconde zone pour les petites et moyennes entreprises > la

reforme dite des « micro PAC » a ete introduite par I ordonnance
n° 2008 1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de
la regulation de la concurrence (Ord n 2008 161 B nov 2008 JO» nov)

Bien qu un debat ait lieu sur I entiee en vigueui de ce dispo
smf (cf notamment Lettre CREtM concurrence des 17 20 et 21 novembre '008) I or
donnance renvoie I entree en vigueur a la date de la premiere
reunion de I Autorite de la concurrence (I entree en vigueur te ar
ucles 9s e 96 cle la LME est en effet fixée a la pro utgatto i de I ordon ance prévue a
I article 97 de la LME et I article 5 de I ordonnance n ' 2008 ll 61 dispose que « tes matâtes
du Co jai ik la wnuma Le ant mmnlenic, dala leure fcmctio is fusqu a la pian ere reunion
de lAulQitedeki concurrence Jusqu a cetti date li Lomed de la œnairenœ et le ministre
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charge de I Economie exercent les competences qui leur sont respectivement dévolues par les
dispositions législatives et réglementaires en vigueur a. la. date de publication de fa presente
ordonnance ) qui devait avoir lieu la mi janvier (cf Déclarations de Chris
Une Lagarde le 13 janvier 2009 a I occasion de I installation solennelle de la nouvelle Auto
ntedelaconcuirence)

La reforme des « micro PAC » officiellement destinée a renfor
cer I efficacité du traitement des procedures de concurrence
(I) est source de risques pour les entreprises en matiere de se
curite juridique et de garanties procédurales liées au traite
ment desdites « micro PAC » telles que défîmes par I ordon
nance du 13 novembre 2008 (II)

I - L'EFFICACITÉ RECHERCHEE • LE CONTRÔLE
DES « MICRO-PAC » PAR LE MINISTRE

Le nouvel article L 464 9 du Code de commerce confère au
Ministre une competence en matiere de controle des « micro
PAC » de dimension locale (A), la ou antérieurement ses ser
vices bénéficiaient de seuls pouvoirs d enquête (enquêtes me
nees par les agents de la direction nationale des enquêtes ou
des directions regionales dépendant de la DGCCRF)

Pour ces pratiques, le Ministre se voit confier le pouvoir d en
joindre ou de transiger avec les entreprises (B)

A. - La notion de « micro-pratiques
anticoncurrentielles »

L article L 464 9 du Code de commerce prevoit que le
Ministre est compétent pour contrôler les « micro PAC » defi
mes comme les pratiques repondant aux trois conditions
cumulatives suivantes

il s'agit d infractions au droit national de la concurrence
ententes (C com art L 4201), abus de position dominante (C com
art L 420 2) et prix abusivement bas (C com art L 420 5), ce qui ex
dut les pratiques affectant le commerce entre les Etats membres
et relevant donc du droit communautaire,

les pratiques doivent affecter un marche de dimension
locale,

le chiffre d affaires de chacune des entreprises impli
quees dans la pratique ne dépasse pas SO millions d'euros en
France et leur chiffre d affaires cumule ne dépasse pas 100 mil
lions d euros

Cette definition tendrait a identifier des pratiques d impor
tance moindre, laquelle justifierait un traitement simplifie par
les services du Ministre

Les criteres de definition de ces pratiques n apparaissent tou
tefois pas pertinents pour délimiter leur caractère de moindre
importance En effet, en premier heu, la notion de « marche
de dimension locale » relevé d un concept flou Un marche se
définit comme le lieu ou se confrontent I offre et la demande
de produits ou de services considères comme substituables
entre eux Un marche local se définit par opposition a un mar
che national et donc des que la pratique sera identifiable sur
un marche géographique inférieur au territoire national, elle
sera susceptible de repondre a la qualification de « micro
PAC », sous reserve de ne pas porter atteinte au commerce
entre Etats membres et de remplir les conditions liées aux
seuils de chiffre d affaires

En premier heu, cela implique donc que soit préalablement
défini le marche géographique, ce qui n est pas toujours

facile et peut nécessiter des analyses approfondies Le Ministre
peut d ailleurs avoir une vision propre de la dimension geo
graphique du marche, notamment s il souhaite conserver le
dossier, sachant que les textes ne prévoient pas que I entre
prise puisse discuter ce point

En second heu, le critere de chiffre d affaires n est pas un ete
ment pertinent pour évaluer I importance d une pratique
anticoncurrentielle laquelle peut avoir des effets particuhe
rement importants pour le consommateur même émanant
d entreprises de taille réduite Tel pourrait etre par exemple,
le cas de pratiques locales dans le secteur du commerce de
proximite susceptibles d impactcr des produits de premiere
nécessite, comme par exemple, le prix de la baguette de pain
(cf par exemple la decision n° 04 D 07 du ll mars 2004 relative a des pratiques relevées
dans le secteur de la boulangerie dans le departement de la Marne ou I entente sur le prix
de la baguette de pam cnue les boulangers a donne lieu a des pratiques jugées partiaïke
reuientgraves par le Conseil delà concurrence car impactanl im produit largement consomme
par les français)

B. - Les modalités du traitement des « micro-PAC »
par le Ministre

Une fois la « micro PAC » identifiée et son imputabilite a I en
trepnse démontrée, le Ministre pourra enjoindre a I entreprise
concernée d y mettre un terme ou lui proposer de transiger
Dans cc dernier cas le montant de la transaction ne pourra
excéder 75 000 € ou S % du dernier chiffre d affaires connu
en France si cette valeur est plus faible

Le recours au dispositif d'injonction ou de transaction est sans
doute apparu comme efficace au législateur pour traiter les
« micro-PAC», le mécanisme de la transaction faisant par ailleurs
déjà partie des competences ministérielles en matiere de pra
tiques restrictives de concurrence depuis la loi n° 2005 882 du
2 aout 2005 (C com art L 4704 i)

Ces dispositions apparaissent toutefois en contradiction avec
I objectif de la reforme visant a I instauration d une autorite
unique et avec la mise en cohérence de notre systeme natio
nal avec les autres systemes européens (Attali J [pres ) Rapport de la
Commission pour la liberation de la croissance française précité decision 188) En
effet, au lieu d'instaurer un « guichet amque » (cf Cons Cône avis
n" 08 A OS du 18 avril 2008 relatif au projet de reforme du systeme français de regulation
de la concurrence pt 10 et s J en conférant a la nouvelle Autorite de la
concurrence la possibilité de disposer de moyens humains
suffisants et de I opportunite des poursuites des pratiques anti
concurrentielles (I Autorite demeure en effet dans les conditions de I article L 4628
du Code de commerce soumise a I obligation de traiter toutes les affaires dont elle est sai
sie a moins que leur examen ne soit impossible en raison de I irrecevabilité de la saisine
de la prescription des faits ou de I absence manifeste d elements de preuve suffisants pour
I etayer auquel cas elle devra prendre une decision de rejet motivée sous le controle dti
juge) I ordonnance a confère aux services du Ministre un pou
voir subsidiaire en matiere de pratiques anticoncurrentielles
destine sans doute a compenser I octroi a l'Autorité, par l'ar
ticle 96 de la LME, du contrôle des concentrations ancienne
ment exerce par les services du Ministre

L ordonnance confère toutefois au Rapporteur general un pou
voir de « filtrage » des affaires traitées par les services minis
tenels pour en confier le traitement a I Autorite de la concur
rence En effet, en premier heu, dans le cas ou les services du
Ministre souhaiteraient dihgenter des investigations, ils de
vront en informer le rapporteur general avant leur declen
chement, et ce dernier pourra « dans un délai fixe par decret,
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en prendre la direction » (C com art L 450 5 al I nouveau) En
second heu, dans le cas ou les investigations auraient ete im
tiees par les services du Ministre le rapporteur géneral devra
« être informe sans délai du resultat des investigations
menées » et pourra « dans wi délai fixe par decret, proposer a
I Autorité de se saisir d'office » (C com art L 450 5 al 2 nouveau) ll
demeure qu'un tel système requérant une double analyse en
amont par les services du Ministre et par le rapporteur gene-
ral devant I Autorite de la concurrence ne nous semble pas
repondre a l'objectif d'efficacité affiche

ll -L'AFFAIBLISSEMENTCONSÉCUTIF
POUR L'ENTREPRISE DE SES GARANTIES
DANS LE CADRE D'UNE PROCEDURE
DE CONTRÔLE DES « MICRO-PAC»

La procedure de traitement des « micro PAC » par le Ministre
presente des incertitudes quant a la qualification qui sera don
nee de la pratique et quant aux garan
lies procédurales (A )

ll demeure qu in fine, la pratique pourra
être traitée par I Autorite de la concur
rence (B )

A. - Le constat de l'affaiblissement
des garanties liées
au traitement dans le cadre
des « micro-PAC »

Tant au niveau de I identification et de
I imputabilite des pratiques (1°), qu au
niveau des droits de la defense (2°),
l'entreprise pourrait se voir privee du respect des regles rela
tives au droit national de la concurrence

I ° L'insécurité liée à la qualification
de « micro-PAC » par le Ministre

Rien dans les textes ne soumet le Ministre, dans le cadre des
pouvoirs qui lui sont confères au titre de I article L 464 9 du
Code de commerce, aux règles procédurales afférentes au trai
tement des piatiqueb anticoiicuirenUelles> pai l'Autorité de la
concurrence

Ainsi, on peut s'interroger sur I opposabilite du seuil de sen
sibilité visé à l'article L 464-6-1 du Code de commerce au
Ministre, ce texte ne visant, en effet, qu une faculté pour I Au
tonte de la concurrence de prononcer un non-lieu a pour
suivre la pratique si les parts de marche des entreprises en
cause n'outrepassent pas certains seuils (la part de marche cumulée ne
doit pas dépasser 10 % entre concurrents et 15 % entre non concurrents sur I un des mar
elies affectes par I accord ou la pratique en cau»e)

Ensuite, le Ministre fera-t-il application des reglements d exemp
lion communautaire, « a titre de guide d analyse », a I instar
du Conseil de la concurrence (les illustrations de cette
démarche sont nombreuses , cf par exemple Rapp C tons 2000 Etude thé-
matique Le droit des restrictions verticales Vers la revolution! et elle a fait I objet d une
\al idat ionpar laCourdappcldc-Pans CA Paris 29 juin 2004 Horlogerie de luxe BCC
CRF 30 sept 2004 p 625) par exemple, eu égard au reglement sur
les restrictions verticales de concurrence, une clause d'exclu
sivite d'approvisionnement sera présumée par l'Autorité de
la concurrence, présenter un bilan concurrentiel positif si elle
n excède pas cinq ans et que la part de marche du distribu
leur n'outrepasse pas 30 % (Régi Cous CE n3 2790/99 sur les restrictions

« Les règles des "micro-PAC"
s'appliquant aux plus petites

entreprises, lesquelles ne
disposant pas toujours de la
connaissance de leurs droits,
le risque d'un droit national

de la concurrence a deux
vitesses, avec une absence

d'homogénéité
et d'harmonisation

est donc réel ».

\erticalesdeconcurrence art 5) , maîs qu en sera t il dans le cadre d une
procedure mise en œuvre par les services du Ministre ?

Par ailleurs, le Ministre étant de jure compétent pour les
seules infractions relevant du droit national de la concurrence
(cf supra Hl ) , ce dernier sera conduit a interpréter a pneu la
notion d affectation du commerce entre États membres per
mettant de définir le champ d'application du droit commu-
nautaire de la concurrence Pourtant, une telle analyse est
parfois complexe et ne peut se satisfaire d'une appréciation a
pnon et qui serait uniquement puma facie (I APEC dans son Rapport
complementaire sur I avant pro et d ordonnance [consultable sur son site] relevé a juste titre
que le seuil de 50 millions d euros prévu pour les micro PAC n est déjà pas cohérent eu égard
au seuil de presomption d affectation sensible pose par le point 52 de la communication de
la Commission europeenne sur I affectation du commerce entre Etats membres [40 millions
d euros]) Le Ministre pourrait donc se déclarer compétent alors
que le commerce entre Etats membres est atfecte et I on sait
que I interprétation des autorites de concurrence sur ce point

est tres large

II convient ainsi de souligner l'msecu-
rite juridique liee a la qualification qui
pourrait être faite des pratiques par le
Ministre, et des difficultés en résultant
pour les entreprises souhaitant recourir
a une auto-évaluation au regard des
regles de concm rence, afin de sécuriser
leurs pratiques et notamment leurs ac-
cords, ou d'assurer leur defense dans le
cadre d un contentieux

De surcroît, aux difficultés liées a l'inter-
pretation qui sera faite du droit de la concurrence par le
Ministre, s ajoute le fait que ses decisions ne seront pas publiques
(C cora art L 470 71,nouveau) et qu'elles ne sont pas susceptibles d ap
pel En conséquence, I entrepose engagée dans une procedure
devant les services du Ministre ne pourra se référer a une pra-
tique décisionnelle ministérielle existante pour évaluer, et even
tuellement contester, la proposition de transaction ou d'mjonc
dons qui lui serait soumise Les règles des « micro-PAC» s'appliquant
aux plus petites entreposes, lesquelles ne disposant pas toujours
de la connaissance de leurs droits, le risque d un droit national
de la concurrence a deux vitesses, avec une absence d'homoge
néite et d'harmonisation est donc reel

2° Les garanties procédurales limitées
dans le cadre des « micro-PAC »

Une fois la « micro PAC » identifiée par les services du Mi-
nistre, ce dernier « peut enjoindre aux entreprises de mettre
un terme aux pratiques » (C com art L 4649 al I nouveau), tl peut
« également, dans let mêmes conditions, leur proposer de fran
siger » (C com art L 464 9 al 2 nouveau) Le Ministre semble ainsi
pouvoir user de son pouvoir d'injonction ou de transaction
(I avant projet de decret semble confirmer ce point puisqu il précise que le Ministre « peur
dore la procedure enjoindre les entreoisei, de mettre en œuvre les iresures de nature a mettre
fin aux pratiques anticoncsrrentietles constatées et leur notifier I amende transactionnelle
tfi il a finalement retenue ou ' line de ces deux dernieres mesures seulement » [nous souli
gnons]) Toutefois, plus lom le texte indique que « L'exécution
dans les delais impartis des obligations résultant de l'mjonc
non et de I acceptation de la transaction eteint toute action
devant I Autonte de la concurrence pour les mêmes faits » (nous
soulignons) Une difficulté d interprétation pourrait donc ici
survenir quant a la possibilité pour une transaction non
assortie d'injonctions ou pour de simples mesures d mjonc
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lions exécutées dans les delais impartis d'éteindre l'action
devant l'Autonté de la concurrence pour les mêmes faits

Les modalités de la transaction sont renvoyées a un decret en
Conseil d'Etat Un avant projet de decret « pns en application
ds l'article L 464 9 du Code de commerce relatif a la cessation
de certaines infractions visées aux articles L 420 I, L 420 2
et L 420 S du Code de commerce par injonction et a leur
reglement par voie de transaction » a ainsi ete soumis a consul
tation par la DGCCRF jusqu'au ll octobre

Ce projet prevoit la procedure suivante
I Le Ministre, ou son representant, communique aux

entreprises concernées « un rapport administratif d'enquête,
signe d'un cadre ayant au moins le grade d'inspecteur pnna
pal [mettant] en évidence les faits constates, leur qualification
juridique et leur imputabihte , il comporte en annexe les
proces verbaux etablis ainsi que les pieces utiles » (fmet à arti
de R 464 10 du Code de commerce)

lion des pratiques, et un affaiblissement potentiel de ses
garanties procédurales Lentreprise pourrait donc trouver
intérêt a y remédier en utilisant les moyens de procedure lui
permettant de soumettre ses pratiques au traitement par l'Au
tonte dc la concurrence Maîs, l'entreprise qui considérerait
que l'appréciation du Ministre n'est pas juste ou que l'appli-
cation par le Ministre du droit de la concurrence est erronée
réfléchira a deux fois avant de refuser la transaction, une
amende plus élevée pouvant toujours être infligée par l'Auto-
nté de la concurrence

B. - Un remède : le traitement possible
par l'Autorité de la concurrence

L'Autorité de la concurrence pourra être saisie de la « micro
PAC » suite à une initiative de l'entreprise (1°] qui devra en
évaluer les conséquences [2°)

I ° Les modalités d'intervention

2 Les entreprises destinataires
disposent de deux mois a compter de la
reception du courrier pour formuler leurs
observations écrites ou orales au direc
leur regional concerne Ce délai peut
être proroge a la demande des entre
prises, sans excéder deux mois supplé-
mentaires

3 Après examen des observations,
le Ministre ou son representant, informe
par lettre recommandée avec accuse de
reception en deux exemplaires, chaque
entrepose concernée de sa decision

4 Lentreprise dispose d'un mois a
compter de la notification de la décision
pour y repondre en retournant un exem
plaire signe Si l'entreprise refuse dans
le délai ou ne repond pas, le Ministre
saisit l'Autorité de la concurrence

« Les entreprises
concernées par ce controle

ae proximité
des "micro-PAC" doivent

être vigilantes, et anticiper
la stratégie éventuelle

à adopter, en procédant
à une auto-évaluation

préalable de lears accords
et pratiques sur

les marchés de dimension
locale, et une évaluation

Le nouveau pouvoir confère au Ministre
en matiere de contrôle des « micro PAC »
est limite par la possibilité pour l'Auto
rite de la concurrence de retrouver sa
competence pour contrôler ces pratiques
en amont de l'intervention du Mimstie,
ou en aval

subséquente des sanctions
qui pourraient être
prononcées par le

Ministre, ou par l'Autorité
de la concurrence ».

En amont de l'intervention du Ministre,
I Autorite de la concurrence peut, en
effet, se saisir d'office de la « micro PAC »,
suite a une proposition du Rapporteur
General (C com art L 450 5, al 2, nouveau) ou
être saisie par une entreprise ou un
organisme habilite (C com art L 464 9 al 3
nouveau) Le rapporteur géneral devant
I Autorite de la concurrence pourra donc
décider soit au stade de l'enquête, soit
apres sa réalisation, que l'affaire sera
traitée par l'Autorité de la concurrence
L entreprise pourra donc, le cas échéant,
tenter de convaincre le rapporteur

general d'intervenir en ce sens

L'avant projet de decret met donc en place un droit d'accès
au dossier, et une procedure contradictoire simplifiée

Toutefois, l'entreprise ne dispose d'aucun recours contre la
decision du Ministre, sauf a considérer que le refus de la tran-
saction ou des mesures d'injonctions obligeant le Ministre a
saisir l'Autorité de la concurrence constitue une forme de
recours, l'Autorité devant alors reexaminer l'affaire selon ses
propres regles procédurales

Or, I entreprise n'a pas la garantie de voir respectées, par le
Ministre, les règles longuement élaborées par la pratique
décisionnelle du Conseil de la concurrence en matiere,
notamment de droits de la defense, de standard de preuve,
ou encore celles relatives a la prescription des pratiques le
texte de l'article L 462 7 du Code de commerce ne traite, en
effet, que de faits dont l'Autorité de la concurrence serait
saisie, et l'entreprise n aurait donc aucune garantie de leur
application, par le Ministre

Ainsi, le traitement des « micro-PAC » par le Ministre présente
pour l'entreprise une insécurité juridique liee a la qualifica

En aval de l'intervention du Ministre, une fois la decision
notifiée a l'entreprise, cette derniere pourra refuser de transi-
ger ou d'exécuter les injonctions, ce qui obligera le Ministre
a saisir l'Autorité de la concurrence (C com art L 464 9 al 4
nouveau) Cette derniere modalite est toutefois délicate pour l'en
trepnse qui pourrait redouter les conséquences pratiques d'un
tel refus auprès de l'Administration

Une fois l'Autorité de la concurrence saisie, le president ou
un vice-président désigne par lui, pourra adopter seul les
decisions concernant les affaires de micro-pratiques anticon-
currentielles ayant fait l'objet d'un refus de transaction ou
d'inexécution des injonctions ou des obligations de la Iran
saction (C com art L 4613,al 4 nouveau) Lentreprise pourrait être
ainsi privee, a la discrétion de l'Autorité de la concurrence, de
la collégialité de la decision qui serait prise à son encontre

2° Les conséquences de l'intervention

Les entreprises concernées par ce contrôle de proximite des
« micro-PAC » doivent être vigilantes, et anticiper la strategie
éventuelle a adopter, en procédant a une auto evaluation préa-
lable de leurs accords et pratiques sur les marches de dimen-
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sion locale, et une evaluation subséquente des sanctions qui
pourraient être prononcées par le Ministre, ou par I Autorite
de la concurrence

En effet pour les « petites » PME une amende plafonnée a
5 % de leur chiffre d affaires réalise en France sera tres lourde
et ne justifiera pas forcement le risque de se passer des ga
ranties procédurales offertes par une procedure devant I Au
tonte de la concurrence

Outre la procedure classique, les entreprises peuvent utiliser
devant I Autorite de la concurrence les procedures négociées
d engagement ou de transaction

Ainsi avant la notification de griefs, la procedure d engage
ments permet a une entreprise d'éviter une sanction maîs
cette possibilité n est ouverte que pour les pratiques umlate
raies ou les pratiques les moins graves, notamment verticales
Le texte est désormais en cohérence avec la teneur de la pro
cedure d engagement, qui est enclenchée par une « évalua
lion préliminaire » (C com art R 464 2) des pratiques effectuée
par le rapporteur, qui ne constitue pas un acte d accusation
et ne peut donc établir la réalité et l'imputabihte des pratiques
(Cass com 4 nov 2008 n° 07 21275) Cette procedure conduit a une
decision de I Autorite de la concurrence ce qui permet a I en
treprise de bénéficier d un certain nombre de garanties pro
cedurales tels le principe du contradictoire et son corollaire
le droit d'accès au dossier e est a dire a I intégralité des do
cuments sur lesquels s est fonde le rapporteur pour établir
I evaluation préliminaire (Cass com 4 nov 2008 précité)

En revanche, la procedure de transaction visée a I arti
cle L 464 2 III du Code de commerce ouverte apres une
notification des griefs permet a toute entreprise qui ne conteste
pas les griefs de bénéficier d une refaction de la sanction L or
donnance est venue assouplir cette procedure en n exigeant
désormais plus des entreprises, outre la non contestation des

griefs de prendre des engagements La prise d engagements
sera cependant un element supplementaire pris en compte
pour la definition de la sanction

Une PME pourrait alors trouver avantage a bénéficier de ces
procedures devant I Autorite de la concurrence plutôt que de
transiger avec les services du Ministre

Pour les PME les plus importantes, dont le chiffre d affaires
avoisme SO millions d euros, la sanction qui pourrait être pro
noncee par le Ministre serait plafonnée a 75 DOO €, soit 0,15 %
de son chiffre d affaires Dans ce cas, I entreprise pourra trou
ver opportun d accepter une transaction avec les services du
Ministre, en particulier pour une filiale de grand groupe, fai
sant ainsi échapper le groupe au risque d une condamnation
plafonnée a 10 % du chiffre d affaires mondial du groupe,
puisqu une fois les injonctions exécutées et la transaction
acceptée par I entreprise, I Autonte de la concurrence ne pourra
plus etre saisie des mêmes faits

Néanmoins si le Ministre venait a s'inspirer de la pratique
communautaire qui présume pour les filiales détenues a
IOU %, que le chiffre d affaires a prendre en compte est celui
du groupe auquel elle appartient et non celui de la filiale en
cause, nombre d entreprises pourraient ne plus bénéficier de
ladite procedure de transaction, au seul motif qu elles sont
les filiales d un groupe plus important

La reforme instaurée par I ordonnance n° 2008 1161 du 13 no
vembre 2008 vient donc mettre en place un traitement des
pratiques anticoncurrentielles a deux vitesses tant sur le plan
substantiel, que procedural II en résulte un fort risque d in
egalite de traitement pour les entreprises et une insécurité
juridique majeure dans le cadre de la gestion des procedures
de concurrence relatives aux pratiques d ententes, d abus de
position dominante et de prix abusivement bas Les plus
petites entreprises risquent d en faire les frais 4


