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13 novembre 2008 portant modermisation de la régulation de la concurrence, maitres Ferré, Biancone et
Frangois-Martin nous présentent les dispositions phares qu’elle contient en matiére de micro-pratiques
anticoncurrentielfes.
On notera que cette ratification s'est acompagnée de plusieurs rectifications. Tout d’abord, le pourvoi formé
contre l'ordonnance du Premier président de la cour d'appel saisi & propos de I'ordonnance du juge des
libertés et de la détention ayant autorisé une enquéte, doit étre formé selon les régles prévues par le Code de
procédure pénale. Ensuite, il est rétabli le pouvoir accordé au président de [Autorité de la concurrence, ou & un
vice-président nommé par lui, d'adopter seul les actes de pure procédure. Enfin, s'agissant du conseiller-
auditeur, le parlement a maintenu la référence a la qualité de magistrat tout en précisant gu'a défaut de I'étre,
il suffira qu'il offre des garanties d'indépendance et d'expertise équivalentes.
Coralie ANADON

q u moment olt le Parlement a procédé, le 29 janvier 2009, d la ratification de l'ordonnance n°2008-1161 du

Le nouveau traitement
des micro-pratiques
anticoncurrentielles
en droit francais
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Barreau de Lyon

Karine BIANCONE
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Ala sutte des préconisations du Rapport Aftal proposant la création d'une «autorité de la
concurrence mdépendante et unique » (Attali ) [prés], Rapport de la Commission pour la libération de
la croissance francaise, jJanv 2008, deaisions 187 a 190), la loi de modermisation de 'économie
n°®2008-776 du 4 aodt 2008 est venue instaurer une Autorité de la concurrence dotée du
pouvorr de contréle des concentrations économiques (conféré jusqu'alors au ministre de
I'Economie), de moyens d'investigations et de poursuites renforcés en matiére de pratiques
anticoncurrentielles en réumissant les services d'enquéte et d'instruction sous la méme autorté
(L n° 2008-776, 4 aolt 2008, art 95 et 96, JO 5 aotit).

Par allleurs, 'article 97 de la lor de modemisation de I'économie autorise le Gouvernement &

Laurent légiférer par ordonnance notamment quant a articulation des compétences de cette Autonité

FRANCOIS-MARTIN

Avocat associe FIDAL
Direction Internationale
Barreau des Hauts de-Seine
et de Bruxelles

nouvelle avec celles du ministre chargé de 'Economie Un avant-projet d'ordennance soumis a
une consultation publique jusqu'au 15 juillet 2008, disposait de I'nstauration d'un systeme
permettant au ministre de I'fconomie de transiger sur des pratiques anti-concurrentielles de
dimension locale (craprés les « micro-PAC ») afin de permettre a FAutonté de la concurrence de
se consacrer au traitement des dossiers les plus importants

=<
22138 g n°2008-1161, 13 nov 2008, JO 14 nov

algré les fortes critiques qui ont swivi
{cf par exernple, Idot L, Entrehien aux cah dr entr
2008, Fasc 4, Rapport complementatre de ] Afec sur
I'avant projet d ordonnance de reforme des autorites de
la concurrence, precite , Selinsky V, LAutorite de concur

réforme dite des « micro-PAC » a été introduute par ’ordonnance
n° 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de
larégulation de la concurrence (Ord n° 2008 1161 13 nov 2008,]J014 nov )

Bien qu’un débat ait Lieu sur I’entrée en vigueur de ce dispo
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rence « tnique »  une reforme a parfaire RLC 2008/17, n® 1260, et 1 avis du Consell de la
concurrence lu méme, n° 08 D 05, prece), et celles en particulier du Consell
de la concurrence lui-méme dans son avis n° 08-A-05 du
18 avril 2008 relatif au projet de réforme du systeme frangais
de régulation de la concurrence dénongant la « rupture d'ega
lite de traitement en créant un drott de la concurrence de
seconde zone pour les petites et moyennes entreprises », la

Eléments de recherche :

sitif (¢f notamment Letire CREDA concurrence des 17, 20 et 21 novembre 2008), I’or-
donnance renvoie I’entrée en vigueur a la date de la premuére
réunion de Autortté de la concurrence (| entree en vigueur des ar
ticles 95 et 96 de la LME est en effel fuxee a la « promulgation » de | ordonnance prevue a
1 article 97 de a LME et 1 arucle 5 de 1 ordonnance n® 2008 116t dispose que « les membres
du Consed de la concarrence sont mamtenus dans leurs foncttons jusqu a la preiere reunion
de ! Autorte de lu concurrence Jusqu a cette date, le Consedl de la concurrence et le munistre
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charge de I Economie exercent les competences qut leur sont respectwement devolues par les
dispositions legislatives et reglementaures en vigueur a la date de publication de la presente
ordonnance ) qui devait avoir lieu la mi janvier (¢f Declarations de Chns
tine Lagarde le 13 janvier 2009 a 1 occasion de | installation solennelle de la nouvelle Auto
nte de Ia concurrence)

La reforme des « micro PAC » officiellement destinee a renfor
cer 1 efficacite du traitement des procedures de concurrence
(I) est source de risques pour les entreprises en matiere de se
curite junidique et de garanties procedurales hiees au traite
ment desdites « mucro PAC » telles que definies par 1 ordon
nance du 13 novembre 2008 (II)

| - 'EFFICACITE RECHERCHEE - LE CONTROLE
DES « MICRO-PAC » PAR LE MINISTRE

Le nouvel article L 464 9 du Code de commerce confere au
Ministre une competence en matiere de controle des « micro
PAC » de dimension locale (A), la ou anterieurement ses ser
vices beneficiaient de seuls pouvoirs d enquéte (enquétes me
nees par les agents de la direction nationale des enquétes ou
des directions regionales dependant de 1a 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 »
Larticle L 464 9 du Code de commerce prevoit que le
Ministre est competent pour controler les « mucro PAC » defi
nies comme les pratiques repondant aux trois conditions
cumulatives suivantes
1l s’agit d infractions au droit national de 1a concurrence
ententes (C com art L 4201), abus de position dominante (C com
art L 4202) et prix abusivement bas (C com art L 4205), ce qui ex
clut les pratiques affectant le commerce entre les Etats membres
et relevant donc du droit communautaire,
les pratiques doivent alfecter un marche de dimension
locale,
le chiffre d affaires de chacune des entreprises implh
quees dans la pratique ne depasse pas 50 millions d’euros en
France et leur chiffre d affaires cumule ne depasse pas 100 mil
lions d euros

Cette defimtion tendrait a identfier des pratiques d impor
tance moindre, laquelle justifierait un traitement stmplfie par
les services du Ministre

Les criteres de defimtion de ces pratiques n apparaissent tou
tefors pas pertinents pour delimiter leur caractere de moindre
mmportance En effet, en premier lieu, la notion de « marche
de dimenston locale » releve d un concept flou Un marche se
definit comme le lieu ou se confrontent 1 offre et la demande
de produits ou de services consideres comme substituables
entre eux Un marche local se definit par opposition a un mar
che national et donc des que la pratique sera identifiable sur
un marche geographique inferieur au terntoire national, elle
sera susceptible de repondre a la qualification de « mucro
PAC», sous reserve de ne pas porter atteinte au commerce
entre Etats membres et de remplir les conditions liees aux
seulls de chiffre d affaires

En premier lieu, cela implique donc que soit prealablement
defim le marche geographique, ce qui n est pas toujours
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facile et peut necessiter des analyses approfondies Le Ministre
peut d ailleurs avoir une vision propre de la dimension geo
graphique du marche, notamment s 1l souhaite conserver le
dossier, sachant que les textes ne prevolent pas que ! entre
prise puisse discuter ce point

En second heu, le critere de chiffre d affaires n est pas un ele

ment pertinent pour evaluer | importance d une pratique
anticoncurrentielle laquelle peut avoir des effets particulie

rement 1mportants pour le consommateur meme emanant
d entreprises de taille reduite Tel pourrait etre par exemple,
le cas de pratiques locales dans le secteur du commerce de
proximite susceptibles d impacter des produits de premiere
necessite, comme par exemple, le prix de la baguette de pain
(¢f par exemple la deciston n° 04 D 07 du 11 mars 2004 relative a des pratiques relevees
dans le secteur de la boulangene dans le departement de la Marne ou | entente sur le prix
de la baguette de pain entre les boulangers a donne heu a des pratiques jugees particulie
rement graves par le Consetl dela concurrence car impactant un produt largement consomme
par les francais)

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

par le Ministre
Une fois la « mucro PAC » 1dentifiee et son imputabilite a | en
treprise demontree, le Ministre pourra enjoindre a | entreprise
concernee d y mettre un terme ou lu1 proposer de transiger
Dans ce dernier cas le montant de la transaction ne pourra
exceder 75 000 € ou 5 % du dernier chiffre d affaires connu
en France si cette valeur est plus faible

Le recours au dispositif d'mjonction ou de transaction est sans
doute apparu comme efficace au legislateur pour traiter les
« mucro-PAC », le mecanisme de la transaction faisant par ailleurs
deja partie des competences ministerielles en matiere de pra
tiques restrictives de concurrence depuus la lo1 n°® 2005 882 du
2 aout 2005 (C com arl L 47041)

Ces dispositions apparaissent toutefois en contradiction avec
1 objectif de la reforme visant a 1 instauration d une autorite
unique et avec la mise en coherence de notre systeme natio
nal avec les autres systemes europeens (AttahJ {pres ] Rapport de la
Commisston pour la hberation de la croissance franaise precite decision 188) En
effet, au heu d’instaurer un « guichet unique » (¢f Cons Conc avis
n° 08 A0S du 18 avnil 2008 relatif au projet de reforme du systeme frangars de regulation
dela concurrence pt 10ets ) en conferant a la nouvelle Autorite de la
concurrence la possibilite de disposer de moyens humains
suffisants et de | opportunite des poursuites des pratiques antt
concurrentielles (I Autorite demeure en effet dans les condinons de | arucle L 462 8
du Code de commerce sourmise a | obligation de trarter toutes les affaires dont elle est sa1
sle a moins que leur examen ne soit impossible en rason de | wrecevabilite de la saisine
de la prescription des faits ou de [ absence manifeste d elements de preuve suffisants pour
| etayer auquel cas elle devra prendre une decision de rejet motivee sous le controle du
juge) 1 ordonnance a confere aux services du Ministre un pou
vorr subsidiaire en matiere de pratiques anticoncurrentielles
destine sans doute a compenser 1 octror a Autonte, par I’ar
ticle 96 de la LME, du contréle des concentrations ancienne
ment exerce par les services du Mimstre

Lordonnance confere toutefois au Rapporteur general un pou
vorr de « filtrage » des affaires trartees par les services minis
teriels pour en confier le traitement a | Autorite de la concur
rence En effet, en premier lieu, dans le cas ou les services du
Ministre souhaiteraient diligenter des mvestigations, 1ls de
vront en mformer le rapporteur general avant leur declen
chement, et ce dernier pourra « dans un delai fixe par decret,
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en prendre la direction » (C. com,, art. L. 450-5, al. 1, nouveau). En
second lieu, dans le cas ol les investigations auraient été ini-
tiées par les services du Ministre, le rapporteur général devra
« étre informé sans délai du résultat des investigations
menées » et pourra « dans un délai fixé par décret, proposer a
PAutorité de se saisir d’office » (C. com., art, L. 450-5, al. 2, nouveau). Il
demeure qu’un tel systéme requérant une double analyse en
amont par les services du Ministre et par le rapporteur géné-
ral devant 'Autorité de la concurrence, ne nous semble pas
répondre a I'objectif d’efficacité affiché.

II. - LAFFAIBLISSEMENT CONSECUTIF
POUR UENTREPRISE DE SES GARANTIES
DANS LE CADRE D'UNE PROCEDURE
DE CONTROLE DES « MICRO-PAC »

La procédure de traitement des « micro-PAC » par le Ministre
présente des incertitudes quant a la qualification qui sera don-
née de la pratique et quant aux garan-
ties procédurales (A.).

1l demeure qu'in fine, la pratique pourra
étre traitée par I'Autorité de la concur-
rence (B.).

A - Le constat de I'affaiblissement
des garanties liées

au traitement dans le cadre
des « micro-PAC »

Tant au niveau de l'identification et de
I'imputabilité des pratiques (1°), qu’au
niveau des droits de la défense (2°),
I’entreprise pourrait se voir privée du respect des régles rela-
tives au droit national de la concurrence.

1° L'insécurité liée a la qualification

de « micra-PAC » par le Ministre

Rien dans les textes ne soumet le Ministre, dans le cadre des
pouvoirs qui lui sont conférés au titre de I’article L. 464-9 du
Code de commerce, aux regles procédurales afférentes au trai-
tement des pratiques anticoncurrentielles par 'Autorité de la
concurrence.

Ainsi, on peut s’interroger sur I’opposabilité du seuil de sen-
sibilité visé a I’article L. 464-6-1 du Code de commerce au
Ministre, ce texte ne visant, en effet, quune faculté pour l'Au-
torité de la concurrence de prononcer un non-lieu a pour-
suivre la pratique si les parts de marché des entreprises en
cause n’outrepassent pas certains seuils (la part de marché cumulée ne
doit pas dépasser 10 % entre concurrents et 15 % entre non-concurrents sur I'un des mar-
chés affectés par F'accord ou la pratique en cause) .

Ensuite, le Ministre fera-t-il application des réglements d’exemp-
tion communautaire, « a titre de guide d’analyse », a V'instar
du Conseil de la concurrence (les illustrations de cette
démarche sont nombreuses ; ¢ par exemple Rapp. C. cons. 2000, Etude thé-
matique : Le droit des restrictions verticales. Vers la révolution ?, et elle a fait I'objet d"une
validation par la Cour d’appel de Paris : CA Paris, 29 juin 2004, Horlogeric de luxe, BOC-
CRF, 30 sept. 2004, p. 625) : par exemple, eu égard au réglement sur
les restrictions verticales de concurrence, une clause d’exclu-
sivité d’approvisionnement sera présumeée, par 'Autorité de
la concurrence, présenter un bilan concurrentiel positif si elle
n’excéde pas cing ans et que la part de marché du distribu-
teur n’outrepasse pas 30 % (Regl. Cons. CE n® 2790/99 sur les restrictions

Eléments de recherche :

« Les régles 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 ».

verlicales de concurrence, art. 5) ; mais qu'en sera-t-il dans le cadre d’une
procédure mise en ceuvre par les services du Ministre ?

Par ailleurs, le Ministre étant de jure compétent pour les
seules infractions relevant du droit national de la concurrence
(¢f supra, § 1.1), ce dernier sera conduit a interpréter a priori la
notion d’affectation du commerce entre Etats 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
priori et ui serait uniquement prima facie (I'AFEC dans son Rapport
complémentaire sur I'avant-projet ¢'ordonnance [consultable sur son site] reléve a juste titre
que le seuit de 50 millions d’euros prévu pour les micro-PAC n'est déja pas cohérent eu égard
au seuil de présomption d"affectation sensible posé par le point 52 de la communication de
la Commission européenne sur 'affectation du commerce entre Etats membres {40 millions
d'eurgs]). Le Ministre pourrait donc se déclarer compétent alors
que le commerce entre Etats membres est affecté et 1'on sait
que l'interprétation des autorités de concurrence sur ce point
est tres large.

1l convient ainsi de souligner I'insécu-
rité juridique liée a la qualification qui
pourrait étre faite des pratiques par le
Ministre, ct des difficultés en résultant
pour les entreprises souhaitant recourir
a une auto-évaluation au regard des
regles de concurrence, afin de sécuriser
leurs pratiques et notamment leurs ac-
cords, ou d’assurer leur défense dans le
cadre d’un contentieux.

De surcroit, aux difficultés liées a I'inter-
prétation qui sera faite du droit de la concurrence par le
Ministre, s’ajoute le fait que ses décisions ne seront pas publiques
(C. com., art. L. 470-7-1, nouveau) et qu’elles ne sont pas susceptibles d’ap-
pel. En conséquence, I’entreprise engagée dans une procédure
devant les services du Ministre ne pourra se référer a une pra-
tique décisionnelle ministérielle existante pour évaluer, et éven-
tuellement contester, la proposition de transaction ou d’injonc-
tions qui lui serait sournise. Les regles 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’homogé-
néité et d’harmonisation est donc réel.

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. 1, nouveau}, il peut
« également, dans les mémes conditions, leur proposer de tran-
siger » (C.com., art. L. 4649, al. 2, nouveau). Le Ministre semble ainsi
pouvoir user de son pouvoir d’injonction ou de transaction
(Iavant-projet de décret semble confirmer ce point puisqu'it précise que le Ministre « peut
clore la procédure, enjoindre les entreprises de mettre en cetivre les mesures de nature @ mettre
fin aux pratiques anticoncurrentielles constatées et leur notifier lamende transactionnelle
qu’il a finalement retenue, ou I'une de ces dewx derniéres mesures sewlement » [nous souli-
gnans]). Toutefois, plus loin le texte indique que « Lexécution
dans les délais impartis des obligations résultant de U'injonc-
tion et de l'acceptation de la transaction éteint toute action
devant I'Autorité de la concurrence pour les mémes 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’injonc-
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tions executees dans les delais impartis d’etemndre I’action
devant P'Autonté de la concurrence pour les mémes faits

Les modalites de la transaction sont renvoyees a un decret en
Consell d’Etat Un avant projet de decret « pris en application
de I'article L 464 9 du Code de commerce relatif a la cessation
de certaines infractions visées aux articles L 4201, L 4202
et L 420 5 du Code de commerce par injonction et a leur
reglement par voie de transaction » a amnsi ete soumis a consul
tation par la DGCCRF jusqu’au 11 octobre

Ce projet prevoit la procedure sulvante

1 Le Ministre, ou son representant, communique aux
entreprises concernees « un rapport admuustratif d’enquéte,
signe d’un cadre ayant au mowns le grade d’wnspecteur princt
pal [mettant] en evidence les faits constates, leur qualification
juridique et leur unputabilite , il comporte en annexe les
proces verbaux etablhis ainst que les pieces utiles » (Projet d arti
cle R 464 10 du Code de commerce)

« Les entreprises
concernées par ce controle
de proximité
des “micro-PAC” doivent
étre vigilantes, et anticiper
la stratégie éventuelle
a adopter, en procédant

2 Les entreprises destinataires
disposent de deux mots a compter de la
reception du courrier pour formuler leurs
observations ecrites ou orales au direc
teur regional concerne Ce dela: peut
étre proroge a la demande des entre
prises, sans exceder deux mois supple-

tion des pratiques, et un affaibhissement potentiel de ses
garanties procedurales Lentreprise pourrait donc trouver
nterét a y remedier en utilisant les moyens de procedure lw
permettant de soumettre ses pratiques au traitement par I'Au
torite de la concurrence Mais, I'entreprise qui considererait
que I’appreciation du Ministre n’est pas juste ou que I"appli-
cation par le Mistre du droit de la concurrence est erronee
reflechira a deux fois avant de refuser la transaction, une
amende plus elevee pouvant toujours étre infligee par I’Auto-
nte de la concurrence

B. - Un reméde : le traitement possible

par 'Autorité de la concurrence
LAutorite de la concurrence pourra étre saisie de la « micro
PAC » surte A une nitiative de 'entreprise (1°) qu devra en
evaluer les consequences (2°)

1° Les modalités d’intervention

Le nouveau pouvolr confere au Ministre
en matiere de contréle des « micro PAC »
est limite par la possibilite pour 'Auto
rite de la concurrence de retrouver sa
competence pour controler ces pratiques
en amont de 'mtervention du Mimstre,
ou en aval

En amont de I'intervention du Ministre,

mentaires & une auto-évaluation 1guttome de (}a fcﬁonciiurlrence pe;técen
g effet, se saisir d’office de la « rmucro »,

3 Aprés examen des observations, P réalable dE: leurs accords sulte a une proposition du Rapporteur

le Ministre ou son representant, informe et pra}tques_ sur : General (C com art L 4505, al 2, nouveau) ou
par lettre recommandee avec accuse de les marchés de dimension étre saisie par une entreprise ou un

reception en deux exemplaires, chaque
entreprise concernee de sa decision

4 Lentreprise dispose d’un mois a
compter de la notification de la décision
pour y repondre en Tetournant un exem
plaire signe Si11’entreprise refuse dans
le delai ou ne repond pas, le Ministre
saisit 'Autorite de la concurrence

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

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

Or, I entreprise n’a pas la garantie de vorr respectees, par le
Ministre, les régles longuement élaborees par la pratique
decisionnelle 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 I"Autorite de la concurrence serait
saisie, et I'entreprise n aurait donc aucune garantie de leur
application, par le Ministre

Ains, le traitement des « micro-PAC » par le Ministre présente
pour I'entreprise une insecurite juridique liee a la quahfica
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locale, et une évaluation
subséquente des sanctions
qui pourraient étre
prononcées par le
Ministre, ou par UAutorité
de la concurrence ».

organisme habilite (C com arl L 4649 al 3
nouwveau) Le rapporteur géneral devant
1 Autonte de la concurrence pourra donc
decider soit au stade de ’enquéte, soit
apres sa réalisation, que l’affaire sera
traitee par IAutorite de la concurrence
L entreprise pourra donc, le cas echeant,
tenter de convaincre le rapporteur
general d’intervenir en ce sens

En aval de I'interventton du Ministre, une fois la decision
notifiee a 'entreprise, cette derniere pourra refuser de transi-
ger ou d’executer les injonctions, ce qui obligera le Ministre
a saisir Autorite de la concurrence (C com art L 4649 al 4
nouveau) Cette derniere modalite est toutefois deficate pour I'en
treprise qui pourrait redouter les consequences pratiques d’un
tel refus aupres de ’Administration

Une fois '’Autorite de la concurrence saisie, le president ou
un vice-president designe par lui, pourra adopter seul les
decisions concernant les affaires de micro-pratiques anticon-
currentielles ayant fait 'objet d'un refus de transaction ou
d’mnexecution des injonctions ou des obligations de la tran
saction (C com art L 4613,al 4 nouveau) Lentreprise pourrait étre
ans! privee, a la discretion de I'Autorté de la concurrence, de
la collegialite de la decision qui serait prise a son encontre

2° Les conséquences de Uintervention

Les entreprises concernees par ce controle de proximite des
« mucro-PAC » dowvent étre vigilantes, et anticiper la strategle
eventuelle a adopter, en procedant a une auto evaluation prea-
lable de leurs accords et pratiques sur les marches de dimen-
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sion locale, et une evaluation subsequente des sanctions qui
pourralent étre prononcees par le Ministre, ou par 1 Autorite
de la concurrence

En effet pour les « petites » PME une amende plafonnee a
5 % de leur chiffre d affaires realise en France sera tres lourde
et ne justifiera pas forcement le risque de se passer des ga
ranties procedurales offertes par une procedure devant 1 Au
torite de la concurrence

Outre la procedure classique, les entreprises peuvent utiliser
devant 1 Autorite de la concurrence les procedures negociees
d engagement ou de transaction

Amns1 avant la notification de grefs, la procedure d engage
ments permet a une entreprise d’eviter une sanction mais
cette possibilite n est ouverte que pour les pratiques unilate
rales ou les pratiques les moins graves, notamment verticales
Le texte est desormais en coherence avec la teneur de la pro
cedure d engagement, qui est enclenchee par une « evalua
tion preliminaire » (C com art R 4642) des pratiques effectuee
par le rapporteur, qui ne constitue pas un acte d accusation
et ne peut donc etablir la realite et 'imputabilite des pratiques
(Cass com 4 nov 2008 n° 0721275) Cette procedure conduit a une
decision de | Autorite de la concurrence ce qui permet al en
treprise de beneficier d un certain nombre de garanties pro
cedurales tels le principe du contradictoire et son corollaire
le droit d’acces au dossier ¢ est a dire a | integralite des do
cuments sur lesquels s est fonde le rapporteur pour etabhr
1 evaluation preliminaire (Cass com 4 nov 2008 precite)

En revanche, la procedure de transaction visee a | art1
cle L 464 2 Il du Code de commerce ouverte apres une
notification des griefs permet a toute entreprise qui ne conteste
pas les griefs de beneficier d une refaction de la sanction Lor
donnance est venue assouplir cette procedure en n exigeant
desormais plus des entreprises, outre la non contestation des

Eléments de recherche :

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 pourratt alors trouver avantage a beneficier de ces
procedures devant 1 Autorite de la concurrence plutot que de
transiger avec les services du Ministre

Pour les PME les plus importantes, dont le chiffre d affaires
avoisine 50 millions d euros, la sanction qui pourrait étre pro
noncee par le Ministre serait plafonnee a 75 000 €, soit 0,15 %
de son chiffre d affaires Dans ce cas, | 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 echapper le groupe au risque d une condamnation
plafonnee a 10 % du chiffre d affaires mondial du groupe,
puisqu une fois les injonctions executees et la transaction
acceptee par | entreprise, | Autorite de la concurrence ne pourra
plus etre saisie des memes faits

Neanmoins si le Ministre venait a s'inspirer de la pratique
communautaire qui presume pour les fihales detenues a
100 %, que le chiffre d affaires a prendre en compte est celul
du groupe auquel elle appartient et non celu1 de la filiale en
cause, nombre d entreprises pourraient ne plus beneficier de
ladite procedure de transaction, au seul motif qu elles sont
les filiales d un groupe plus important

La reforme 1nstauree par 1 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 Il en resulte un fort risque d 1in
egalite de traitement pour les entreprises et une msecurite
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 €
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