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Abstract

Dix ans aprés son introduction et dans l’attente de

la publication par I’ Autorité de la concurrence de ses
prochains communiqués de procédure, I’analyse de la
pratique décisionnelle de I’ Autorité et de la jurisprudence
des juridictions de contréle permet de mieux appréhender le
déroulement et les suites de la procédure de non-contestation
des griefs. Le pragmatisme dont a fait preuve I’ Autorité de
la concurrence dans son application a d’ores et déja assuré
son succeés. Quelques ajustements pourraient permettre de
consolider sa place dans la régulation de la concurrence.

GILLIAN ARNOUX

1. La procédure de non-contestation des griefs, parfois appelée “transaction”, est
définie a larticle L. 464-2, III du Code de commerce'. Elle permet aux entreprises
destinataires d’une notification des griefs de ne pas contester leur réalité en
échange d’une réduction de moitié du montant maximum de la sanction encourue,
a laquelle peut s’ajouter, en cas de souscription d’engagements, une réduction
supplémentaire d’amende?. Cette procédure permet a I’Autorité de la concurrence?
(ci-apres I’“Autorité”) de traiter une affaire au terme d’une procédure plus courte et
plus légere (dans les cas ou les services d’instruction peuvent se dispenser d’établir
un rapport), de limiter le nombre de recours contre ses décisions, mais aussi
d’améliorer le fonctionnement concurrentiel du marché lorsque des engagements
sont adoptés.

2. Si les mécanismes transactionnels constituent de longue date un instrument
commun en droit anglo-saxon (et en particulier aux Etats-Unis)*, le Conseil de la
concurrence a été la premiére autorité nationale de concurrence en Europe® a se
voir dotée de cette possibilité qui lui permet de négocier les conditions de cessation
de pratiques anticoncurrentielles constatées dans une notification de griefs®. Un tel
mécanisme a récemment été introduit de maniére formelle en droit communautaire
de la concurrence dans le cadre du paquet transaction’. L’introduction puis la
formalisation de la procédure de non-contestation des griefs en droit francais
démontrent, si besoin en était, que le droit de la concurrence, tout comme d’autres

1 Danssa version actuellement en vigueur, I'article L. 464-2, IIl du Code de commerce prévoit que : “Lorsqu un organisme ou une
entreprise ne conteste pas la réalité des griefs qui lui sont notifiés, le rapporteur général peut proposer a I’Autorité de la concurrence,
qui entend les parties et le commissaire du Gouvernement sans établissement préalable d’un rapport, de prononcer la sanction
pécuniaire prévue au I en tenant compte de I'absence de contestation. Dans ce cas, le montant maximum de la sanction encourue
est réduit de moitié. Lorsque Uentreprise ou I'organisme s’engage en outre d modifier son comportement pour I’avenir, le rapporteur
général peut proposer a I'Autorité de la concurrence d’en tenir compte également dans la fixation du montant de la sanction”.

2 Voir, parmi une littérature abondante, B. Lasserre, “La non-contestation des griefs en droit frangais de la concurrence : Bilan
et perspectives d’un outil pionnier”, Concurrences, n° 2-2008, p. 93-100 ; E Zivy,“La procédure de non-contestation des griefs
en droit frangais de la concurrence : chronique d’un retour en force”, Revue juridique de I'économie publique, mars 2008,
p. 3-10 ; Autorité, Rapport annuel 2005, Etude thématique, “Sanction, injonction, engagements, transaction et clémence : les
instruments de mise en ceuvre du droit de la concurrence”, p. 134-143 ; M. Koehler de Montblanc, K. Biancone, “La procédure
de transaction devant le Conseil de la concurrence”, JCPE, n°® 36, 1" septembre 2005, p. 1374-1380.

3 Le2mars 2009, I’Autorité de la concurrence a succédé au Conseil de la concurrence. Pour les besoins de cet article, et dans le
souci d’en faciliter la compréhension, le terme “Autorité”renverra indifferemment au Conseil de la concurrence et a I’ Autorité
de la concurrence.

4 C.Lemaire, Séminaire DGTPE — Concurrence “La transaction”, Revue Lamy de la concurrence, 2008, n°l5,
p. 180-181.

5 C.Lemaire, Ibid., p. 183:“Sous I'empire de I'ordonnance n® 45-1484 du 30 juin 1945 relative a la constatation, la poursuite et
la répression des infractions a la législation économique, il existait une véritable procédure de transaction pénale mise en euvre
conjointement par le Parquet et par 'autorité administrative de la concurrence pour les infractions économiques. Elle conduisait
a un accord prévoyant lextinction de I'action publique en contrepartie de la reconnaissance et de la cessation de Uinfraction et du
paiement d’une amende par I'entreprise en cause”.

6 OCDE, Policy roundtables — “Plea bargaining”, 2006, Contribution de la France, p. 93, disponible & ’adresse suivante :
http://www.oecd.org/dataoecd/12/36/40080239.pdf . Une telle pratique existe également en Allemagne : voir A. Guille,
“Non-contestation des griefs : une procédure a ameéliorer”, Journal des sociétés, n® 54, mai 2008, p. 21.

7 Reglementn® 622/2008 de la Commission du 30 juin 2008 modifiant le réglement n® 773/2004 en ce qui concerne les procédures
de transaction engagées dans les affaires d’entente, JO L-171 du ler juillet 2008 et Communication de la Commission du
2 juillet 2008 relative aux procédures de transaction engagées en vue de 'adoption de décisions en vertu des articles 7 et
23 (CE) du réglement n° 1/2003 dans les affaires d’entente, JO C-167/1 du 2 juillet 2008. V. également http://ec.europa.eu/
competition/cartels/legislation/settlements.html .
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branches du droit®, n’échappe pas au développement des
procédures alternatives ou accessoires aux sanctions’.

3. Lecadrejuridique de la procédure de non-contestation des
griefs repose essentiellement sur deux dispositions du Code
de commerce, les articles L. 464-2, 111, et R. 464-4. Ce cadre
juridique a évolué a la suite de I’'adoption de I'ordonnance du
13 novembre 2008'°, qui a rendu facultative la présentation
d’engagements. Ce nouveau dispositif est applicable a
toutes les affaires pour lesquelles la notification de griefs
est postérieure au 2 mars 2009'". Tl permet a ’entreprise
d’obtenir une réduction de moitié du montant maximum de
I’amende encourue et, dans les cas ou le rapporteur général
et le college I’estiment opportun, I’application d’un taux de
réfaction au montant de la sanction qui aurait normalement
été infligée en ’absence de transaction.

4. Devant le caractére laconique des textes régissant cette
procédure, I’Autorité et les juridictions de contrdle ont été
dans 'obligation d’en forger les contours au gré des affaires.
Si de nombreux articles ont déja été consacrés a cette
procédure, I'intérét d’une nouvelle étude sur la question
est justifié par certaines décisions et arréts récents qui ont
apporté des précisions importantes en particulier a la suite de
I’adoption de I'ordonnance du 13 novembre 2008. L’examen
de la pratique décisionnelle de 1’Autorité montre que la
procédure de non-contestation des griefs, dix ans aprés son
introduction, a été appliquée dans 31 affaires par I’Autorité
a des pratiques aussi diverses que des ententes verticales, des
ententes horizontales portant sur des offres de couverture, la
fixation des prix, ainsi qu’a des pratiques unilatérales simples
ou collectives. Cette procédure a donc connu un succes non
négligeable, a tout le moins au plan quantitatif, dans la
mesure ou elle a été mise en ceuvre dans 15 % des décisions
assorties de sanctions rendues par I’Autorité depuis 20012,

5. L’objet de cette étude est de faire I'état des lieux des
enseignements apportés par la pratique décisionnelle de
I’Autorité et la jurisprudence des cours de controle, d’une
part, et des questions toujours en suspens, d’autre part. Cela
nous parait d’autant plus nécessaire que le président Bruno
Lasserre a annoncé, lors de la table ronde sur les sanctions
du 30 mars 2011, la publication d’un communiqué sur
cette procédure. Les questions qui méritent d’étre abordées
portent sur le recours a la non-contestation des griefs (I1.),
d’une part, et sur les suites de la non-contestation des griefs
(I11.), d’autre part.

8  C.Lemaire, ibid., p. 182-183.

9 Voir notamment parmi une littérature abondante : J.-B. Drummen, “Les modes
alternatifs de réglement des conflits en droit de la concurrence”, JCPE, n° 18-19, 6
mai 2010, p. 27 ; A. Vialfond, “Le droit de la concurrence et les procédures négociées”,
Revue internationale de droit économique, 2007, p. 157-184 ; OCDE Policy roundtables,
Experience with direct settlements in cartel cases”— 2008 accessible a I’adresse suivante :
http://www.oecd.org/dataoecd/11/9/44178372.pdf, et Autorité, Rapport annuel 2005,
op. cit., p. 1342 177.

Ordonnance n® 2008-1161 du 13 novembre 2008 portant modernisation de la régulation
de la concurrence.

Ibid., article 5, III. L’ Autorité n’a fait application de I'article L. 464-2, I tel que modifié
par 'ordonnance du 13 novembre 2008, que dans une seule affaire : décision n° 11-D-07
du 24 fevrier 2011.

Selon les informations communiquées par 1’Autorité, 202 décisions de sanctions ont été
rendues entre 2001 et 2011 (au 13 avril).

6. Le déclenchement de la procédure de non-contestation
des griefs suppose que les pratiques en cause entrent dans son
champ d’application (1.1.) et que I’entreprise ne conteste pas
les griefs (1.2.). Sur ces deux aspects, 'examen de la pratique
décisionnelle démontre le pragmatisme dont fait preuve
I’ Autorité.

1.1. Un domaine d’application
particuliérement large

7. Dans la mesure ou l'article L. 464-2, III du Code de
commerce ne précise pas dans quel type d’affaires la
procédure de non-contestation des griefs peut étre utilisée,
toutes les pratiques anticoncurrentielles sont a priori
¢ligibles. La non-contestation des griefs se distingue en cela
de la clémence et de la procédure d’engagements dont le
domaine est moins large. La clémence intéresse les ententes
et, parmi elles, essentiellement les cartels'®. Les engagements
sont, quant a eux, particulierement adaptés aux pratiques
susceptibles d’étre qualifiées d’abus de position dominante
ou de restrictions verticales'*.

1.1.1. Applicabilité aux cartels

8. A lasuite de I’affaire des Portes's, dans laquelle I’ Autorité
avait considéré que les engagements proposés par certaines
entreprises (et notamment celui de ne plus procéder a un
quelconque échange d’informations sur les prix avec des
concurrents ou de cesser toute concertation portant sur
les prix ou la répartition des clients) ne revétaient pas “le
caractére substantiel qui [...] peut justifier une proposition
de réduction de sanction™'®, il était permis de s’interroger
sur le type d’engagements susceptibles d’étre utilement
proposés par une entreprise impliquée dans une entente
horizontale secréte et, partant, de douter de I’applicabilité
de la procédure de non-contestation des griefs aux ententes
injustifiables'’.

9. La décision Elimination des déchets en Seine-Maritime a
marqué a cet égard une évolution notable dans la pratique
décisionnelle de I’Autorité : elle constituait le premier cas
d’application de la procédure de non-contestation des griefs
a une entente horizontale instantanée, en I’occurrence une
concertation préalable a un appel d’offres. L’Autorité a
toutefois pris soin d’indiquer que sa décision ne pouvait
“étre considérée comme un précédent justifiant d’une maniére

Autorité, communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif au programme de clémence
frangais, § 9.

E Zivy, op. cit., § 29, p. 5. V. également le communiqué de procédure de I’Autorité du 2
mars 2009 relatif aux engagements, § 12.

AdIC, décision n° 06-D-09 du 11 avril 2006.
AdIC, décision n° 06-D-09, ibid., § 307.
OCDE, Policy roundtables —“Plea bargaining”, 2006, p. 96
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générale le bénéfice de la procédure de non-contestation des
griefs [...] dans le cas d’ententes horizontales™'™

10. Pourtant, I’Autorité a par la suite de nouveau accepté
d’appliquer la procédure de non-contestation des griefs a des
ententes injustifiables dans ses décisions Cdbles', Linge® ou
encore Signalisation routiére verticale®'.

11. L’Autorité a exposé sa position concernant I’applicabilité
de la procédure de non-contestation des griefs a des ententes
injustifiables dans sa décision Linge. Ainsi, s’agissant d’une
entente horizontale, qu’elle soit instantanée (concertation
préalable a un appel d’offres) ou durable (cartel) la réduction
de sanction est toujours possible”?. Cette réduction de
sanction se heurte toutefois a “une double contrainte”” : (i)
d’une part, les engagements comportementaux de nature a
améliorer le fonctionnement du marché pour ’avenir sont
souvent difficiles a imaginer, et (i) d’autre part, le niveau
des réductions de sanctions pécuniaires accordées aux
demandeurs de clémence de second rang et de troisiéme rang
doit rester plus incitatif que celui pratiqué dans le cadre de la
non-contestation des griefs*.

12. Si cette double contrainte a pu exister dans le passé elle
semble désormais moins insurmontable dés lors que : (i) dans
le cadre du nouveau dispositif la souscription d’engagements
n’est plus obligatoire, et que (ii) la Cour d’appel de Paris a
récemment jugé que “/'accord de clémence est inopposable, en
droit et en fait, aux entreprises qui n'y sont pas parties”.

1.1.2. Applicabilité aux procédures hybrides

13. L’examen de la pratique décisionnelle de I’Autorité
démontre I’applicabilité de la procédure de non-contestation
des griefs aux procédures dites hybrides, c’est-a-dire aux
procédures dans lesquelles au moins une partie mise en cause
choisit de contester les griefs.

1.1.3. Incertitudes quant a la possibilité de cumul avec la
procédure de clémence au bénéfice d'une méme entreprise

14. La mise en ceuvre de la procédure de non-contestation
des griefs a été sollicitée dans tous les cartels qui ont a ce
jour été sanctionnés a la suite d’une demande de clémence?’.
Dans ces affaires, le bénéfice de la procédure de non-
contestation des griefs a été accordé a des entreprises autres
que les demandeurs de clémence. Une question demeure

AdIC, décision n° 07-D-02 du 23 janvier 2007, § 125.
AdIC, décision n° 07-D-26 du 26 juillet 2007.

AdIC, décision n° 07-D-21 du 26 juin 2007.

21 AdIC, décision n° 10-D-39 du 22 décembre 2010.
AdIC, décision n° 07-D-21 du 26 juin 2007, § 130.

23 AdIC, décision n® 07-D-21 ibid., § 130.

24 AdIC, décision n° 07-D-21 ibid., § 130.

25  CA Paris, 19 janvier 2010, AMD Sud-Ouest e.a. (recours contre la décision n°® 08-D-32).

26 Sur les 31 affaires dans lesquelles I”Autorité a fait application de I'article L. 464-2, Il du
Code de commerce, 16 sont des affaires hybrides.

27  La procédure de non-contestation des griefs n’a cependant été appliquée par I’Autorité

que dans 3 affaires : Autorité, décisions n° 07-D-48 du 18 décembre 2007, n® 08-D-12 du
21 mai 2008 et n° 08-D-32 du 16 décembre 2008.

toutefois en suspens, celle de savoir si une méme entreprise
peut cumuler, dans le cadre d’une méme affaire, le bénéfice
des procédures de clémence et de non-contestation des griefs.
Le Code de commerce ne prévoit pas expressément que ces
procédures sont exclusives I'une de ’autre. Pour notre part,
nous pensons que les conditions d’éligibilité a ces deux
procédures devraient pouvoir étre réunies par une méme
entreprise dans le cadre d’'une méme affaire dans la mesure
ou, d’une part, la procédure de non-contestation des griefs
peut étre mise en ceuvre lorsque ’entreprise “ne conteste pas
la réalité des griefs qui lui sont notifiés” et, d’autre part, le
demandeur a la clémence (quel que soit son rang) regoit une
notification des griefs qu’il peut donc, logiquement, choisir
de ne pas contester. Un tel cumul n’aurait bien évidemment
de sens que pour un demandeur a la clémence de second
rang ou de rang subséquent, le demandeur de clémence en
premier rang bénéficiant, quant a lui, d’'une exonération
totale d’amende.

15. Nous pensons que le communiqué sur la non-
contestation des griefs pourrait utilement apporter une
précision sur cette possibilité — encore théorique en droit
interne — qui a récemment été retenue par la Commission
européenne®. Cette précision pourrait également, ainsi que
le suggere ’AFEC, étre apportée dans la version finale du
communiqué de I’Autorité sur les sanctions pécuniaires®.

1.2. La condition tenant a la renonciation a
contester les griefs

16. Dans la mesure ou l'article L. 464-2, III du Code de
commerce n’exige plus comme condition de recevabilité de
la procédure la présentation d’engagements par 1’entreprise,
la seule condition de fond & remplir par une entreprise
candidate est la renonciation a contester les griefs.

1.2.1. Le moment de la renonciation

17. 11 est crucial pour I’Autorité que les calendriers
d’enclenchement des différentes procédures disponibles
pour garantir le respect des régles de concurrence soient
clairs et garantissent la meilleure efficacité de chacun de ces
outils®.

18. La clémence est un outil de détection des cartels
accessible immédiatement avant ’ouverture d’un dossier de
cartel (immunité totale, de premier rang) ou avant que le
dossier ne devienne suffisamment solide (immunité partielle,
de second rang) pour permettre de déclencher une enquéte
ou de conclure a l’existence d’une infraction au droit de la
concurrence. Sa disponibilité est immédiate, avant méme
I’enclenchement de mesures d’instruction.

28 Cc ication de la Cc ion relative aux procédures de transaction op. cit., § 33.
Pour des exemples de cumul v. décisions COMP/39579, détergents en poudre destinés
au lavage en machine, COMP/38.866, phosphates pour I’alimentation animale et

COMP/38511, DRAM.

29 AFEC, observations sur le projet de communiqué de I’Autorité relatif a la méthode de

détermination des sanctions pécuniaires, 11 mars 2011, p. 21.

30 OCDE, Policy roundtables —“Experience with direct settlements in cartel cases”, 2008,

p. 46.
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19. La procédure de non-contestation des griefs, tout
comme la procédure d’engagements, n’est accessible qu’a un
stade ultérieur de la procédure, apres la saisine de 1’Autorité.
Précisons que si la procédure d’engagements ne peut étre mise
en ceuvre que préalablement a une notification des griefs®!,
la procédure de non-contestation des griefs n’est, quant a
elle, disponible qu’aprés la notification des griefs*. Une fois
la notification des griefs regue, il s’agit de la derniére option
procédurale a la disposition d’une entreprise qui souhaite
limiter le risque de sanction.

20. La procédure frangaise de non-contestation des griefs est
différente de la procédure communautaire de transaction en
ce qu’elle se situe apres la réception d’une notification des
griefs classique et compléte, tandis que devant la Commission
européenne la demande de transaction doit intervenir avant
I’envoi de la communication des griefs®.

21. C’est a I’entreprise destinataire des griefs qu’il appartient
de présenter au rapporteur général une demande de mise en
ceuvre du dispositif de non-contestation’.

22. La procédure de non-contestation des griefs peut, en
principe, intervenir & tout moment, entre la réception de la
notification des griefs et 1a notification du rapport aux parties.
Elle peut étre mise en ceuvre, y compris une fois le délai de
remise des observations expiré, sous réserve toutefois que le
rapport du rapporteur n’ait pas encore été notifi¢*. L’ Autorité
consideére en effet que dans la mesure ou I'un des effets de la
non-contestation des griefs est la dispense d’établissement du
rapport, la procédure de transaction n’a plus d’intérét une fois
franchie cette étape de I'instruction®. C’est ainsi que dans sa
décision Négoce des produits sidérurgiques, 1’ Autorité a rejeté la
demande de la société Maisonneuve de bénéficier du dispositif
de la non-contestation des griefs au motif que cette derniére
n’avait été présentée qu’au stade du mémoire en réponse au
rapport?’.

1.2.2. Le contenu de la renonciation

23. Pour établir qu’une entreprise ne conteste pas les griefs,
I’Autorité exige qu’elle ne conteste ni la réalité des pratiques
notifiées, ni leur qualification au regard des dispositions du
Code de commerce, ni I'imputabilité de ces pratiques a la
personne morale qui demande le bénéfice des dispositions
de Particle L. 464-2-T1T°. Ainsi, dans sa décision Négoce des
produits sidérurgiques, I’ Autorité reléve, a titre surabondant,
que la société Maisonneuve ne saurait bénéficier d’une
réduction de sanction au titre de la non-contestation des
griefs au motif qu’elle indique explicitement dans ses

31 Cela résulte uniquement du communiqué de procédure du 3 avril 2008 relatif aux

engagements, § 13, p. 4, non de la loi.

32 AdIC, décision n° 04-D-76 du 22 décembre 2004, § 20.

33 Communication de la Commission relative aux procédures de transaction op. cit.,
pt 20, ¢).

34 E Zivy, op. cit.,§ 13, p. 4.

35 AdIC, décision n® 06-D-03 bis du 9 mars 2006, § 608.
36 AdIC, décision n° 07-D-50 du 20 décembre 2007, § 483.
37  AdIC, décision n° 08-D-32 du 16 décembre 2008, § 506.

38 AdIC, décision n® 04-D-42 du 4 aotit 2004, § 15.

observations qu’elle ne “saurait reconnaitre 'infraction qui lui
est reprochée et donc les griefs dont elle est I'objet”™.

24. Lorsque la reconnaissance de l'infraction n’apparait pas
pleine et entiére, par exemple du fait de réserves mentionnées
au proces-verbal, 1’Autorité estime qu’il convient d’obtenir,
lors des débats, une déclaration solennelle de non-

contestation remplissant tous les caractéres requis*.

25. De la méme fagon, dans I'affaire Négoce des produits
sidérurgiques, I’ Autorité a précisé qu’une partie mise en cause
demandant le bénéfice de I'article L. 464-2, III du Code de
commerce ne peut pas, dans ses observations en réponse
au rapport, invoquer la nullité de la notification des griefs.
L’entreprise intéressée, invitée en séance a préciser si elle
souhaitait maintenir ce moyen —dont 1’ Autorité estimait qu’il
n’était pas compatible avec le bénéfice de la procédure de non-
contestation des griefs — a indiqué qu’elle 'abandonnait*'.

26. La Cour d’appel de Paris estime, quant a elle, que la
renonciation de I’entreprise ne peut pas étre conditionnée
a une éventuelle acceptation par le college des engagements
et/ou du taux de réduction convenus avec le rapporteur
général*’,

27. La loi n'impose cependant pas que I’entreprise renonce
a contester 'ensemble des griefs qui lui ont été notifiés.
Selon le président Lasserre “rien n'interdit en droit, lorsque
le Conseil notifie a une entreprise plusieurs griefs, que celle-
ci puisse renoncer a contester un grief et pas les autres. On
ne peut pas présumer Uindivisibilité des griefs”®. A notre
connaissance, cette possibilité n’a encore jamais été utilisée
par une entreprise.

28. Si la renonciation a contester les griefs doit étre claire,
complete et dépourvue d’ambiguité, 'entreprise conserve
toutefois la possibilité de discuter ’appréciation qui pourrait
étre portée sur les éléments a prendre en considération
pour déterminer le montant de la sanction, la gravité des
pratiques, le dommage a I’économie, la situation individuelle
de l'entreprise concernée et, le cas échéant, la réitération.
Les arguments relatifs a I'infraction, d’une part, et ceux qui
concernent la sanction, d’autre part, étant parfois proches,
connexes ou mélangés, I’entreprise doit prendre garde a ne
pas s’aventurer sur le terrain des griefs qu’elle a renoncé a
contester, sauf a voir sa demande finalement rejetée pour
cause d’ambiguité*,.

29. Ainsi, dans l'affaire Calculatrices a usage scolaire, I'étude
économique produite par Texas Instruments a ’appui de ses
observations comportait, selon I’Autorité, quelques mentions
relatives aux effets qui pouvaient étre interprétées comme
une contestation de la qualification des griefs. L’Autorité

39 AdIC, décision n° 08-D-32 ibid., § 505 et 506.

40 AdIC, décision n° 04-D-42 ibid.t 2004, § 17.

41 AdIC, décision n° 08-D-32 ibid., § 213.

42 Cass. com., 22 novembre 2005, n° 04-19.108, SA Dexxon Data Media.

43 B. Lasserre, intervention lors du colloque organisé le 19 janvier 2005, “Clémence et
transaction en matiére de concurrence : premiéres expériences et interrogations de la

pratique”, Gazette du Palais, septembre-octobre 2005, p. 3323.
44 E Zivy, op. cit., § 15, p. 4.
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a toutefois considéré cette étude recevable au motif que
“la démarche tendant a démontrer I'absence de gravité d’'une
pratique peut conduire a aborder la question de I'absence ou de
Uintensité des effets de cette pratique sur le marché”™®.

30. La récente affaire Electrodes de soudure permet de mieux
appréhender les limites de la contestation possible. Dans
cette affaire, la société LBI, tout en demandant a bénéficier
du III de ’article L. 464-2 du Code de commerce, a présenté
toute une série d’arguments concernant la nature des
pratiques, la prétendue transparence du marché, la prétendue
fixation autonome des prix et la durée des pratiques afin de
tenter de limiter I'importance de ’amende. S’agissant plus
particulierement de la transparence du marché, LBI faisait
valoir que les marchés en cause étaient caractérisés par une
trés forte transparence, largement organisée et entretenue
par les acheteurs. Cette transparence du marché devait,
selon elle, conduire a relativiser la gravité des échanges
d’informations*. L’Autorité a considéré que l’argument
présenté par LBI relativement a la transparence du marché
revenait a contester 1’objet anticoncurrentiel des pratiques en
cause et n’était dés lors pas recevable®.

31. Elle a néanmoins fait preuve d’une certaine souplesse
en considérant que I’argument présenté par LBI n’était pas
recevable alors qu’elle aurait pu considérer que les conditions
d’une non-contestation des griefs faisaient défaut.

32. L’analyse du déroulement de la procédure de non-
contestation des griefs réveéle l'apparition de difficultés
nouvelles, notamment quand elle est mise en ceuvre dans le
cadre de procédures hybrides.

2.1. Le role central du rapporteur général
dans la mise en cuvre de la procédure

2.1.1. L’amenuisement du pouvoir d’appréciation quant a
Popportunité de mettre en @uvre la procédure

33. Aux termes de larticle L. 464-2, 1II du Code de
commerce, le rapporteur général “peut proposer” a I’ Autorité
de prononcer une sanction réduite. Le rapporteur général
dispose donc d’un large pouvoir d’appréciation dans
I’exercice de la faculté de transiger et peut ainsi refuser de
donner suite & la demande d’une entreprise. Dans un tel
cas, tout est effacé du dossier et I’entreprise n’est donc pas
pénalisée par cette démarche*.

34. Plusieurs raisons ont été avancées comme pouvant
justifier un refus du rapporteur général d’entrer dans la phase
de négociation au titre de I’article L. 464-2, III du Code de
commerce : (i) la particuliere gravité et complexité des pratiques

45 AdIC, décision n® 03-D-45 du 25 septembre 2003, § 353.
AdIC, décision n° 10-D-35 du 15 décembre 2010, § 238.

AdIC, décision n° 10-D-35 ibid., § 239.

46
47

48 1. Luc, “Procédures alternatives : les apports des nouveaux textes”, Revue Lamy de la

concurrence, 2008-4, n°15, p. 156.

en cause ; (ii) I'insuffisance des engagements proposés pour
remédier au probléme de concurrence ; (iii) 'inexistence de
gains en termes de durée de la procédure pour 1’Autorité, et
(iv) le caractére ambigu de la non-contestation des faits®.

35. A I'heure actuelle, seule Iexigence de clarté de la
renonciation a contester les griefs semble demeurer une
condition pouvant justifier un refus du rapporteur général
d’accorder le bénéfice de la procédure de non-contestation
des griefs. En effet, dés lors que la procédure de non-
contestation des griefs est applicable a toutes les pratiques et
notamment aux ententes injustifiables, la particuliere gravité
des pratiques ne nous semble plus étre un motif légitime
de refus. Selon le chef du service juridique de I’Autorité, la
gravité des pratiques n’est pas un obstacle au déclenchement
de la procédure®. Dans la mesure ou la mise en ceuvre de la
procédure de non-contestation des griefs n’est désormais plus
subordonnée a la souscription d’engagements, son bénéfice
ne peut plus étre refusé en raison de I’absence d’engagements
ou encore en raison de leur insuffisance, sauf, peut-étre, en
cas d’infraction d’une extréme gravité. Enfin, le critére tenant
a Pexistence de gains procéduraux ne semble plus tout a fait
décisif, dans la mesure ou les hypothéses dans lesquelles le
rapporteur peut se dispenser d’établir un rapport (permettant
le passage d’une phase contradictoire en trois temps a une
procédure en deux temps) sont limitées®'. Une telle économie
procédurale n’est en effet possible que dans trois hypothéses :
(1) lorsque I’ensemble des entreprises — ou 'unique entreprise
en cause® en particulier dans le cas de pratiques unilatérales™
— accepte de recourir a la procédure de non-contestation
des griefs, et ce, pour I’ensemble des griefs qui leur sont
notifiés* ; (ii) lorsque la procédure simplifiée> et ’article L.
464-2, 111 sont appliqués cumulativement dans une méme
affaire ; (iii) lorsque I’Autorité procéde a la disjonction du
cas de I'entreprise souhaitant contester les griefs*®. En ce qui
concerne les affaires hybrides, I’établissement d’un rapport
est dans tous les cas nécessaire. Dans une telle configuration,
les gains procéduraux étaient quasi inexistants jusqu’a ce que
la Cour de cassation dans un arrét récent les ait renforcés®’.

36. Le pouvoir d’appréciation dont dispose le rapporteur
général semble donc désormais limité et en tout état de cause
bien moins important que celui de la Commission européenne
dans le cadre de la procédure de transaction communautaire*.

OCDE, Policy roundtables —“Plea bargaining”, 2006, p. 97.
1. Luc, op. cit., p. 157.

Sur les 31 affaires dans lesquelles la procédure de I'article L. 464-2, III du Code de commerce
a été appliquée, seules 15 ont été jugées sans établissement préalable d’un rapport.

52 AdIC, décision n° 08-D-20 du 1¢ octobre 2008 : la société Compagnie Financiére et de

Participation Roullier était la seule partie mise en cause dans le cadre de cette affaire.
53
54

AdIC, décisions n° 04-D-65, 04-D-37, 07-D-33 et 09-D-24.
OCDE, Policy roundtables —“Plea bargaining”, 2006, p. 97.

55 Article L. 463-3 du Code de commerce.

56 L Luc, op. cit., p. 156. V. notamment Autorité, décisions n® 07-D-26 et 07-D-21.

57 Cass. com., 29 mars 2011, Travail temporaire, cf. infra § 45 et 92.

58  Aux termes de I'article 10 bis 4 du Réglement n® 662/2008 du 30 juin 2008 op. cit.:“La
Commission peut décider, a toute étape de la procédure, de mettre fin aux discussions menées
en vue d’une transaction [...J”. La Communication du 2 juillet 2008, op. cit., précise,
quant a elle, que la Commission peut s’écarter de sa position en vue d’une transaction non
seulement au stade de la communication des griefs, mais également au stade de la décision
finale, § 27 et 29.
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2.1.2. Le controle de I’Autorité sur I'usage de ce pouvoir
d’appréciation

37. Le fait que le rapporteur général dispose d’un pouvoir
d’appréciation ne fait pas pour autant obstacle a ce que soit
exercé un controle, méme restreint, sur I'usage qu’il fait de
cette faculté®. L’Autorité, a qui il appartient de statuer sur
tous les moyens mettant en cause la régularité de la procédure
préalable a sa décision, se limite en la matiére a un controle
de ’erreur manifeste d’appréciation®.

38. Elle a, a deux reprises®!, considéré qu’en refusant de
poursuivre la transaction qui lui était demandée, le rapporteur
général n’avait pas commis d’erreur manifeste. Dans ’affaire
Portes, 1’Autorité a approuvé la décision du rapporteur
général au motif, d’une part, que I'une des sociétés, qui avait
reconnu la matérialité des faits, contestait la qualification
retenue®, et d’autre part, que la renonciation a contester
les griefs de certaines autres sociétés était ambigué®. Dans
Iaffaire Jouets, I’ Autorité a validé la décision du rapporteur
général de ne pas avoir poursuivi la procédure de non-
contestation des griefs initialement demandée par ’entreprise
Clementoni dans la mesure ou cette derniére n’avait pas signé
le procés-verbal envoyé par le rapporteur général®.

2.1.3. La signature d’un procés-verbal avec Dentreprise
candidate

39. La non-contestation des griefs est une voie procédurale
dont la mise en ceuvre est subordonnée a la signature d’un
procés-verbal entre 1’entreprise candidate et le rapporteur
général®, Ce proces-verbal contient notamment la
proposition de réduction de sanction du rapporteur général
qui sera ensuite soumise a l'appréciation du collége et les
éventuels engagements proposeés.

40. Pourtant, dans une affaire récente, I’ Autorité a, de fagon
pragmatique, accordé le bénéfice de 'article L. 464-2, 111 a
Ientreprise Signaux Laporte malgré ’absence de proces-
verbal conclu avec le rapporteur®. L’Autorité a considéré
que la demande de Signaux Laporte quant a la mise en
ceuvre de la procédure de non-contestation des griefs, bien
que non formalisée par un procés-verbal, avait été présentée
dans le cadre de ses observations en réponse a la notification
des griefs®’.

59 AdIC, décision n° 06-D-09 du 11 avril 2006, § 301.

60  AdIC, décision n° 06-D-09 du 11 avril 2006, § 300.

61 AdIC, décisions n® 07-D-50 du 20 décembre 2007, § 483 et n° 06-D-09 du 11 avril 2006,

§302 et 306.
AdIC, décision n° 06-D-09 du 11 avril 2006, § 303.

63 AdIC, décision n° 06-D-09 ibid., § 304.
AdIC, décision n° 07-D-50 du 20 décembre 2007, § 483.

AdIC, décisions n° 08-D-32 du 16 décembre 2008, § 505 et 07-D-50 du 20 décembre 2007,
§480 et 483.

04
65

66  AdIC, décision n° 10-D-39 du 22 décembre 2010, § 424 et 427.

67  AdIC, décision n® 10-D-39 ibid., § 424.

2.2. La situation des entreprises
contestataires et des tiers

2.2.1. La transmission du procés-verbal de non-contestation
des griefs aux autres parties a la procédure

41. Dans sa décision Négoce des produits sidérurgiques,
I’Autorité a précisé qu’aucune disposition n’impose
d’adresser aux autres parties a la procédure, avant le rapport,
un proces-verbal de non-contestation des griefs qui n’engage
que l'entreprise qui le signe®. Pourtant, bien que la loi ne
le demande pas, en pratique, le rapporteur général informe
les autres parties a la procédure de la premiere transaction,
afin qu’elles puissent éventuellement s’y associer®”. Cela se
comprend aisément puisque I’Autorité a intérét, dans un
souci d’économie de procédure, a ce que l’ensemble des
entreprises s’engage a ne pas contester les griefs.

42. Larticle R. 464-4 du Code de commerce prévoit par
ailleurs que lorsque le rapporteur général propose a I’Autorité
de faire application de la procédure de non-contestation des
griefs, les parties en sont informées trois semaines au moins
avant le jour de la séance.

2.2.2. Les implications de la non-contestation des griefs par
une entreprise sur la stratégie de défense des autres parties
mises en cause

43. Selon I’Autorité, la non-contestation des griefs par une
entreprise ne constitue pas un aveu et ne peut étre utilisée,
au cours de la procédure, contre les autres entreprises ou
organismes non-parties a la transaction™. Il est pourtant
permis de se demander si le fait qu'une entreprise renonce
a contester les griefs n’est pas susceptible d’avoir des
conséquences préjudiciables aux autres parties a la
procédure. En effet, en choisissant de ne pas contester les
griefs, l'entreprise valide, tout au moins partiellement,
I’analyse des faits et les conclusions présentées par les services
d’instruction. Dans un tel cas, il est plus difficile, voire
quasi impossible, pour une entreprise encline a contester
les faits de renverser la présomption de culpabilité qui pése
nécessairement sur elle.

44. Cette question a déja donné lieu a des prises de position
de la part des juridictions de contrdle. Ainsi, les sociétés
Anconnetti Stat et SFCP ont, dans le cadre de leurs
recours contre la décision Appareils de chauffage, sanitaires,
plomberie, climatisation, reproché au rapporteur général
d’avoir outrepassé ses compétences en obtenant de la part de
la société Brossette non pas une “simple non-contestation des
griefs, mais leur reconnaissance””. La Cour d’appel n’a pas
fait droit a ce moyen en estimant que “/a non-contestation des
griefs, qui fait partie intégrante de la procédure suivie devant le
Conseil ne constitue, en soi, ni un aveu ni une reconnaissance
de responsabilité”. La société Manpower a de la méme fagon
soutenu devant la Cour d’appel de Paris que dans sa décision

68  AdIC, décision n° 08-D-32 du 16 décembre 2008, § 189.
69  OCDE, Policy roundtables —“Plea bargaining”, 2006, p. 94.
70 AdIC, Rapport annuel 2005, op. cit., p. 138.

71 CA Paris, 1% ch., sect. H, 29 janvier 2008, Le Goff Confort SA (recours contre la décision

1° 06-D-03).
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Travail temporaire, I’Autorité s’était fondée, a tort, sur la
non-contestation par certaines entreprises des griefs qui leur
avaient été notifiés pour retenir a son encontre 1’existence de
la pratique concertée alléguée. La encore, la Cour d’appel a
rejeté ce moyen en considérant que I’ Autorité s’était appuyée,
non pas sur la non-contestation des griefs par certaines
entreprises en cause, mais sur un faisceau d'indices précis
et concordants démontrant sa participation a une pratique
concertée avec Adecco et Vedior Bis™. Saisie d’un pourvoi
contre cet arrét, la Cour de cassation a estimé que, dans la
mesure ol les autres sociétés en cause n’avaient pas contesté
les griefs et n’avaient remis en cause ni la matérialité des faits,
ni leur qualification, ni leur imputabilité, la Cour d’appel
avait, a juste titre, considéré que la seule question devant
étre discutée était celle de la participation de la société
Manpower aux pratiques visées par les griefs. La Cour de
cassation a estimé que 1’ Autorité, sans se référer a I’absence
de contestation des griefs par certaines entreprises, avait a
juste titre estimé qu’une séric de piéces constituaient un
faisceau d’indices précis et concordants suffisant pour établir
la participation de Manpower a la pratique concertée en
cause.

45. A la suite de cet arrét, une entreprise ayant choisi de
contester les griefs se trouvera dans une situation procédurale
particulierement défavorable puisque, des lors que I’existence
de I’entente est établie par la non-contestation des griefs des
autres parties a la procédure, I’Autorité n’aura plus qu’a
démontrer sa participation a l’entente et éventuellement
Pampleur de sa participation. Certains commentateurs
estiment que cet arrét pourrait avoir pour effet “d’inciter” les
entreprises qui n’envisageaient pas au départ de solliciter le
bénéfice de la non-contestation des griefs a opter pour cette
procédure parce que les autres destinataires des griefs ont
décidé de ne pas les contester’.

2.2.3. L’absence de consultation des tiers sur les engagements
proposés par P’entreprise candidate

46. A la différence des propositions d’engagements
formulées au titre de I’article 464-2, I du Code de commerce
qui sont communiquées a la partie saisissante et publiées sur
le site Internet de I’Autorité afin de recueillir les éventuelles
observations des tiers™, aucun texte n’impose la publication
des engagements proposés par une entreprise dans le cadre
de la procédure de non-contestation des griefs ni leur
communication, pour observations, aux tiers intéressés. Ces
derniers n’auront donc connaissance de ces engagements
qu’au moment de la publication de la décision de I’Autorité’.
Il nous semble qu’il serait souhaitable d’associer les tiers
a la phase de vérification du caracteére satisfaisant des
engagements soumis par les entreprises candidates.

72 CA Paris, 26 janvier 2010 (recours contre la décision n° 09-D-05).

73 A.Ronzano, Lettre CREDA concurrence du 31 mars 2011.

74 Article R. 464-2, 11l du Code de commerce.

75 A la différence de ce qui se fait en matiére de décisions acceptant des engagements pris
dans le cadre de I'article L. 464-2, I du Code de commerce (les engagements dans leur
version originale et intégrale sont annexés a la décision), certaines décisions de I’ Autorité
se contentent d’un résumé succinct des engagements pris par les parties au titre de I'article

L. 464-2, 11l du Code de commerce.

47. La mise en ceuvre de la procédure de non-contestation
des griefs emporte des conséquences procédurales tant au
stade de la procédure administrative devant I’Autorité (1.),
qu’au stade de la phase judicaire, une fois que la décision de
I’Autorité a été adoptée (2.).

48. A la différence de la procédure d’engagements’, la
procédure de non-contestation des griefs ne met pas fin
aux poursuites. En effet, les entreprises ont déja regu
une notification de griefs et seront convoquées pour une
séance de I’Autorité a 'issue de laquelle il sera statué sur
leur culpabilité”’. L’Autorité ne s’estime pas liée, dans son
appréciation des faits, par la non-contestation des griefs. Cela
signifie qu’elle peut déclarer non établies certaines pratiques
pourtant non contestées par les entreprises’®.

1.1. La “récompense” a laquelle peut
prétendre I’entreprise

1.1.1. La contrepartie procédurale de la simple non-contestation
des griefs

49. L’Autorité a considéré dans sa décision Linge, adoptée
sous l'empire du dispositif antérieur, que “la simple
renonciation a contester les griefs, qui a principalement pour
effet d'alléger et d’accélérer le travail de linstruction en
dispensant de la rédaction du rapport [...] ne peut conduire a
accorder aux entreprises en cause qu'une réduction forfaitaire
et relativement limitée de la sanction encourue””. Dans sa
décision Cdbles, 1’Autorité a estimé que la contrepartie
procédurale de la non-contestation tenant a I’allégement de
sa charge de travail et a I’accélération de la procédure permise
par la dispense de I’obligation de rédiger un rapport justifiait
un taux de réduction de 10 %%,

1.1.2. L’incidence de la souscription d’engagements

50. Elle ouvre la possibilit¢ d’une réduction d’amende
supplémentaire. Dés lors que la présentation d’engagements
est devenue facultative, le président Bruno Lasserre considére
qu’il faut permettre a I’Autorité de tenir compte du “plus”
que constituent des engagements, en accordant une réduction
d’amende supplémentaire lorsque les entreprises ne se
bornent pas a renoncer a contester les griefs, mais s’engagent
également a modifier leur comportement futur sur le marché®!.

76 Autorité, communiqué de procédure du 2 mars 2009 relatif aux engagements, § 41.

77 L Luc, op. cit., p. 156.

78  Autorité, Rapport annuel 2005, op. cit., p. 138. Reéféerence a la décision n° 05-D-70 du
19 décembre 2005.

79 AdIC, décision n° 07-D-21 du 26 juin 2007, § 129.

80  AdIC, décision n° 07-D-26 du 26 juillet 2007, § 150.

81  B. Lasserre, Bilan et perspectives d’un outil pionnier, op. cit., § 49, p. 99.
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51. Dans le cadre de 'ancienne procédure, I’Autorité avait
¢élaboré une grille de lecture qui pouvait étre résumée de la
maniére suivante :

— un taux de réfaction d’amende de 10 % était envisageable
dans les cas de “non-contestation simple”, c’est-a-dire lorsque
les entreprises renongaient a contester la matérialité des
faits, la qualification juridique et I'imputation des griefs,
sans pour autant prendre des engagements allant au-dela
de 'adoption d’un programme de conformité. En pareil cas,
c’est essentiellement la contrepartie procédurale, c’est-a-dire
le gain de temps et I’allégement de la charge de travail, qui se
trouve récompensée’’.

— un taux de réfaction plus élevé, de l'ordre de 15 a 30 %
pouvait étre accordé dans les cas de “non-contestation
plus™®, c’est-a-dire lorsque les entreprises proposaient
des engagements allant au-dela de simples programmes
de formation et d'information. Ces engagements peuvent
par exemple prévoir la mise en place de systémes d'alerte
professionnelle  (“whistleblowing”) aux infractions au
droit de la concurrence, l'insertion dans les contrats de
travail d'une clause concurrence prévoyant le licenciement
pour faute grave en cas de participation a une pratique
anticoncurrentielle, l'introduction de régles concernant la
participation aux associations professionnelles ou la réponse
aux appels d'offres en groupement, la mise en place d'un
contrdle interne du respect des engagements, ou encore
l'envoi d'un rapport de suivi des engagements a 1'Autorité.
Sur la base de ces engagements, 1'Autorité pouvait accorder
des taux de réduction allant jusqu'a 25 voire 30 %™,

52. Dans le cadre du nouveau dispositif, la présentation
d’engagements, désormais facultative, n’est pas pour
autant devenue inutile. L’Autorité estimait en effet, dans
son rapport annuel pour 2008, que “lorsque les entreprises
choisiront de faire usage de cette faculté additionnelle, celle-
ci leur ouvrira la perspective d'une réduction d’amende
complémentaire, a condition naturellement que les
engagements proposés répondent aux standards posés par la
pratique décisionnelle”®. Deux affaires récentes permettent
de constater que la souscription d’engagements peut
permettre d’obtenir une réduction d’amende supérieure
a 10 %. Dans Paffaire Electrodes de soudure®, I’ Autorité a
accordé une réduction de 10 % a la société LBI qui s’était
limitée a ne pas contester les griefs sans toutefois souscrire
d’engagements. Dans ’affaire de la Signalisation routiére
verticale®’, les entreprises qui, n’ayant pas contesté les griefs,
ont souscrit des engagements ont, quant a elles, bénéficié¢ de
réductions allant de 15 a 25 %.

B. Lasserre, ibidem, § 32, p. 97.
83  B. Lasserre, ibid., § 33, p. 97.
84 AdIC, décisions n° 08-D-32, 09-D-05, 10-D-39 et 11-D-02.
85  AdIC, Rapport annuel 2008, p. 43.
86  AdIC, décision n° 10-D-35 du 15 décembre 2010.

87  AdIC, décision n° 10-D-39 du 22 décembre 2010.

1.1.3. Caractéristiques que doivent présenter les engagements

53. A l'instar des engagements présentés dans le cadre de
Particle L. 464-2, 1%, les engagements présentés au titre de
la non-contestation des griefs doivent répondre a certains
critéres®. En premier lieu, ils doivent étre pertinents, ce qui
suppose qu’ils soient de nature a répondre au probléme de
concurrence sur le marché en cause”. En second lieu, ils
doivent étre crédibles, ce qui signifie que 1’Autorité ne doit
pas douter de leur capacité a étre mis en ceuvre. Ils doivent,
en troisiéme lieu, étre vérifiables.

54. Le taux de réfaction de l'amende proposé par le
rapporteur général et finalement appliqué par le college
est directement corrélé a la qualité des engagements. Ainsi,
dans sa décision Travail temporaire, I’ Autorité a accordé une
réduction de 26 % apres avoir relevé que “les engagements [ ... ]
sont de réelle envergure, substantiels, crédibles et vérifiables™'.
A Pinverse, les engagements jugés “peu vérifiables” présentés
par la société Les Courriers Catalans, ont donné lieu a une
réfaction limitée a 12 %°.

55. S’agissant de la nature des engagements souscrits dans
le cadre de la procédure de non-contestation des griefs, la
préférence semble jusqu’ici avoir été donnée aux engagements
comportementaux au détriment des engagements
structurels”®. A notre connaissance, si des engagements de
nature purement structurelle n’ont encore jamais €té proposés
aI’Autorité dans le cadre de la procédure de non-contestation
des griefs, des engagements quasi structurels ont déja été
acceptés’. Ces engagements consistaient, par exemple, en la
modification de la structure des tarifs et conditions générales
de vente®, 'aménagement intérieur ou extérieur des locaux
d’une entreprise’ ou encore des clauses d’un contrat type’’.

1.1.4. Risques de sanctions pécuniaires en cas de violation des
engagements

56. Les membres du college de I’Autorité demandent aux
parties de renouveler devant eux les engagements souscrits
devant le rapporteur général, voire leur demandent d’en
prendre d’autres complétant leurs engagements initiaux. La

88  AdIC, communiqué de procédure du 3 avril 2008 relatif aux engagements, § 21, p. 5 et
§38,p.7.

89  AdIC, Rapport annuel 2005, op. cit., p. 138.

90 V. sur ce point I'appréciation de I’Autorité concernant ’engagement & visée sociale
presenté par Vedior Bis (consistant en un don a une association dans I"orbite du groupe
Vedior Bis) dans la décision n° 09-D-05 du 2 février 2009 : “cet engagement [...] ne
contribue en rien a améliorer le fonctionnement de la concurrence sur le marché affecté par
les pratiques”(§ 161).

91  AdIC, décision 09-D-05 du 2 février 2009, § 157 et 162.

92 AdIC, décision n° 09-D-03, ibid., § 127.

93 OCDE, Policy roundtables — “Experience with direct settlements in cartel cases”, 2008,
p- 48.

94 AdIC, Rapport annuel 2005, op. cit., p. 142.

95 AdIC, décision n° 03-D-45 du 25 septembre 2003, pt 514 (engagement n° 2 de la société
Texas Instruments).

96  AdIC, décision 04-D-37 du 27 juillet 2004, § 75 (engagements n° 1, 2, 3, 4 et 5 de la
société OGF).

97  AdIC, décision n° 05-D-49 du 28 juillet 2005, § 60 (engagements des sociétés Neopost et

Satas).
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décision finale prend acte de ces engagements et enjoint aux
entreprises de les respecter”. Elle peut également prévoir les
modalités de mise en ceuvre et de surveillance de I’application
de ces engagements.

57. Certaines décisions prévoient en outre une clause de
révision des engagements dans I’hypothése d’une évolution
dans la pratique décisionnelle de I’Autorité ou de la
jurisprudence” ou dans I’hypothése ou l’entreprise ayant
pris des engagements perd sa position dominante'®. L’intérét
d’une telle clause est de permettre d’exonérer de sanction les
entreprises poursuivies pour non-respect des engagements,
lorsque ce non-respect est dii a des causes étrangeres et
indépendantes de leur volonté'’'. Si les entreprises estiment
que les engagements doivent étre modifiés au regard de
circonstances nouvelles, elles doivent le signaler a I’Autorité
qui appréciera 'opportunité de se saisir d’office afin de les
reformuler'®.

58. En cas de manquement a ces engagements, I’Autorité
peut imposer par injonction une sanction pécuniaire telle que
définie a larticle L. 464-3 du Code de commerce pouvant
atteindre 10 % du chiffre d’affaires mondial'®.

59. De fagon surprenante'®, la Cour d’appel de Paris
a récemment jugé que, dans le cadre de la procédure de
non-contestation des griefs, I’Autorité ne fait pas usage du
pouvoir d’injonction ou d’acceptation des engagements
qu’elle tient du I de ’article L. 464-2, mais se contente
de donner acte a l’entreprise des engagements qu’elle
propose!'®. Cet arrét ne remet pas en cause, selon nous, la
possibilité pour I’Autorité de sanctionner, au titre de I’article
L. 464-3 du Code de commerce, une éventuelle violation
des engagements. La Cour d’appel de Paris a d’ailleurs jugé
que le non-respect d’une injonction constitue, en soi, “une
pratique d’'une gravité exceptionnelle”!’. Il nous semble que
cette solution pourrait également étre transposable aux
engagements souscrits au titre de I’article L. 464-2, III du
Code de commerce.

98  Valérie Michel-Amsellem, “Procédure de transaction — premier bilan de I'application
de l'article L. 464-2, Il du Code de commerce”, Concurrences, n° 1-2004, Chronique
Procédures, p. 91. V. par exemple AdIC, décision 09-D-06 du 5 février 2009, article 4 du
dispositif : “Il est pris acte des engagements souscrits par la SNCF tels qu'ils sont présentés
et analysés dans la présente décision. Il est enjoint a la SNCF de s’y conformer en tous points

et de rendre compte de leur exécution au Conseil puis a I’Autorité de la concurrence”.

99  AdIC, décisions n° 05-D-70, § 278 (engagement n° 8 de la sociéte BHVE) et 285

(engagement de la société Carrefour SAS), 03-D-45, § 514 et 04-D-37, § 75 (engagement
n° 6 de la société OGF).

100
101
102

AdIC, décision n® 04-D-37 du 27 juillet 2004, § 75 (engagement n° 6 de la société OGF).
AdIC, Rapport annuel 2005, op. cit., p. 142-143.

AdIC, ibid., p. 143.

10

os

Larticle 463-3 du Code de commerce vise“les mesures, injonctions ou engagements prévus
aux articles L. 464-1 et L.464-2", ce qui renvoie tant aux engagements souscrits dans le
cadre de la procédure d’engagements que ceux souscrits dans le cadre de la procédure de
non-contestation des griefs.

104 A. Ronzano, Lettre CREDA concurrence du 25 février 2010.

105 CA Paris, 23 février 2010, Société Expédia INC ¢/ Président ADLC, (recours contre

décision n° 09-D-06).

106 CA Paris, 1™ ch., sect. H, 11 janvier 2005, Société France Télécom (recours contre la

décision n° 04-D-18).

60. A notre connaissance, I’Autorité n’a encore jamais
sanctionné une entreprise en raison de la violation des
engagements souscrits dans le cadre de la procédure de non-
contestation des griefs.

1.2. L’insuffisante prévisibilité de
la réduction d’amende accordée par
I’ Autorité

61. Lattractivité de la procédure de non-contestation des
griefs dépend de 1’écart entre la sanction qui aurait été
encourue par Ientreprise en I’absence de non-contestation
et celle qu’elle espere obtenir en s’engageant dans cette voie
procédurale alternative. Les entreprises, en tant qu’opérateurs
économiques rationnels, recherchent légitimement un
haut degré de prévisibilité et de sécurité juridique : si elles
renoncent a toute défense sur des points aussi cruciaux
que la qualification des faits et leur imputabilité, elles
doivent connaitre dés cet instant la contrepartie de telles
“concessions™".

62. Pourtant, la nécessité pour les entreprises de mesurer les
avantages concrets de cette coopération se heurte a la volonté
de I’ Autorité de ne pas révéler a I’avance le point de départ du
calcul de la réduction d’amende (c’est-a-dire, le montant de
I’amende qui serait imposée en 1’absence de non-contestation),
afin de déjouer leurs calculs'®®. La seule certitude dont dispose
Ientreprise candidate a la non-contestation des griefs est que
le college déterminera la sanction qui aurait été infligée en
I’absence de non-contestation, avant d’y appliquer le taux de
réduction qu’il a retenu, puis vérifiera que le montant ainsi
calculé est bien inférieur au plafond 1égal réduit de moitié'”.

1.2.1. Séparation des fonctions d’instruction et de décision

63. En raison du principe de séparation des fonctions
d’instruction et de décision au sein de 1I’Autorité, son college
n’est pas lié par le taux de réduction d’amende proposé par
le rapporteur général''’ sur la base duquel I'entreprise a signé
le procés-verbal de mise en ceuvre de 'article L. 464-2, II1.
Si la procédure d’engagements échappe a ce principe et a ses
conséquences dans la mesure ou elle intervient avant toute
mise en accusation''!, la non-contestation ne peut en revanche
pas y échapper puisqu’elle prend place apres la notification
des griefs et donc dans une phase contentieuse''. Il est donc
loisible a I’Autorité de revoir a la hausse ou a la baisse le
taux de réfaction initialement négocié entre I'entreprise et le
rapporteur général.

64. Dans la plupart des cas, I’Autorité respecte les limites de
la proposition du rapporteur général. Dans certains cas, le

107 R. Saint-Esteben, “Projet de réforme du droit interne de la concurrence : A propos des

aspects institutionnels et procéduraux”, Concurrences, n° 2-2008, p. 13.

108 OCDE, Policy roundtables —“Experience with direct settlements in cartel cases”, 2008,

p- 47.

109 E Zivy, op. cit., § 23, p. 5.

110 CA Paris, 1™ ch., sect. H., 21 septembre 2004, confirmé par Cass. com., 22 novembre 2005,

n° 04-19.108, SA Dexxon Data Media.

111 AdIC, communiqué de procédure du 3 avril 2008 relatif aux engagements, § 13, p. 4.

=

2 B. Lasserre, Bilan et perspectives d’un outil pionnier, ap. cit., § 57, p. 100.
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collége s’est toutefois écarté de la proposition du rapporteur
général. Ainsi, dans laffaire Calculatrices scolaires,
I’Autorité a estimé que “la gravité des pratiques, leur étendue
et leur durée” justifiaient un taux de réfaction moindre (20 %)
que celui proposé par le rapporteur général (50 %)'"®. Saisie
d’un recours introduit par la société Texas Instruments, la
Cour d’appel de Paris a jugé que cette derni€re “ne pouvait se
meéprendre sur la portée juridique de la [transaction proposée ]
et ignorer que le conseil, dans son pouvoir d’appréciation de la
sanction, n'était en aucune facon lié par les propositions émises
par le rapporteur”. Dans sa décision Linge, I’Autorité a
également appliqué un taux de réfaction inférieur a celui
proposé par le rapporteur général aux membres du GIE Elis
(25 % au lieu de 30 a 35 %) et au groupement professionnel
GEIST (25 % au lieu de 40 4 50 %)!'5. A I'inverse, le collége
a, dans deux affaires, appliqué un taux de réfaction de
I'amende plus important que celui initialement proposé
par le rapporteur. Dans 'affaire La Poste, I’Autorité, apres
avoir relevé “U'importance et la crédibilité des engagements”, a
appliqué un taux de réfaction de 90 %, c’est-a-dire largement
supérieur a la fourchette proposée par le rapporteur général
(40 a 50 %)'"°. Dans l'affaire Déménagement national et
international, I’Autorité a appliqué un taux de réfaction
deux fois supérieur (10 %) a celui proposé par le rapporteur
général (5 %).

65. En pratique, les difficultés et 'insécurité juridique qui
résultent pour les entreprises du principe de séparation des
fonctions d’instruction et de décision semblent pouvoir étre
contournées par le collége par le jeu du renvoi a I'instruction
lorsqu’il envisage de s’écarter substantiellement des
propositions du rapporteur général dans un sens défavorable
aux entreprises. Cette pratique constitue une garantie
théorique non négligeable pour les entreprises''’.

66. Conscient des incertitudes résultant de la séparation des
fonctions d’instruction et de décision, le président Bruno
Lasserre s’est publiquement interrogé sur 'opportunité de
“scinder” la procédure : I'accord passé par les entreprises
avec le rapporteur général serait immédiatement soumis au
college, qui le validerait en constatant que les entreprises ont
renoncé a contester les griefs, et encadrerait le montant de
I’amende en conséquence, avant de renvoyer immédiatement
a I'instruction pour le reste de la discussion''®.

1.2.2. Difficulté pour I’entreprise candidate de déterminer le
gain a escompter sur la base du seul taux de réfaction proposé
par le rapporteur général

67. Le gain le plus substantiel et donc le plus incitatif que
I’entreprise peut espérer obtenir en optant pour la procédure
de non-contestation des griefs reste incertain méme apres
la conclusion de la “transaction” formalisée par le proces-

113 AdIC, décision n® 03-D-45 du 25 septembre 2003, § 522.
114 CA Paris, 21 septembre 2004,0p. cit..
AdIC, décision n° 07-D-21 du 26 juin 2007, § 143.

AdIC, décision 04-D-65 du 30 novembre 2004, § 72.

115
116

117 OCDE, Policy roundtables — “Experience with direct settlements in cartel cases”, 2008,

p- 48.

118 B. Lasserre, Bilan et perspectives d’un outil pionnier, op. cit., § 58, p. 100.

verbal du rapporteur général. L’entreprise a connaissance
du taux de réfaction proposé par le rapporteur général sans
connaitre le montant de base auquel le college appliquera
soit ce taux soit un autre fixé par lui.

68. Ainsi que ’admet le président Bruno Lasserre, le point
de départ du calcul reste incertain “de maniere a déjouer les
calculs économiques que les entreprises pourraient étre tentées
de faire en comparant les gains et les pertes engendrés par une
pratique anticoncurrentielle, et donc en mesurant la rationalité
économique de Ulinfraction”. Lentreprise candidate est
dans une situation d’autant plus délicate que les éléments de
détermination de la sanction et en particulier ceux concernant
le dommage a 1’économie ne seront, le cas échéant, formulés
par le rapporteur qu’au stade du rapport'?’. L’entreprise
devra par conséquent déterminer si elle a intérét a demander
le bénéfice de l'article L. 464-2, 111 et a s’engager dans cette
voie procédurale avant d’avoir été en mesure d’anticiper le
montant de ’'amende potentielle.

69. Ilestasouhaiter que la version finale du communiqué sur
les sanctions pécuniaires résolve cette difficulté en prévoyant,
comme y invite TAFEC'!, que ’entreprise sera en mesure de
connaitre, au stade de la notification des griefs, le montant de
base et plus généralement les ¢léments chiffrés pris en compte
pour le calcul de son amende.

1.2.3. Une prévisibilit¢ accrue en cas d’application de la
procédure simplifiée

70. Lorsque la procédure de non-contestation des griefs
et la procédure simplifiée sont mises en ceuvre de manicre
cumulative dans une méme affaire'”?, la sanction pécuniaire
doit, quel que soit I'ordre chronologique de leur mise en
ceuvre, étre calculée conformément aux dispositions de
larticle L. 464-2, III sans pouvoir dépasser le seuil fixé a
I’article L. 464-5, soit 750 000 euros'*. Dans ces conditions,
la mise en ceuvre de la procédure simplifiée apres la signature
du procés-verbal de non-contestation des griefs présente
I’avantage d’atténuer I'incertitude résultant pour ’entreprise
de la liberté de I’Autorité de tenir compte ou non de la
proposition de réfaction du rapporteur général'*. Elle permet
également de garantir aux entreprises, avant la séance, que le
montant maximum de la sanction pécuniaire encourue sera
celui de la procédure simplifiée.

71. Cette application cumulative peut toutefois présenter
Iinconvénient majeur de priver d’intérét le recours a la
procédure de non-contestation des griefs dans I’hypothése ou
le montant de la sanction aprés application de la réduction
au titre de larticle L. 464-2, III est supérieur a 750 000
euros. Cela a par exemple été le cas dans I'affaire des Pompes

1

9 B. Lasserre, ibid., § 31, p. 97.

120 AdIC, décision n°® 05-D-19 du 12 mai 2005, § 86.

121 AFEC, observations sur le projet de communiqué de I’Autorité relatif & la méthode de

détermination des sanctions pécuniaires, 11 mars 2011, p. 17.

122 A notre connaissance, cela n’a été le cas que dans 4 affaires : Autorité, décisions n® 04-D-
30, 04-D-37, 04-D-65 et 08-D-29.

123 Cass.com., avis du 11 juillet 2005, n° 05-00.006.

124 AdIC, Rapport annuel 2005, op. cit., p. 142.
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funébres du Val-de-Marne', dans laquelle la société OGF n’a
bénéficié d’aucune réfaction du montant de ’amende au titre
de la procédure de non-contestation des griefs alors méme
qu’elle avait pris un certain nombre d’engagements'?.

1.2.4. Une option envisageable : La généralisation de la
proposition par le rapporteur général d’un plafond d’amende

72. Les réductions d’amende proposées par le rapporteur
général sont en général exprimées en pourcentage du montant
de la sanction encourue. De fagon intéressante, le rapporteur
général a, dans trois affaires'”’, procédé différemment en
proposant au collége un plafond d’amende en valeur absolue
a ne pas dépasser.

73. Cette nouvelle méthode a été appliquée pour la premiére
fois dans 'affaire France Télécom : le rapporteur général
et lentreprise s’étant accordés sur un plafond d’amende
de 60 millions d’euros'® que I’Autorité n’a pas dépassé
(45 millions). Le président Lasserre a indiqué que le
rapporteur général et 'entreprise s’étaient mis d’accord sur
“un plafond a la fois prévisible et trés attractif”’, compte tenu
du chiffre d’affaires mondial de I’entreprise et du plafond
légal de 'amende, en I'occurrence 5 milliards d’euros réduits
de moitié, soit 2,5 milliards d’euros'®.

74. Si cette démarche parait a priori intéressante en ce
qu’elle offre une plus grande visibilité a I’entreprise quant a
la sanction a laquelle elle s’expose, elle comporte néanmoins
deux limites. En premier lieu, dés lors que le collége n’est
pas lié par le plafond d’amende en valeur absolue proposé
par le rapporteur général, elle n’apporte pas plus de sécurité
juridique a 'entreprise qu’une réduction d’amende exprimée
en pourcentage. En deuxiéme lieu, I'application de cette
méthode semble, sur la base de I’analyse de la pratique
décisionnelle existante, circonscrite aux seules hypothéses
d’abus de position dominante!®.

125 AdIC, décision n® 04-D-37 du 27 juillet 2004.

126 M. Koehler de Montblanc, K. Biancone, op. cit., JCPE, n® 36, 1 septembre 2005, § 22,

p. 1377.

127 AdIC, décisions n® 07-D-33 du 15 octobre 2007, 09-D-06 du 5 février 2009 et 09-D-24 du

28 juillet 2009.

128 AdIC, décision n° 07-D-33 du 15 octobre 2007, § 50 :“Prenant acte de la position de la
société France Télécom, le rapporteur général a demandé au Conseil de lui accorder le bénéfice
des dispositions du Ill de I'article L. 464-2 du Code de commerce et, pour tenir compte de
"absence de contestation des griefs et des engagements présentés, que la sanction pécuniaire,

le cas échéant prononcée, n’excéde pas soixante millions d’euros™.
129
130

B. Lasserre, Bilan et perspectives d’un outil pionnier, ap. cit., § 52, p. 99.

OCDE, Policy roundtables —“Experience with direct settlements in cartel cases”, 2008,
p. 45 :“Lapplication de la non contestation en cas d’abus de position dominante représente
une économie procédurale additionnelle dans la mesure ot la discussion ne s’ouvre qu’avec
une entreprise et la prise d’engagements permet en principe de trouver des solutions concrétes
aux problémes de concurrence en cause”.

2.1. Le controle juridictionnel de la décision
de I’ Autorité

2.1.1. Absence de renonciation légale au droit de recours

75. Contrairement a la procédure américaine de “plea
guilty” 3!, les entreprises qui ne contestent pas les griefs devant
I’Autorité conservent leur droit au recours'*?. Les recours
introduits devant la Cour d’appel de Paris sont pourtant
assez rares, exception faite des premiers cas d’application,
destinés a clarifier d’importants points de droit, ou des
procédures hybrides dans lesquelles toutes les entreprises
n’ont pas transigé'*.

76. La Cour d’appel de Paris se trouve, sous réserve de
vérifier que le plafond abaissé n’a pas été dépassé, dotée des
mémes pouvoirs que pour contréler une sanction qui aurait
été infligée sans qu’aucune procédure négoci¢e n’ait été mise

en ceuvre'*,

77. Ainsi, dans le recours introduit contre la décision Travail
temporaire, la société Randstad soutenait que 1’Autorité
n’avait pas suffisamment pris en considération la valeur et
lampleur de ses engagements, sur lesquels ce dernier avait
pourtant porté une appréciation positive et demandait en
conséquence que lui soit accordée une réduction de sanction
supérieure a celle accordée par I’Autorité et égale a au moins
30 %, haut de la “fourchette” proposée par le rapporteur
général. La Cour d’appel n’a pas suivi la requérante apres
avoir relevé que le taux de réduction effectivement appliqué
par ' Autorité, “qui s’éléve a environ 26 %, tient suffisamment
compte des engagements proposés par Randstad, qui ont été

Jjugés satisfaisants par le Conseil”, et “s’inscrit dans la tranche

—25a 30 % — proposée par le rapporteur général”'*.

78. L’arrét rendu récemment a la suite du recours contre la
décision Négoce des produits sidérurgiques semble ouvrir de
nouvelles perspectives aux entreprises qui ont choisi de ne
pas contester les griefs. La Cour d’appel de Paris considére
en effet que la procédure de non-contestation des griefs ne
reléve pas d’un “contrat” mais d’un dispositif “en principe
légal” et qu’il est donc loisible aux entreprises concernées de
contester au plein contentieux “linsuffisante indulgence de
I Autorité”"*%. La Cour précise également qu’il est nécessaire
que “l'entreprise qui ne conteste pas les griefs apergoive [...]
quel bénéfice tangible elle tire de sa démarche de collaboration”
et que des lors “un abattement minime [... ] ne pourrait étre
considéré ni vécu comme juste et acceptable, ce que doit étre

OCDE, Policy roundtables, “Experience with direct settlements in cartel cases”, 2008,
p- 72.

En vertu de I'article L. 464-8, alinéa 1 du Code de commerce, les décisions de sanction
rendues sur le fondement de I’article 464-2 du Code de commerce peuvent, dans le délai
d’un mois, faire I"objet d’un recours en annulation ou en réformation devant la Cour
d’appel de Paris.

133 E Zivy, op. cit., § 69, p. 9.

134 T. Fossier, “Le ‘sentencing’en droit de la concurrence”, Revue Lamy droit des affaires, n°

50,2010, § 22.
135 CA Paris, 26 janvier 2010, recours contre la décision n® 09-D-05.

1

2

6 CA Paris, 19 janvier 2010, AMD Sud Ouest e.a. (recours contre la décision n° 08-D-32).
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toute sanction, administrative ou judiciaire”. Aprés avoir
rappelé les engagements pris par les sociétés requérantes, leur
appréciation par 1’Autorité et le taux de réfaction accordé
(18 %), la Cour juge que les requérantes “sont fondées
a estimer qu’elles pouvaient espérer un plus considérable
abattement que la cour fixera a vint-cing pour cent”.

79. Cet arrét constitue a plusieurs titres une rupture dans
la jurisprudence de la Cour d’appel de Paris : jusque-la
relativement bienveillante a I’égard des décisions de I’Autorité
en matiére de non-contestation des griefs, elle semblait limiter
son controle s’agissant du contenu des engagements souscrits
par I'entreprise'’. Désormais, non seulement la Cour d’appel
exerce un controle approfondi sur les engagements pris par
les entreprises et plus particulierement sur ’adéquation entre
les engagements et le taux de réfaction accordé par I’Autorité
mais, en outre, n’hésite plus, apres avoir relevé I'inadéquation
entre les engagements et le taux de réfaction appliqué, a
user de son pouvoir de réformation pour modifier le taux de
réfaction'*®. Elle I’a fait a la hausse dans cet arrét, mais rien
n’exclut qu’elle le fasse a la baisse dans le futur.

2.1.2. Recours par la partie saisissante

80. Dans le cadre de la procédure d’engagements de I’article
L.464-2,1du Code de commerce, I’entreprise plaignante, sous
réserve de démonter que les engagements sont susceptibles de
produire des effets juridiques a son encontre, est recevable
a introduire un recours contre la décision d’acceptation
des engagements'®. Elle est donc en mesure de faire valoir
ses droits si elle estime que les engagements pris par une
entreprise sont insuffisants.

81. La Cour d’appel de Paris, dans son arrét Expédia'®, a
estimé cette solution transposable en matiére de procédure
de non-contestation des griefs et a donc déclaré recevable le
recours formé par la société Karavel, a I’origine de la saisine
de I’Autorité, contre la décision Vente de voyages en ligne.

82. L’un des risques nécessairement induits par la procédure
de non-contestation des griefs est que les engagements
proposés ne soient pas, par nature ou en proportion, en
adéquation avec les pratiques anticoncurrentielles en cause.
L’entreprise candidate peut s’engager au-dela de ce qui est
nécessaire dans 1’espoir d’obtenir la réduction d’amende
la plus significative possible, ou a l'inverse délibérément
présenter, sans crainte des observations des tiers, des
engagements insusceptibles de rétablir le fonctionnement
concurrentiel du marché. Dans ces conditions, il est tout a fait
envisageable que les tiers a la procédure, voire les entreprises
ayant souscrit les engagements dans le cadre de la procédure
de non-contestation des griefs, contestent, dans le cadre d’'un
recours, leur adéquation aux problémes de concurrence.

83. Une fois admis le principe de la recevabilité d’un recours
en annulation introduit par le plaignant, il restait encore a

137 C. Lemaire, Chronique Procédures, Concurrences, n° 2-2010, p. 132.

138 CA Paris, 19 janvier 2010, op. cit..

139 CA Paris, 6 novembre 2007, GIE Les Indépendants et CA Paris, 16 octobre 2007,
Bijourama (recours contre la décision n® 06-D-24).

140 CA Paris, 23 février 2010, op. cit..

savoir ce qu’il pouvait espérer en obtenir. La Cour d’appel
de Paris a répondu de fagon claire sur ce point en jugeant
qu’elle n’était pas compétente pour imposer, ainsi que le
Iui demandait le plaignant (Karavel), des engagements
complémentaires de ceux présentés par la SNCF dans le
cadre de la procédure de non-contestation des griefs. La Cour
d’appel rappelle en effet que dans le cadre de la procédure
de non-contestation des griefs, ’Autorité n’a pas le pouvoir
d’imposer des injonctions aux entreprises, mais seulement
de prendre acte des engagements souscrits. Dés lors que le
champ de la saisine du juge d’appel est délimité par le cadre
de la décision frappée de recours, la Cour d’appel de Paris
estime qu’a l'instar de I’Autorité elle ne peut imposer des
engagements supplémentaires a la SNCF.

84. Cette prise de position, a priori difficilement
conciliable avec sa jurisprudence rendue en matiere de
procédure d'engagements, semble suggérer, selon certains
commentateurs, que le juge d'appel refuse purement et
simplement d'apprécier la proportionnalité des engagements
pris dans le cadre du III de l'article L. 464-2'41.

2.1.3. Recours par une entreprise ayant choisi de contester les
griefs

85. L’examen de la jurisprudence existante révele que les
parties qui ont choisi de contester les griefs soulévent parfois,
dans le cadre de leur recours en annulation contre la décision
de I’Autorité, des moyens relatifs aux modalités de mise en
ceuvre de la procédure de non-contestation des griefs au
bénéfice d’autres parties a la procédure. Cela a notamment
été le cas dans le cadre des recours formés contre les décisions
Appareils de chauffage, sanitaires, plomberie, climatisation'**
et travail temporaire'.

2.1.4. Recours par un tiers a la procédure

86. La notion de “parties en cause” de Iarticle L. 464-8 du
Code de commerce fait I’objet d’une interprétation restrictive
par la Cour d’appel de Paris et ne semble pas couvrir les
tiers a la procédure de non-contestation des griefs. Les tiers
ne seraient donc pas habilités a introduire, de leur propre
initiative, un tel recours. Il nous semble toutefois qu’ils
pourraient se joindre & I’action introduite par exemple par la
partie saisissante.

2.2. L’articulation entre la procédure
administrative de non-contestation des griefs
et les procédures judiciaires

2.2.1. Le risque de poursuites pénales

87. Ilest permis de s’interroger sur le risque pour ’entreprise
qui a demandé la mise en ceuvre de larticle L. 464-2, IIT du

141 A. Ronzano, Lettre CREDA concurrence du 25 février 2010.

142 CA Paris, 1*¢ ch., sect. H, 29 janvier 2008, Le Goff Confort SA (recours contre la décision

n° 06-D-03).

143 CA Paris, 26 janvier 2010 (recours contre la décision n° 09-D-05), confirmé par Cour de

cassation, ch. com., 29 mars 2011.
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Code de commerce de voir le dossier transmis au procureur
sur le fondement des articles L. 420-6 et L. 462-6 du Code de
commerce.

88. Certains commentateurs ont estimé qu'une telle
transmission serait contraire a la finalité et aux enjeux de la
procédure de non-contestation des griefs'*. L’Autorité a, de
fagon rassurante, indiqué que la non-contestation ne pouvait
servir de base a I’accusation pesant contre le chef d’entreprise
pour avoir pris une part déterminante aux pratiques en cause
sur le fondement de I’article L. 420-6'%.

89. Dans ces conditions, il est malais¢ de comprendre les
raisons pour lesquelles 1’Autorité, dans 1’affaire des Marchés
publics d’entretien de menuiserie métallerie serrurerie, a
transmis, au titre de ’article L. 420-6, un dossier au procureur
alors méme que la procédure de non-contestation des griefs
avait été mise en ceuvre au bénéfice des deux sociétés en
cause'“’. Des précisions sur I'articulation entre les poursuites
pénales et la procédure de non-contestation des griefs
pourraient donc étre utilement apportées par 1I’Autorité dans
le cadre de son communiqué.

2.2.2. Le risque d’action privée

90. L’Autorité considere que les entreprises victimes de
pratiques anticoncurrentielles ne sauraient se prévaloir
devant les juridictions civiles de la non-contestation des griefs
puisqu’elle ne constitue ni un aveu, ni une reconnaissance
de culpabilité'¥’. Les tiers qui s’estimeraient victimes d’une
pratique anticoncurrentielle ne pourront donc pas, en
principe, fonder leur action en réparation sur I’absence de
contestation des griefs, mais seulement sur la décision de
I’Autorité!*,

91. 11 reste que la décision de 1’Autorité comporte des
¢léments incriminants pour l’entreprise tant dans le
corps de la décision'® que dans son dispositif'*. De plus,
I’Autorité n’hésite pas a inciter les victimes de pratiques
anticoncurrentielles a demander réparation de leur
préjudice’’.

92. L’arrét de la Cour de cassation rendu dans laffaire
Travail temporaire' parait, lui aussi, de nature a favoriser

144 M. Koehler de Montblanc, K. Biancone, op. cit., § 32, p. 1378.

14

[y

AdIC, Rapport annuel 2005, op. cit., p. 138.
146
147

AdIC, décision n® 08-D-29 du 3 décembre 2008.
AdIC, Rapport annuel 2005, op. cit., p. 138.

148 E Zivy, op. cit.,§ 24, p. 5.

149 Voir par exemple Autorité, décision n° 08-D-13 du 11 juin 2008, § 61 :“Ces faits, dont ni
la matérialité, ni la qualification ou I'imputabilité ne sont contestées par les entreprises en
cause, constituent une entente prohibée par l'article L. 420-1 du Code de commerce et par

Larticle 81 du Traité”.

150 V. par exemple Autorité, décision n° 08-D-13, ibid., article 1 du dispositif : “I est établi
que les sociétés Onet Services, Spid, Spid Anjou et Haute Mayenne Services ont enfreint les

dispositions de I'article L. 420-1 du Code de commerce et par Iarticle 81 du Traité”.

151 V. notamment le communiqué de presse accompagnant la publication de la décision n°
10-D-39 du 22 décembre 2010 :“les collectivités publiques et les personnes privées victimes
du cartel, par exemple des sociétés d’autoroutes, disposent du droit de demander réparation du

préjudice qu’elles ont subi”.

2 Cass. com., 29 mars 2011, op. cit..

les actions privées dans la mesure ou la non-contestation de
la matérialité des faits par I'un des participants a ’entente
semble suffire pour établir la pratique anticoncurrentielle en
cause'*.

93. Dans ces conditions la démonstration de la faute ouvrant
droit a réparation ne posera pas de difficultés dirimantes au
demandeur'®. Les difficultés auxquelles le demandeur sera
confronté porteront plutdt sur la démonstration du lien de
causalité et du dommage'.

94. En définitive, la meilleure garantie dont disposent les
parties recourant a la procédure de non-contestation des
griefs réside dans le fait que les actions privées en réparation
sont, a I’heure actuelle, peu développées en France'.

95. La procédure de non-contestation des griefs a d’ores
et déja remporté le succeés. Les modifications apportées par
I’ordonnance du 13 novembre 2008 vont dans le bon sens
dans la mesure ou elles tendent a développer le recours a
cette procédure. Il reste que celle-ci repose sur un arbitrage
délicat entre dissuasion et incitation. Il serait souhaitable que
cet arbitrage qui semble a I’heure actuelle s’opérer au profit
quasi exclusif de la dissuasion et de I’ Autorité fasse a I’avenir
I’objet d’ajustements plus favorables aux entreprises et au
plein respect de leurs droits fondamentaux. Les prochains
communiqués relatifs & la méthode de détermination des
sanctions pécuniaires et a la procédure de non-contestation
des griefs offrent I'occasion de tels ajustements. Il est bon
d’améliorer la procédure de non-contestation des griefs, mais
ne serait-il pas meilleur encore de remédier a ses principales
raisons d’étre, a savoir la longueur excessive des procédures et
la nécessité d’optimiser les colits administratifs ? C’est élargir
considérablement le sujet, au-dela méme de la compétence
de I’Autorité puisque cela pose des questions de politique de
concurrence telles que celle de sa capacité a étre plus libre
dans le choix des cas a traiter pour un fonctionnement plus
concurrentiel des marchés les plus vitaux. [

153 A. Ronzano, Lettre CREDA concurrence du 30 mars 2011.

154 M. Chagny, “Larticulation entre actions privées et actions publiques”, Revue Lamy de la

concurrence, 2009, n° 18, n° 1321, p. 117.

155 R. Saint Esteben, intervention lors du colloque“Pour ou contre les dommages et intéréts
punitifs”, in Les sanctions judiciaires des pratiques anticoncurrentielles, LPA, 25 janvier
2005, p. 55. En ce qui concerne Iévaluation du dommage, v. notamment “Competition

damage evaluation: a short state-of-play”, Concurrences, n° 3-2010 (version électronique).

156 G. Farjat, Pour un droit économique, PUE Les voies du droit, 2004, p. 104 et
Sénat, Rapport d’information de L. Béteille et R. Yung sur ’action de groupe, 26 mai

2010, p. 46.
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