Une transaction en droit belge de la concurrence ?
Approche critique de la proposition de la DirectionGénérale de la Concurrenck

Laurent De Muyter? et Norman Neyrinck®

l.  INTRODUCTION

1. La Cour des Comptes a rendu, fin 2011, son audsude de I'action de I'Autorité belge
de la Concurrence. Ses conclusions sont claiées$a réeforme de 2006 a déja permis de
faire évoluer I'Autorité de la Concurrence vers uneilleure gestion, I'’Autorité belge
doit encore réformer son fonctionnement pour terddavantage d’efficacité et a plus
d'effectivité dans I'application des régles de ammenced A cet égard, elle pourrait
s’inspirer du niveau européen, ou l'innovation @uhgrale la plus récente visant a
atteindre ces objectifs a été I'adoption, en 2008n reglement introduisant dans
'arsenal communautaire une procédure de transadéstinée a accélérer le traitement
des affaires de cartéls

2. La procédure de transaction — qui peut étre défieiananiere générale comme ['offre
faite & une entreprise coupable d’infraction autdie la concurrence de reconnaitre ses
agissements contre une réduction du montant denlgien — a également fait flores dans
de nombreux systémes juridiques. Ainsi, au niveional, I'Allemagne, la France et le
Royaume-Uni, mais aussi les Pays-Bas, I’Autrichia &épublique tcheque, pour ne citer
que ces pays, appliquent, sous une forme ou une, auie politique de transactidns

3. En Belgique, le caractére limité des ressourcegAdeorité de la Concurrenceet la
longueur des procédufesont notoires. A I'heure ou I'accord de gouvereammet la

! Cet article est basé sur une présentation doanéd-édération des Entreprises de Belgique lora de

demi-journée d’étude du 12 décembre 2011 sur [gfpde révision de la Loi sur la protection de ¢meurrence
économique. Les vues exprimées sont personnelfésregagent donc que les auteurs.

2 Collaborateur Scientifique, Université de Lieg@eocat au barreau de Bruxelles.

3 Assistant, Université de Lieége et avocat au lzarde Liege.

4 Cour des Compted/ers un contrdle efficace des pratiques restrigtide la concurrence Audit de
Suivi, rapport transmis a la Chambre des Représentdgtembre 2011.

° Réeglement 622/2008 du 30 juin 2008, modifiantréglement n°773/2004 en ce qui concerne les
procédures de transaction engagées dans les afféinetenteJO, 1 juillet 2008, L 171/3 ; Communication de la
Commission relative aux procédures de transactimag@ées en vue de l'adoption de décisions en dedu
articles 7 et 23 du réglement (CE) n° 1/2003 dugedmans les affaires d'entenl@, 2 juillet 2008, C 167/01.

6 OCDE, Policy RoundtablesExperience with Direct Settlements in Cartel CaseX)08,
DAF/COMP(2008)32.

! L. PARRET, « La perspective du Conseil de |la corence », dans N. PETIT (dirDe Nouveau droit
belge de la concurrence. Bilan et perspectives saatre années d’'applicatiorCUP vol. 124, Liege,
Anthémis, 2010, 293.

8 Une décision de constatation d'infraction en sratid’ententes prend en moyenne 50 mois, a étre
adoptée (moyenne entre 2007 et 2010, calculéetia @ données du SPF Economie, Direction Générla
concurrence, Rapport annuel (2007 a 2010), accessibles a 'adresse
http://economie.fgov.be/fr/entreprises/concurreAatdrite_belge concurrence_Introduction/Directomeyale
_concurrence/ (derniere consultation en date djadger 2012). Selon la Cour des comptes, le délayen
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réforme de I'Autorité de la Concurrence a I'ordne jour’, et ou la crise économique
limite 'octroi de ressources supplémentaires, 'dsh pas surprenant que la Direction
Générale de la Concurrence (« la DG Concurrenpeopose I'adoption d’une procédure
de transactiotf, aujourd’hui relayée par les services du Ministgd’Economié”.

4. Aprés une bréeve présentation de la procédure desdcion (Section 1), nous
examinerons la proposition de procédure de traimsafdite par la Direction Générale de
la Concurrence et le Ministere de I'Economie, efscdterons des questions
institutionnelles et pratiques que cette propasitouléeve (Section Ill). Nous conclurons
en formulant plusieurs recommandations (Section 1V)

II. LA PROCEDURE DE TRANSACTION — APERCU

5. La présente section présente les avantages etvimwents liés a I'adoption d'une
procédure de transaction (1). Elle brosse ensuiteref apercu de la mise en ceuvre de la
procédure de transaction dans d’autres systemdjues (2).

A. Ratio legis

6. Les avantages et les risques liés a la mise enecellivme procédure de transaction sont
relativement connd$

7. Pour I'Autorité de la Concurrence, la conclusion de transactions permet d’accraibre
efficacité décisionnelle. Grace a un abregementadprocédure, une diminution du
volume de documents a fournir aux entreprises pivies, et a une réduction du travail
de rédaction et de la probabilité d’appels, I'aiidoest a méme de clbéturer rapidement
certaines affaires et de libérer des ressourceslaalétection d’autres infractions. Ainsi,
la procédure de transaction peut renforcer I'eflissuasif du droit de la concurrence en

d'instruction des dossiers déposés au Conseil appraujourd’hui les quatre ans. Cour des commiescit,
p. 12.
? Selon cette déclaration « Afin de renforcer I&ftité de I'Autorité de la concurrence, assurer la
coordination avec les régulateurs sectoriels ebd@vatoire des prix. Elle sera dotée de moyerfisanfs et
d'un cadre de sanctions dissuasif. L'indépendanceCdnseil de la concurrence sera garantie. » Poget
déclaration de Politique Générale 1 décembre 201144, disponible & [Iadresse
http://download.saipm.com/pdf/libre/polgenerale.(mHrniére consultation au 15 janvier 2012).

10 Commission de la concurrendeplications des propositions de modificationsal¢€ PCE CCE 2011-
0917, 21 septembre 2011, pp. 8 a 11. Voir égalei®Pit Economie - Conseil de la concurremdedification

de la LPCE - Nouvelles propositions suite a I'ingetnos stakeholdet2 septembre 2011, 16-17.

1 La présente contribution tient compte d’'un avanajet de loi sur la protection de la concurrence
économique des services du Ministere de I'Economié\vant-projet de loi portant insertion des Livres I,
« Définitions », IV, « Protection de la ConcurrengeV, « La Concurrence et les évolutions de prixX®/,

« Instruments de gestion de crise », XV, « Appticatle la loi » et XVI, « Sanctions », dans le Cddedroit
économique>. Ci-apres : « I'avant-projet de loi ».

12 M. KELLEY, « Settling for Settlement: the Eurgme Commission’s New Cartel Settlement
Procedure », dansWashington University Global Studies Law Reyie®009, Vol. 9, 699 ; A.
SCORDAMAGLIA, « The new Commission Settlement pihaee for cartels: a critical assessment », dans
Global Antitrust Reviepissue 2, 61-91 D. WAELBROECK « The developmeind mew “settlement culture”

in competition cases. What is left to the Courts?n»C. GHEUR et N. PETITAlternative enforcement
techniques in EC competition law - Settlements,nsibments and other novel instrumerBsuxelles, Bruylant,
2008, p. 221.
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permettant un accroissement de la productivitést@mnelle et donc des probabilités de
sanction.

8. Revers de la médaille, une réduction du montanadesndes peut limiter I'effet dissuasif
des sanctions imposé&s En outre, le succés de la procédure de transaotest jamais
4
garantt”.

9. Pour I'entreprise poursuivie, la procédure de transaction offre également @luisi
avantages. D’abord, la transaction permet unecté&mudu montant de 'amende et une
diminution des frais de défense. En ce sens, &sipidité généralement reconnue de
cumuler le bénéfice de la transaction a celui dddmence permet de porter a un niveau
significatif la réduction accordée a l'entreprisei gcoopére avec |'Autorité de la
ConcurrencE. Au-delad de cet aspect immédiat, I'avantage les ilmportant de la
procédure de transaction est peut-étre d’ouvrs tibé la discussion avec 'Autorité de la
Concurrence quant a I'étendue du comportement chgrajue ce soit en ce qui concerne
la nature de l'infraction, son imputabilité, sa ey son champ d’application matériel et
géographique ou les éventuelles circonstances ayyes et/ou atténuantes.

10. En transigeant, I'entreprise s’expose néanmoineréias risques dans la mesure ou (i)
elle reconnait l'infraction et réduit ainsi ses rany d’appel€, (i) son droit d’accés au
dossier est réduit et (iii) elle s’expose aux resgjd’actions en dommages et intéréts des
parties tierces (en ce compris éventuellement egxies d’actions de groupe (ou « class
actions »))".

B. Eléments de droit comparé

11. Si le mécanisme de transaction présente des aesntagt pour I'autorité publique que
pour I'entreprise poursuivie, ses modalités praggont relativement variables, ainsi
gu'en attestent les différentes procédures misesoseivre dans d’autres systemes
juridiques.

13 W. WILS, The Use of Settlements in Public Antitrust EnfoeimObjectives and Principled 3th
Annual EU Competition Law and Policy Workshop (EWlprence, 6-7 June 2008), disponible a I'adresse :
www.ssrn.com (derniére consultation au 15 janviEr2).

14 Ce type de risque est bien réel. Voyez la sedtiod.5 infra sur les transactions hybrides, Voyez en
particulier le cas de la société Timab, qui, erugaht de transiger, a contraint la Commission eigppe a
poursuivre une procédure classique a son encoratgrénles aveux de deux autres entreprises. Décigola
Commission du 20 juillet 2010 relative a une pragédd'application de l'article 101 du traité sur le
fonctionnement de I'Union européenne et de I'arth3 de l'accord EEE (Affaire COMP/38.866 — Phospha
pour l'alimentation animaleJO, 9 avril 2011 C111/19.

15 Notons toutefois que I'effectivité de la réductiest également fonction du montant principal de

I'amende pour lequel les autorités de la concugegardent généralement une grande marge d’appoéciat

16 Dans le cadre de la transaction, on ne peut Bxgu'une entreprise soit méme amenée a reconnaitre

davantage que ce qu’elle ne serait préte a fame dacadre d’une procédure classique dans lebseule
transiger.

1 Le risque d'action en dommages et intéréts estefois réduit du fait du caractére succinct des

décisions de transactions. A. ORTEGA GONZALEZ, «Tdartel settlement procedure in practice », dans
European Competition Law Revie011, 4, 175
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12. Les quelques lignes qui suivent brossent un brefcapdes procédures de transactions
actuellement en vigueur aux Etats-Unis (a), en pi(b) et en France (c).

1. Le “guilty plea agreement" américain

13. Le guilty plea agreemeramericain présente la particularité de servir dégection des
infractions autant qu’a I'accélération de la prag@&d Dans le modéle américainglalty
plea est le seul moyen d’obtenir une clémence partfetie peut étre enclenché par les
justiciables a tout moment de la procédure. Mogentiabandon d’'une partie des droits
qui lui sont en principe reconnus pour sa défEhskentreprise qui fait aveu de
culpabilité peut obtenir du procureur que celuifasse une recommandation de
condamnation minorée au juge qui aura a connakrd’affaire’®. La réduction du
montant de la sanction susceptible d’étre obtergpemd de la valeur de la coopération
tout au long des investigations : plus la coopénatst substantielle, plus le montant
recommandé sera rédit

14. Le caractere dual de la procédure implique quenéggciations de l'autorité d’enquéte
n'engagent pas l'autorité de décision (le jugeput&fois, le juge défere le plus souvent
aux recommandations du procureur, et le justiciatpie serait confronté a une
augmentation de la sanction par rapport au maximomenu avec le procureur conserve
le droit, en fonction des circonstances, soit deereses aveux, soit de faire appel du
jugement?.

2. La procédure de transaction européenne

15. La procédure de transaction de I'Union européersten®ins radicale que celle mise en
ceuvre aux Etats-Unis. L’entreprise qui fournit désrmations représentant une valeur
ajoutée significative par rapport aux éléments deuyes déja en possession de la
Commission ne peut prétendre qu’a une réductiot08 du montant de son amende.

16. Cette différence de régime s’explique par le faie de but poursuivi par la transaction
européenne n’est pas de faciliter la récolte d’élés probants — comme cherche a le
faire leguilty pleaaméricain, ou comme y contribue le programme éimehce européen
— mais a uniqguement pour but de permettre a la dssiwn de cloturer plus rapidement
les procédures d’entente pour lesquelles elle dspl@ja d’éléments de preuve. Cette

18 Le bénéfice du programme de clémence étant umegnoe réservé a I'entreprise qui, la premiere,

dénonce l'infraction, les opérateurs qui se matefeisavec un temps de retard ne disposent doncopiesiu
gunty plea pour réduire le poids de la sanctiohlgjdevront subir.

Parmi ceux-ci, le justiciable qui décide de pdsidoupable doit en principe renoncer a son drafifel.
US Federal Rules of Criminal Procedure, 11(b)(1)(N)
20 S. HAMMOND, « The U.S. Model of Negotiated Plegréements : A Good Deal With Benefits for
All », dans OECD Competition Committee, Working tpaX°3, Paris, France, 17 octobre 2006, disponible
'adresse http://lwww.justice.gov/atr/public/speest219332.pdf (derniére consultation au 15 jarR@drl).
2 J. FARUGA, « Les procédures de transaction eit deola concurrence : Esquisse de droit comparé »,
dansConcurrencesN°1, 2008, 216.
= S. HAMMOND, op. cit, 19.
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procéduré® qui ne s’applique qu'aux affaires d’ententes, psilpe ainsi un certain

nombre d’obligations procédurales pesant sur la i@i@sion lorsque la matérialité des
faits n'est pas contestée (acces a I'ensemble dssi@tp traductions, auditions
administratives, réponses aux critiques portée®ricdntre de la communication des
griefs, etc.3*.

17. Afin de réduire ces obligations, la Commission pewjpourd’hui proposer la conclusion
d'une transaction aux entreprises dont la partimpaa une affaire de cartel semble
acquise. Dans I'administration de ces proposititam€ommission dispose d’'un pouvoir
discrétionnaire total, tant pour décider d’appraocles parties que pour mettre fin a la
procédure de transaction & tout moment tant qdédision finale n’est pas adoptéeCe
pouvoir discrétionnaire est exercé au regard d'eriaih nombre de critéres, dont la
probabilité d’obtenir des parties uneppréciation commune de I'étendue des griefs,
en tenant compte de facteurs tels que le nombead&es en cause, les divergences de
vue prévisibles quant a I'attribution des respoilgéb et I'étendue de la contestation des
faits’®. Si les entreprises en cause manifestent le@réinpour une telle procédure, la
Commission peut engager des contacts bilatérauxoaws desquels ces entreprises
peuvent faire valoir leur point de vue sur lessfaillégués, leur qualification, la gravité et
la durée de I'entente alléguée ainsi que I'attitouties responsabilité's

18. En cas d’appréciation commune des griefs et deolachette probable de 'amende
infligée, les parties en cause peuvent chacuneemi@s une demande officielle de
transaction par laquelle elles reconnaissent kespansabilité dans les faits, et renoncent
a demander plus avant I'accés au do8Siet)ne communication des griefs abrégée est
communiquée, que les parties doivent accepter Ip@néficier de la réduction forfaitaire
de 10% du montant de la sancidnL’audition est alors supprimée.

= N. PETIT, « Un apercu de la procédure communeutdé transaction $oncurrencesN® 1-2009,

n°23369, pp. 231-233 ; U. SOLTESZ et C. von KOCKRI% EU cartel settlements in practice - The futofe
EU cartel law enforcement ? i,C.L.ReV.2011, pp. 258 et s.

2 A titre d’exemple, les dossiers de cartels comént dix mille pages en moyenne, chacune d'etlige e
devant étre parcourue pour parer aux éventuelfzpigs d'atteinte a la confidentialité, alors quelques
centaines de ces pages seulement sont effectivesusoeptibles de servir de preuve. K. MEHTA et L.
TIERNO CENTELLA, « Settlement procedure in EU chrases », dan€ompetition Law Internationajuin
2008, 12.

» A tout moment, la Commission (ou les parties anse) peuvent mettre fin a la procédure. La
procédure ordinaire trouve alors a nouveau a saygl, et les parties récupérent les droits auxgedes
avaient renoncé. Les éléments reconnus par leepaans les propositions de transaction sontstt ne
peuvent étre retenus contre ell&Sommunication de la Commission relative aux pracésl de transaction, op.
cit., para. 29.

% Communication de la Commission relative aux pdocés de transaction engagées en vue de I'adoption
de décisions en vertu des articles 7 et 23 du megghe n°1/2003 du Conseil dans les affaires d’eegdO, 2
juillet 2008, C 167/1, para. 5

2 Ibid., para. 14.

2 Ibid., para. 20.

2 Si le montant de la réduction offert peut semipleu attractif, de nombreuses voix font valoir que,
nonobstant les affirmations de la Commission sédsqguelles elle ne négocierait pas la questioriedéstence

de l'infraction ou la sanction a y appliquer, eatpue, les contacts bilatéraux relatifs a I'étende I'infraction,
ainsi que la marge de manceuvre dont dispose la @siom dans le cadre du programme de clémence,
augmentent les opportunités de récompense. Daiffsile DRAM, par exemple, la Commission a réconggen

-5-
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19. La procédure de transaction est marquée par unirdéecconfidentialité s'imposant a
toutes les parti€® Quelle que soit I'issue de la transaction, lesigs conservent le droit
de faire appel de la décision de la Commission.

3. La procédure de non-contestation des griefs frasgali

20. La procédure de non-contestation des griefs prépae le droit francais de la
concurrencé, constitue une troisiéme illustration des modalitée peuvent prendre les
procédures de transactions. Celle-ci présenteaepitssparticularités, dont la principale
est sans doute de n’étre disponible qu'apres l|#icaiion de la communication des
griefs, soit avant que le rapport définitif ne séiabli, mais aprés que le dossier soit
parvenu a un degré de solidité factuelle et jutidigignificatif.

Figure 1 : Déroulement des transactions en droit fincais, américain et communautaire.

Début des investigations de Communication
I"autorité de concurrence des griefs
N | | N | .
hd | | hd | -
US Guilty Plea — Réduction Transaction (EU) Non-contestation
discrétionnaire -10% pour des griefs (Fr)
reconnaissance du  -10% ou -20 a -30%
cartel si engagements
significatifs

21. Par ailleurs, contrairement au régime européerpré@édure de non-contestation des
griefs n'est pas limitée aux seuls cas dententesjs s’applique a tous types
d’infractions. Elle trouve ainsi a s’appliquer taux accords horizontaux que verticaux,
et aux abus de position dominafite

au titre des circonstances atténuantes disponitdes le cadre du programme de clémence, le faitlgue
participation de certaines entreprises a I'entergeait été que sporadique. Ce type de circons@atténuantes
n'étant en général plus pris en compte par la Casiom, certains commentateurs y ont vu la volortédad
Commission de récompenser plus amplement les pagtie avaient participé a la transaction. A. ORPEG
GONZALEZ, op. cit, 173. Voir également: A. ASCIONE et M. MOTT&ettlements in Cartel Case$ans
13th Annual Competition Law and Policy WorkshopofEhce 6-7 June 2008), 3, disponible a l'adresse
http://www.eui.eu/Documents/RSCAS/Research/Conipeti¥iotta-Ascione-2008.pdf; A. O'BRIEN, Cartel
Settlement in the US and EU: Similarities, Diffares & Remaining Questionslans 13th Annual EU
Competition Law and Policy Workshop, Florence, ytal6 juin 2008, 11, accessible a I'adresse
http://www.justice.gov/atr/public/speeches/235588.pderniére consultation au 15 janvier 2012).

% Communication de la Commission relative aux pdocés de transaction, op. cit., para. 7.
3 Loi n°2011-420 du 15 mai 2001 sur les nouveléggitations économiqued), 16 mai 2011, 7776.
32 Ainsi, entre 2003, date de son entrée en viguetu2008, la procédure de non-contestation a trauve

s’appliquer a neuf cas d’ententes horizontaless temtentes verticales, et trois abus de positiomidante.
-6-
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22. Les avantages liés a la procédure de non-contastd8s griefs fixés dans la loi sont
limités & une réduction de 50% du montant maxim@radsanction pécuniaite Le
taux précis de réfaction de I'amende n’est pas flaés la loi* mais son calcul a été
essentiellement développé par la pratique de I'didtae la Concurrence. Les avantages
s’articulent en deux volets. Lorsque les entrgsri;enoncent a contester la matérialité
des faits, la qualification juridique et I'imputati des griefs, elles peuvent prétendre a
une réduction de 10% du montant de 'amende, etreqertie de I'allégement de travail
du Conseil. Si en outre, les entreprises propodestngagements a méme de remedier
aux problémes de concurrence sur le marché, I'Aatde Concurrence peut octroyer un
taux de réduction de 25% total du montant de I'aie€n

23. Enfin, tout comme pour lguilty pleaaméricain I'organisation duale de I’Autorité de la
Concurrence permet au Collége, investi du pouweidécision, de revoir a la hausse ou a
la baisse le taux de réduction initialement négoaiec le Rapporteur général.
L’insécurité juridique qui en découle pour les eptises est cependant tempérée par le
College qui a pour politique de procéder au reravginstruction lorsqu’il envisage de
s’écarter substantiellement des propositions dstluction dans un sens défavorable aux
entreprise¥.

lIl. LA PROCEDURE DE TRANSACTION EN DROIT BELGE

24. Aprés un bref rappel des propositions de réformatives a lintroduction d’une
procédure de transaction faites par la Directioméegle de la Concurrence et le
Ministere de I'Economie (1), nous discuterons degstjons institutionnelles (2) et
pratiques (3) que cette proposition souleve.

A. Propositions de réforme

25. Lors de I'adoption de sa derniére note envisageaatséerie de modifications de la loi sur
la protection de la concurrence économique (« LEP.6) (« la Note »), la DG
Concurrence a proposeé l'adoption d’'une procédwestactionnelle en droit belge de la

B. LASSERRE, « La non-contestation des griefs @it dirancais de la concurrence : Bilan et perspestid’'un
outil pionnier », dan€oncurrencesn®2-2008, 95.

B Article L. 464-2 (11l) du Code de commerce. M Bsulte que la sanction pécuniaire ne peut excétle
million d’euros dans le cas ou le bénéficiaire deptocédure est un organisme, et 5 % du chiffréadtas
mondial hors taxes le plus élevé réalisé au colns des exercices clos depuis I'exercice précédehti au
cours duquel les pratiques ont été mises en oearne le cas ou il s’agit d’'une entreprise.

34 L'article L. 464-2. — Il du Code de commerce fais introduit en un alinéa la procédure de non-
contestation, et ne définit pas de taux maximurréékction.

» D. BRAULT et R. MAULIN, « La procédure de contasbn de non-contestation des griefs : Un succés
non contestable », dar@oncurrencesn°2-2011, 87. Autorité francaise de la concureerlCommuniqué de
procédure du 10 février 2012 relatif a la non-cetiion des griefs, disponible a I'adresse
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/doc/commueigocg_10fevrier2012.pdf, (derniére consultation &
mars 2012).

% OCDE,op. cit, 47.

37 DG Concurrence, Note a I'attention de la Commisgle la concurrenc&xplications des propositions
de modifications de la LPCECE 2011-0917, 21 septembre 2011, 8-11 (« la MptéNotons que la transaction
ne faisait pas partie de la premiérdete de discussion pour la consultation des stakiehs» publiée le 12 mai
2011.
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26.

27.

28.

29.

concurrence. Selon les informations dont nous disps, celle-ci est aujourd’hui pour
grande partie relayée par '« avant-projet de logédigé par les services du Ministere de
I'Economie®,

La Note s’interroge d’abord sur la question de gasile cadre légal en vigueur offre
déja a I'Autorité de la Concurrence la possibiliteé transiger (a). Vraisemblablement
consciente des limites du régime actl@lDG Concurrence propose, dans un deuxiéme
temps, d’intervenir par voie de modification |égiste pour accorder #Auditorat un
pouvoir transactionnel (b).

1. Le cadre légal actuel

Selon la DG Concurrence, la L.P.CHactuellement en vigueur permettrait & I'Autorité
de la Concurrence de transiger dans trois cagdesft

— Drabord, le Conseil de la concurrence pourraitrt@ompte de la volonté des
parties de conclure une transaction lors de I'egerde son pouvoir de sanction ;

— Ensuite, des transactions sans amende pourraieat appliguées dans une
procédure informelle par la Direction Généralesdpraucune procédure formelle
n’est engagee ou lorsque I'’Auditorat a classé uaiate ;

— Enfin, les transactions sans amende seraient ragate possibles lors d’une
procédure formelle lorsque I'Auditorat classe lafé en fonction des priorités et
des moyens disponibles.

A notre avis, les cas de transactions sans ameis#s \aux points (2) et (3) ne
correspondent pas juridiguement a une véritableséetion. En effet, une transaction
implique nécessairement des concessions réciprogliaae part, la reconnaissance de
l'infraction et le paiement d’'une amende minoréel@t’autre, 'abandon des poursuites
publiques. Or, les « transactions » sans amendeluent ni une concession formelle de
I'entreprise — puisqu’elle ne reconnait pas l'icfran et ne paye aucune amende — ni un
renoncement formel aux poursuites. Dans ces ataopes, il ne s’agit donc que
d’accords informels. Tout au plus I'entreprise pait-elle prendre des engagements
mais dans ce cas, seul le Conseil est compétemndtAuditorat®.

Deés lors, il semble que seul le Conseil puisse greerattitude se rapprochant d’une
pratigue transactionnelle. En effet, le Conseaipdse d’une grande marge discrétionnaire
pour fixer le montant de la sanctforet devrait pouvoir user de cette discrétion pour
réduire le montant de la sanction imposée auxggdii reconnaissent leur infraction. |l
est d'ailleurs a noter que les lignes directrices le calcul des amendes qui ont été
récemment publiées prévoient expressément queitt@nsine circonstance atténuante
«le fait que linfraction soit reconnue pendant Binuction ou au plus tard au cours de

38
39
40

Voyez la note de bas de page nslifra
Loi sur la protection de la concurrence économidid juin 2006M.B., 29 juin 2006, 32746.
Article 53 de la loi sur la protection de la canence économique, coordonnée le 15 septembre, 2006

MB, 29 septembre 2006.
41

Le Conseil a, par exemple, déja refusé d'imposeramende dans des affaires ou il venait poudent

reconnaitre I'existence d’une infraction. Décisthin Conseil de la concurrence, n° 2010- 1/0-30a@é6t 2010,
aff. nr. CONC — 1/0-01/004Beroepsinstituut van Vastgoedmakelaars.
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la procédure écrite devant le Conseff. Le Conseil dispose donc & pré&&mtune
compétence expresse pour transiger dans le cadiadigation de 'amende.

2. La proposition de transaction de la DG Concurreeté&avant-projet de loi
du Ministére de I'économie

30. Selon la Note et I'avant-projet de loi, I'Auditorpeut, & tout moment avant le dépét du
rapport? et pour autant qu'il dispose de suffisamment éiénts pour constater
I'existence d’'une infraction bien définie, invitéa ou les entreprise(s) incriminée(s) a
transiger.

31. A cette fin, 'Auditorat interroge les entreprisesncernées en vue de vérifier leur
disponibilité¢ a transiger. Lorsque la réponse mssitive, I'Auditorat indique aux
entreprises en cause les griefs sur lesquels #eppauvoir s’appuyer et donne accés aux
preuves matérielles qu’il détient pour prouver cgfs. Il informe également les
entreprises du montant de I'amende envisagée ooutilé moins de la fourchette
envisagée. Ces informations sont échangées ssusde de la confidentialité.

32. La réduction d’amende proposée est, selon les dectsnde 10 ou 20% En cas de
reconnaissance de l'infraction et d’acceptatiorladsanction, les parties présentent leur
proposition de transaction. Trois auditeurs sen@ngent & majorité simple sur la
proposition, leur décision équivalant a une dénigia Conseil. La décision est ensuite
transmise a I'entreprise concernée et a I'éverlagynant.

33. Lorsque la transaction ne comporte pas la recosamaie de chacune des infractions qui
faisaient I'objet de la plainte, I'’Auditorat doiejeter celle-ci pour le surplus et cette
décision de classement est susceptible de recautestiers.

B. Questions institutionnelles

34. Au niveau institutionnel, I'introduction d’'une prédure de transaction en droit belge
souléve essentiellement deux questibnsla possibilité de confier un pouvoir de

42 Communication du Conseil de la concurrence ddéicembre 2011, Lignes Directrices sur le calcul des

amendes imposées en matiére de pratiques restsaty concurrence en application de l'article 68adeoi sur

la  protection de la  concurrence  économique, para.6, 3disponible a I'adresse
http://economie.fgov.be/fr/binaries/Communicatioigries_directrices_amendes_tcm326-158194.dérniere
consultation au 15 janvier 2012). Le projet dendig directrices ne précise pas la réduction detisanqui
pourrait étre liée a la reconnaissance de l'infoact Il conviendra en tout état de cause de vedlarticuler
correctement une telle circonstance atténuante lamaication de la procédure de transaction.

a3 Par le passé, le Conseil n'avait pas considéeélajueconnaissance de l'infraction pouvait justifine
réduction du montant de I'amende. (Décision du $ednde la concurrence, n° 2010-/0-11, 20 mai 2010
affaires MEDE-1/0-04/0063 et MEDE-I/O-06/0032taalplaatradiatoreh

L'avant-projet de loi fait état d’'un dép6t dgrojet de décisiom de I'Auditorat.

La Note de la DG Concurrence fait état d’une ofidn de 20%, tandis que I'avant-projet de loi ianis
point par le Ministere de I'Economie calque le med&uropéen et se limite a 10% de réduction.
Malencontreusement, la rédaction actuelle de I'paojet de loi suggére que la réduction de 10%arait pas
automatique (Article XV.39 k...] I'Auditorat peut appliquer une réduction de%0[...]»).

e Au niveau institutionnel, il faut également notgue la proposition de transaction devra
vraisemblablement faire I'objet d’'une notificatianla Commission européenne. (Article 11 § 4 dulétagnt
(CE) n° 1/2003 du Conseil du 16 décembre 2002ifélda mise en ceuvre des regles de concurrencelgsé
aux articles 81 et 82 du traitfQ, 4 janvier 2003L 1/1).

45
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transaction a une autorité administrative (a) deae confier un pouvoir de sanction a
l'autorité chargée de l'instruction (I'Auditorat).

1. Latransaction administrative en droit belge.

35. Si la transaction administrative est aujourd’huieureéalité du droit européen, son
adoption en Belgique ne va pas nécessairementideHle est soumise a un certain
nombre de contraintes imposées par la Constitutienprincipe de séparation des
pouvoirs et le principe de I'indisponibilité desnepétence¥. Ainsi, 'administration ne
pourra se voir reconnaitre de faculté de transsgess fondement Iégal, et ce, en raison
des effets que la transaction produit sur l'actipnbliqué®. En conséquence,
'administration ne peut transiger que dans lespeasus par la loi. P. NIHOUL souleve
méme «que la fixation du tarif de la transaction ou dulal&de paiement des amendes
transactionnelles, qui constituent des élémentsrdieds du systéme, ne peut étre laissés
a l'appréciation du pouvoir exécutif, la norme Igigtive devant a tout le moins
déterminer les montants maxima et minima de la sotpayer™.

36. Le Conseil de la concurrence est, de par la log jumidiction administrativ®. Si la
présence de juges indépendants est a méme d’attéawszitiques tenant a l'intervention
du pouvoir exécutif, ce statut ne dispense passséagement les pouvoirs publics de
I'obligation de doter la procédure de transactiammdondement légal. Au demeurant, le
pouvoir de transaction reconnu en matiére pénaléMimistere public est également
encadré par la I37. En conséquence, il s'impose au législateur éagre soin de fixer
les éléments essentiels de la procédure de tramsact

37. Il s’ensuit que la solution qui fut retenue en E@nconsistant a adopter un régime de
transaction dont la quasi-totalité des modalitéat sensuite définies au gré de la

4 A. L. DURVIAUX, Droit administratif, Tome 1, L'action publiqguelans Collection de la Faculté de

droit de I'université de Liege, De Boeck, Bruxe]l2g11, 433.

8 Cass., 28 avril 1998Arr. Cass, 1998, p.476. P. NIHOUL, «La transaction admintsea», in

R. ANDERSEN, D. DEOM et D. RENDERS (dirles sanctions administrativeBruxelles, Bruylant, 2007,
669-680. La nécessité d’'une habilitation Iégale a transigrtoutefois débattue : P. LEWALLEONntentieux
administratif Collection de I'Université de Lige, Larcier, 3éréd., 2008, 232-233. Celui-ci note en tous cas
que «par principe, la transaction ne peut intervenir ganne matiére d'ordre public, hors une disposition
spéciale qui la permettrait.

9 P. NIHOUL, « La transaction administrativeop. cit., 670. La question se pose donc de savoir si
'expression d'une transaction en pourcentage sgmesne soit définie une fourchette de montants peet
admise en droit belge. En effet, la plupart depasitions relatives a la transaction déterminestfdurchettes
que l'administration ou le ministére public doivemispecter. Il n'en va cependant pas de méme kans
proposition de la DG concurrence. Toutefois, is@emble que ceci ne devrait pas constituer uradbsdans

la mesure ou (i) l'article 63 de la LPCE fixe lesmants maximums des sanctions (10% du chiffrefaltass),

(ii) les lignes directrices sur les amendes sowpazes afin de fournir la prévisibilité requise(i@) de telles
réductions exprimées en pourcentages sont déjaapps dans la cadre du programme de clémence.

0 Article 11, § £'de la Loi sur la protection de concurrence éconamjigoordonnée par I'arrété royal du
15 septembre 2006/.B., 29 septembre 2006, 50613 ; X. TATON et J. MARCHABE, « Le droit processuel
belge des pratiques restrictives de concurrenage N, PETIT (dir.),Le Nouveau droit belge de la concurrence.
Bilan et perspectives aprés quatre années d’apfitinaCUP vol. 124, Liege, Anthémis, 2010, 166 et s.

1 Voyez l'article 216bis du Code d’instruction ciiralle.
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jurisprudenc&, est une solution constitutionnellement risquée rgu pourrait pas étre
reproduite en Belgique.

2. Organisation duale de I'Autorité de la Concurrence.

38. Il est également permis de s’interroger sur I'opymité de confier la compétence de
transiger a I'’Auditorat plutdét qu’au Conseil. Effeg la Note et I'avant-projet de loi
prévoient que I'’Auditorat sera seul compétent nenleament pour inviter les parties a
transiger, mais également pour adopter la décfsmate de transaction. Or, si au sein de
I'Autorité de la Concurrence, la compétence déaisadle est partagée entre I'’Auditorat
et le Conseif, ce dernier dispose jusqu’a présent d’un monogékgsionnel lorsqu'il
s’agit de I'adoption de décisions répressives. pptache pronée par la DG Concurrence
et le Ministere de 'Economie déroge donc a lacitme dualiste traditionnelle de
I'Autorité de Concurrence belge telle qu’elle estuallement organisée par la L.P.€.E
Dans ces circonstances, on peut s’interroger déglimité d’une intervention qui aurait
pour effet de créer une différence de traitemetredas entreprises qui bénéficient de la
transaction, et celles qui sont dans I'obligatierseé soumettre au jugement du Conseil

39. Par ailleurs, l'octroi de cette compétence a I'Aoardhit aurait pour effet de créer une
compétence concurrente avec le Conseil puisquéadliest expressément réservé, dans
les lignes directrices sur les amendes, le podenéduire le montant de 'amende en cas
de reconnaissance de l'infraction.

40. Les problemes pratiques relatifs a I'articulatian ld transaction avec le programme de
clémence, avec les lignes directrices en matiéamnehdes et dans les cas hybrides sont
analysés a la section suivante.

C. Questions pratiques

41. Cette section aborde six questions relatives aatifmmement pratique de la procédure
de transaction proposée par la DG Concurrenceré¢ pdinistre, a savoir son attractivité
(a), son champ d’application (b), la prévisibilités amendes (c), le taux de réduction (d),
les cas hybrides et le pouvoir discrétionnairede)a possibilité de faire appel (f).

2 Le communiqué de procédure sur la non-contestadies griefs comble a présent les incertitudes

laissées dans le Code de commerce. . Autorit&diae de la concurrence, Communiqué de procédutfeddu
février 2012 relatif  a la non-contestation des fgrie disponible a I'adresse
http://lwww.autoritedelaconcurrence.fr/doc/commueigucg_10fevrier2012.pdf, (derniére consultation 1
mars 2012).
3 X. TATON et J. MARCHANDISE pp. cit, 164-165, considerent que I'on ne peut limiterut#orat a
un parquet de la concurrence, celui-ci disposarmed®ins pouvoirs d’instruction et de décision.
4 Malgré le fait que I'avant-projet de loi du Mitése de I'Economie soit remplacé par un Collégdade
concurrence, I'avant-projet de loi semble maintéaiséparation de principe entre la compétencestilintion et
la compétence décisionnelle (Comparez les Compéseshe I'Auditorat au Livre XV, Titre |, Chapitre $gection
4 et celles du College de la Concurrence au Livke Xitre I, Chapitre 2, Section 3). Dans ce corgexa
compétence transactionnelle de I'Auditorat conetiit une dérogation a I'organisation essentiellgndealiste
de I'Autorité de la concurrence.

En ce sens, voyez C. Const. (anc. C. A.), 7 é&ir995, arrét 13/95.
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1. Attractivité

42. Cela releve de la tautologie : pour que les engeprqui font I'objet d'une plainte

acceptent de transiger, encore faut-il qu’ellegrstoconfrontées a un véritable risque de
sanction. Or, sur ce point, force est de constqter le Conseil de la concurrence
présente encore un tableau de chasse relativelagsemé.

43. Les statistiques présentées par la DG Concurreats des rapports annuels nous
permettent de constater que, sur les septantaesffdiententes que le Conseil a eu a
connaitre entre 2007 et 2010 (dont vingt-quatre ahetes de clémence), seules onze
d’entre elles ont fait I'objet d’une décision denestatation d’infraction, ou de mesures
provisoires, les soixante-deux autres ayant égtée$, ou classées pqurescription ou
sur base des priorités et des moyens disponil8es.les trente-quatre affaires d’abus de
position dominante que le Conseil a eu a connaiirela méme période, seules deux
d’entre elles ont fait I'objet d’'une décision denstatation d’infraction.

Figure 2 : Apercu statistique de la pratique décisinnelle du Conseil de la concurrencé

Ententes Abus de position dom.
Sanction Rejet Sanction Rejet
2007 3 13 1 8
2008 5 21 0 9
2009 0 11 1 7
2010 3 17 0 8
Total 11 62 2 32
Répartition 15% 85% 6% 94%
44. On constate donc que, statistiquement, une endeeponfrontée a une procédure

45.

d’investigation pour ententes ne sera condamnéalgne 15% des cas. Cette statistique
est encore plus basse en matiere d’abus de posibamnante ou la probabilité de
condamnation est de 6%.

Par ailleurs, ce n’est pas parce qu’'une décisiorcatestatation d’infraction est prise

gu’une amende est imposée. Sur un total de 1&didns, seules 5 décisions d’amendes
ont été adoptées. Ce n’est donc que dans 38%adeatinfractions qu'une amende a été
infligée. Ce résultat s’explique d'une part parfét que certaines des décisions
recensées ont été prises au contentieux du prowisoet ne portent en toute logique
aucune amende - et, d'autre part, par I'exercice IpaConseil de son pouvoir

discrétionnaire pour refuser d'imposer une amen@ela a notamment été le cas dans
plusieurs affaires relatives a I'organisation detianes professions réglementées, telles

56

Sources : SPF Economie, Direction Générale deolacurrence,Rapport annuel(2007 a 2010),

accessibles

a

'adresse

http://economie.fgov.be/fr/entreprises/concurreAatdrite_belge concurrence_Introduction/Directomeyale
_concurrence/ (derniére consultation en date djadéer 2012). Les colonnes sanction» comptabilisent les
décisions de constatation d'infraction et de mepuoeisoire. Les colonnesrejet» comptabilisent les décisions
de rejet, ou de classement pour prescription olasose des priorités et des moyens disponibles.
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que les agents immobiliefs les architectes d'intériedfs les pharmacieny et les
vétérinaire®.

46. Ensuite, méme dans les cas ou une amende est pémole montant de I'amende
demeure souvent limité. Ainsi dans l'affaire VEBIE montant total des amendes était
d’environ 29.000 EUR. Dans I'affaire des auto-écoles ce montant égjprés de 6.000
EUR®. En réalité, depuis 2006, seuls trois cas onhddieu & I'imposition d’amendes
suffisamment substantielles pour justifier un iétéx transiger. Il s'agit (i) du cartel dans
le secteur chimique en 2008 (0,5 millio¥sYii) de I'affaire BASE/BMB en 2009 (66
millions)®*, et (iii) du cartel sur le marché des radiateur&@10 (3,5 millionsY.

Figure 3 : Apercu statistique de la pratique répresive du Conseil de la concurrencé

Total des décisions Amendes Montants
de constations (millions EUR)
d’infractions
2007 4 0 0
2008 5 3 0,5
2009 1 1 66
2010 3 1 3,5
Total 13 5 70

47. Enfin, il faut ajouter que les amendes peuvent enétre réduites ou annulées devant la
Cour d’appel. Il est difficile & ce stade d’évallianpact de la jurisprudence de la Cour
d'appel au vu du nombre limité d'arréts. Nous veténs toutefois qu'au niveau
européen, suite a l'intervention de la Cour deidesties amendes sont réduites en

57 Dans la cadre de I'application des articles 10102 TFUE. Décision du Conseil de la concurrence,

n° 2010- 1/0-30, 26 ao(t 2010, aff. CONC — I/O-0@MQ: Beroepsinstituut van Vastgoedmakelaars

8 Décision du Conseil de la concurrence, n° 20084%, 25 juillet 2008, aff. MEDE-P/K-06/0006:
Review BVBA/Associatie van Interieurarchitecten Balgié vzw — [...]

%9 Décision du Conseil de la concurrence, n° 200K-3%, 20 décembre 2007, aff. CONC-P/K-05/0026 :
F.N.H. / Ordre des pharmaciens

&0 Décision du Conseil de la concurrence 2007-1 8021 ao(t 2007, MEDE-1/0-00/002Qrde der
Dierenartsen

o1 Décision du Conseil de la concurrence, 2008-1040-25 janvier 2008, affMEDE-I/O-04/0045 :

Vlaamse federatie van verenigingen van Brood- ankBtbakkers, ljsbereiders en Chocoladebewerkers
Décision du Conseil de la concurrence, n° 200843, 7 juillet 2008, aff. CONC-I/0-98/0031 ISC c/
FAB et ses membres et CONC-P/K-05/00Z2st-Achats c/ auto-écoles de Belgique.
&3 Décision du Conseil de la concurrence, n° 20@8418, 4 avril 2008, aff. CONC-1/0-04/0051Bayer
AG - Ferro (Belgium) SPRL - Lonza S.p.A et Solitieope S.A.
64 Décision du Conseil de la concurrence, n° 2009-F), 26 mai 2009, aff. CONC-P/K-05/0065 :
Base/BMB
65 Décision du Conseil de la concurrence, n° 200044, 20 mai 2010, aff. MEDE-I/O-04/0063 et
MEDE-1/0-06/0032:Staalplaatradiatoren
Sources : SPF Economie, Direction Générale deolacurrence,Rapport annuel(2007 a 2010),
accessibles a 'adresse
http://economie.fgov.be/fr/entreprises/concurreAa&drite_belge_concurrence_Introduction/Directomegale
_concurrence/ (derniére consultation en date dariier 2012).
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moyenne de plus de 7% Il s’agit 1a d’'un élément de plus susceptibléto pris en
compte par les entreprises lorsqu’elles envisagetansiger.

48. Il résulte de ce premier constat qu'a défaut defévoluer sa pratique décisionnelle vers
un plus grand équilibre entre les décisions cogiaites et les décisions de rejet ou de
classement, on peut craindre que la procédureamsdaction ne présente qu’un attrait
réduit pour les entreprises, particulierement de edst proposée a un stade trés
préliminaire de la procédure. L’Autorité se troudans cette situation paradoxale ou,
pour pouvoir évacuer plus de décisions via uneémore de transaction, elle doit d’abord
rendre plus de décisions selon la procédure normale

2. Champ d’application

49. En ce qui concerne lechamp d’application matériel, la transaction proposée n’est pas
limitée a un type particulier d’infraction. La da procédure européenne limite la
transaction aux ententes horizontales, la Notead®G Concurrence et I'avant-projet de
loi du Ministere de I'Economie semblent laisser e® la possibilité de transiger sur
tous types de comportements anticoncurrentiels.

50. L’'opportunité d’appliquer la transaction a des actions telles que les abus de position
dominante est sujette & déBat En effet, quoi qu’on en di& la transaction implique
nécessairement un certain degré de négociatior BAtrtorité de Concurrence et la ou
les entreprises concernée(s). Or, la ou la comeiuge transactions en matiére de cartels
ne donne généralement lieu qu’a des discussiopsid&it, circonscrites a I'ampleur de
la transgression, les infractions plus complexesriagent donner aux justiciables la
possibilité de discuter le droit. Ainsi, 'appliaan des articles 101 (3) TFUE ou 2 83 de
la L.P.C.E. nécessitent-ils une analyse des efé¢tslu caractére indispensable de
'accord. De méme, les abus de position dominaétessitent une analyse du marché en
cause, de la position dominante, du type d’abus, efets, ou des justifications
objectives éventuelles. En pratique, il pourrama s’avérer beaucoup plus difficile pour
I'Auditorat d’aboutir avec les parties a uneppréciation commune de l'infraction.
Au-dela méme de ces difficultés pratiques, un chdtapplication étendu aux infractions

67 Selon les données de la Commission européerorar(lission européenne, Cartel statistics, 7 décembre

2011, 1-2, disponible a l'adresse : http://ec.earep/competition/cartels/statistics/statistics.pdterniere
consultation au 15 janvier 2012)), le montant tdied amendes de cartel décidées entre 1990 et2&&lréduit
de 7,13% au cours de cette période. Le montaak dels amendes de cartel décidées entre 2007 &t 2@&té
quant a lui réduit de 4,04% au cours de cette mpénmde. Toutefois, il faut noter que ces stafists (i)
reprennent les amendes qui n’ont pas fait I'objeh decours et (ii) les amendes qui ont fait I'dlgéun recours
qui est toujours pendant. Le pourcentage de tEgiudes amendes est donc en réalité plus élévés.
Hungarian Competition Law Research Cenremments on the Commission's draft legislative pgek
introducing a settlement procedure for cartel cas&l décembre 2007, 2, disponible a Il'adresse
http://ec.europa.eu/competition/cartels/legisldtiantels_settlements/hclrc.pdf  (derniére  consualtati au
15 janvier 2012) ; White & Cas€omments on draft legislative package to introdsetlement procedure for
cartels 2, http://ec.europa.eu/competition/cartels/ledgish/cartels_settlements/wc.pdf (derniére consatiaau
15 janvier 2012).
69 « The settlement procedure does not involve any lairgaor negotiation on charges or evidense
N. KROES, Settlements in cartel case$?" Annual Competition Conference, Fiesole"18eptember 2008
SPEECH/08/44519/09/2008; Press release, Antitmtmission introduces settlement procedure fortart
frequently asked questions, 30 juin 2008, MEMO/68/4
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51.

52.

53.

54.

plus complexes souléve la question de I'opportunime de négocier ces éléments
juridiques.

Il est vrai que ces difficultés sont surmontéescasecces par I'Autorité de la

Concurrence francaise, dont la procédure de notestation des griefs est appliquée
indistinctement aux restrictions de la concurrgmareobjet et par effet. Il faut pourtant se
garder de croire que le précédent francais espisable sans condition dans notre droit.

D’une part, si les propositions de la DG Concuresatdu Ministere de I'Economie sont
suivies, la situation de I'Auditorat belge sera nsofavorable que celle du Rapporteur
francais en raison du moment ou la transactionsapposée prendre place dans la
procédure. La ou la procédure francaise est siréetde maniére a ce que le Rapporteur
n'approche les entreprises qu’apres avoir rédige&damunication des griefs, a un
moment ou I'affaire a déja atteint un fort degrénakgurité, la transaction belge prendrait
place plus en amont, a un moment ou I'affaire ast atade plus précaire et les certitudes
de I’Auditorat vraisemblablement moins affirmées.

D’autre part, — et on retrouve ici dans un aspeelitatif, la critique formulée plus tét
dans son aspect quantitatif — a ce jour, 'Autod&éla Concurrence belge ne bénéficie
pas d’'une jurisprudence aussi établie que celléAdeorité francaise. Or, cette derniére
en atteste volontiers : si la non-contestation glesfs est appliquée avec succes a des
infractions complexes, c’est précisément parcelguRapporteur peut s’appuyer sur une
jurisprudence claire, reposant sur des principéfisamment établi<.

En ce qui concerne le champ d’application personnele la transaction, la Note prévoit
la possibilité d'imposer des amendes administrati@ax personnes physiques. Si de
telles peines sont introduites en droit belge, audra nécessairement étendre la
transaction a ces personnes. C’est en effet caaquble résulter de l'arrét de la Cour
constitutionnelle du 7 février 1995 qui suggereilgpburrait étre discriminatoire en
matiere de sanctions économiques, d’effectuer ufférehtiation quant au champ
d’'application personnel de la transaction sur lséa qualité des contrevenadhts Or,
force est de constater qu'a ce stade, I'avant-proge loi ne semble pas prévoir la
possibilité d’'une transaction pour les personneysiges?, si ce n'est en cas
d’intervention du ministére public pour les infiacts relevant de la politique des prix et
des réquisitions.

70

Le Président de I'Autorité francaise exprimaitteédée dans les termes suivants « La France skspo

d’'une solide pratique décisionnelle en matiére d&ble position dominante. |l existe donc des préuaed
solides, qui clarifient le droit applicable dansrienbreux cas de figure, qu’il s'agisse des quastite fond ou
de la sanction encourue, et contribuent par corsgquinciter les entreprises a renoncer a comtestgriefs. »
B. LASSERRE, op. cit., 96.

71
72

73

C. Const. (anc. C. A.), 7 février 1995, arrét9B3/para. B4.
Article XVI.7 82 de I'avant-projet de loi.

Article XV1.5.81 de 'avant-projet de loi.
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3. Prévisibilité

55. Pour l'entreprise qui envisage de s’engager dares procédure de transaction, il est
indispensable de pouvoir anticiper, avec un degréettitude suffisant, le montant de la
sanction auquel elle s’expose si elle se retroevat le Conseil. Cela implique a la fois
de pouvoir apprécier le montant de la réduction lyuisera accordée en cas de
coopération, mais également de pouvoir anticiperdatant de la sanction elle-méfthe

56. Les lignes directrices sur le calcul des amendeptads trés récemment par le Cor3eil

fournissent un éclairage bienvenu sur les sanctomsjuelles s’exposent les entreprises
en cas d'infraction au droit de la concurreficelT outefois, on peut se demander si celles-
ci ne torpillent pas toute velléité d’introduireauprocédure de transaction au niveau de
I'Auditorat deés lors qu’elle prévoit de récompengereconnaissance de l'infraction au
titre de circonstances atténuanfesEn effet, une entreprise aura moins intéréaasiger
avec I'Auditorat si elle peut toujours le faire ave Conseil au stade de 'amende. La
seule incertitude est liée au fait que les Lign@®gdirices sur les amendes ne précisent
pas le niveau de réfaction de 'amende lié auxoaistances atténuantes. Si le |égislateur
souhaite maintenir un certain attrait pour unegaation initiée par I’Auditorat, il faudra,
a notre sens, préciser que le niveau de réfactéora lla circonstance atténuante est
significativement moindre que le niveau de 10% 0&o2envisagés pour la procédure
transactionnelle. Il faudra également que le tdexréfaction de 'amende lié a la
transaction soit garanfi

57. Par ailleurs, il faut noter que la Note suggere bpffre de transaction contiendrale
montant de I'amende proposé par I'Auditorat OU uioeirchette de proposition de
transaction». L'alternative semble difficilement explicablé.faudrait de toute évidence
gue les deux montants soient inclus cumulativeméstmontant de 'amende doit étre
mentionné (sous forme de fourchette ou de montixe) fafin de pourvoir évaluer
mathématiquement le montant de la réduction li@ ardnsaction. De maniére plus
satisfaisante, I'avant-projet de loi prévoit qu&ulditorat fournit d’abord une fourchette
gu’il envisage de proposer pour amende dans sojetpde décision au président du
College de la concurrence puis, apres « discussitbéigeures » et suite a la proposition

" A. O'BRIEN, Cartel Settlements in the U.S. and EU: Similarjtiegferences & Remaining Questigns

13th Annual EU Competition Law and Policy Workshéjgrence, Italie, 6 juin 2008, 3, disponible &dfesse
http://www.justice.gov/atr/public/speeches/235588.§dernier acces au 7 décembre 2011) Tke mere
possibility of reduced sanctions usually will na énough to induce a company to settle; the rewardst be
transparent, predictable and certain. To assesHeseént gains, a cartel participant must be ableptedict,
with a high degree of certainty, how it will bedted if it cooperates, and what the consequenckdbuevif it
does not. To maximize the goals of transparendpregrs must not only provide explicitly statednstards and
policies, but also clear explanations of prosecialodiscretion in applying those standards and piels. »
Communication du Conseil de la concurrence ddé®mbre 2011hp. cit.

L'avant-projet de loi du Ministére de I'Econonpeévoit de remplacer le Conseil de la concurrerare p
un « Colléege de la concurrence ». Il reste a spicelui-ci reprendra a son compte les lignes thiees du
Conseil de la concurrence ou les rejettera. L'epaojet de loi prévoit qu'a défaut de lignes diraes de
I’Autorité belge sur les amendes, celles de la C@sion européennes s’appliqueront.

" Ibid., para. 36. Notons que cette circonstance atténuéede pas reprise dans les Lignes Directrices de
la Commission européenne.

. De maniere surprenante, l'avant-projet de loigeug que I'application de ce taux ne serait pas
automatique (€Auditorat peut appliquer une réduction de 10% et suggére méme que ce taux de 10%
pourrait étre augmenté si I'entreprise s'engadeuitter du paiement de dommages et intéréts.

76
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de transaction de I'entreprise concernée, reprenddntant précis de I'amende dans le
projet de décision de transactidn

58. Enfin, ni la L.P.C.E. ni 'avant projet de f8ine prévoient une obligation pour I'Auditorat
de mentionner le montant de I'amende dans le Rappdma pratique actuelle de
I'’Auditorat n’est d’ailleurs pas uniforme & cet édfa. 1l semble raisonnable que, si le
montant de 'amende est indiqué en cas de traopsadion fasse de méme pour les
procédures « classiques ».

4. Taux de réduction

59. Alors que la Direction générale propose de fixetalex de réduction de I'amende a 20%
en cas de transaction, I'avant projet de loi duisére de I'économie ne retient qu’un
taux de 109, semblable & celui retenu par la Commission. & treste toutefois
inférieurs a ceux applicables en France (ou laatiolu peut aller jusqu’a 25% en cas
d’engagements) et aux Etats-Unis (ou il n’existe ga limite formelle). Le taux de 20%
proposé par la DG Concurrence nous semble davardageature a constituer un
véritable incitant pour les entreprif&gue celui de 10% retenu dans I'avant-projet de loi
A nouveau, quel que soit le taux finalement retdnmporte qu’il soit garanti.

60. La Note semble également suggérer que la rédudédiamende sera cumulable avec les
réductions obtenues dans le cadre du programmé&aeiece ; ce qui serait conforme a
la procédure de transaction communautaire. Ce kaowéve toutefois la question de
l'articulation de la procédure de clémence avedecde transaction des lors que la
clémence est accordée par la chambre du Consegjuestle Conseil n'est pas censé
intervenir dans la procédure de transaction. Lig&ymojet de loi semble également
silencieux sur cette question alors qu’il maintientiécision de clémence au Collége de
la concurrence (et non & I'’Auditort).

61. Deux solutions sont envisageables. |l est possielprévoir une révision du programme
de clémence. Le plus simple nous semble toute®imaintenir le caractere dualiste de
la procédure de concurrence, et de donner expiieid au Conseil le pouvoir de
transiger.

79

Article XV.37 et XV. 39 de I'avant-projet de loi.
80

Article XV.27 de I'avant-projet de loi.
81 Décision du Conseil de la concurrence, n° 2008-F0) du 26 mai 2009, aff. CONC-P/K-05/0065 :
Base/BMB; Décision du Conseil de la concurrence, n° 200041, 20 mai 2010, aff. MEDE-I/O-04/0063 et
MEDE-1/0-06/0032:Staalplaatradiatoren

82 Article XV.39 de I'avant-projet de loi.

8 Il est notamment nécessaire que la réfactiandida transaction soit supérieure a la réductiomn lgs
parties peuvent espérer obtenir en faisant simpleampel de la sanction.

84 Article XV. 31 de l'avant projet de loi.
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5. Cas hybrides et pouvoir discrétionnaire

62. Dans la cadre d’ententes anticoncurrentiellese ibsut que plusieurs entreprises soient
concernées par linvestigation mais que seulemeet partie d’entre elles accepte la
procédure de transaction. Se pose alors la quest savoir si I'Autorité de la
Concurrence est préte a transiger avec certaingepeses seulement, alors méme
gu’elle doit poursuivre jusqu’au bout la procéddimvestigations a I'égard des autres
contrevenants.

63. La Commission européenne tout comme [|'‘Autorité ¢dease de la Concurrence
permettent de telles procédures « hybrides » eidanis certaines affaif@stransigé avec
les entreprises qui reconnaissent l'infraction teatsuivant en paralléle une procédure
d’instruction classique a I'égard des entreprisesointestant.

64. La Commission est toutefois récalcitrante a adogéetelles procédures et a clairement
indiqué qu’elle gardait un pouvoir discrétionngieur refuser ou accepter la procédure
de transaction en fonction du nombre de partiesngamifestent leur intérét pour la
transactiof®. Cette réticence s’explique par les multiplesome@nients que génére
'adoption de décisions hybrides. D’abord, lesisiéas hybrides réduisent les gains
d’efficacité que la transaction est supposée predudinsi, le refus de la transaction par
une entreprise renvoie l'autorité a ses obligatipmeedurales vis-a-vis de cette derniere,
telles que l'obligation de rédiger une communiaatites griefs en bonne et due forme et
de donner acces a l'entiereté du dossier avec résaptions de confidentialité qui
s'imposent. Ensuite, I'entreprise qui refuse Engaction puis qui se fait condamner est
davantage susceptible de faire appel de la dédisiale®’. Enfin, I'attitude réfractaire de
certaines entreprises peut, dans certains cas,roamfire la validité de la transaction
conclue avec les autres. Ainsi, I'’Autorité britaque de la concurrenc&K Office of
Fair Trading — « OFT ») a-t-elle d0 faire marche-arriere vis-a-vis dixisions de
transactions qu'elle avait prises a I'égard deesizeignes de la grande distribuffoqui
avaient reconnu avoir procédé a des échanges dhations ayant pour objet le prix de
détail de produits laitiers (marchés du lait, durbe et du fromage). Deux enseignes,
Tesco et Morrissons, refuserent de transiger dirasdrent a contester les allégations de
lautorité publique ce qui mena I'OFT a retirer,udeans plus tard, tous les griefs

& Pour exemple de décision hybride, voyez : Dénisie la Commission du 20 juillet 2010 relativerg u

procédure d'application de l'article 101 du traité le fonctionnement de I'Union européenne etadtde 53 de
l'accord EEE (Affaire COMP/38.866 — Phosphates galimentation animale)}JO, 9 avril 2011 C111/19.

8 MEMO/10/201, Bruxelles, 19 mai 2010, « Antitrus&t Commission adopte sa premiére décision selon
la procédure de transaction en matiére d'ente@eestions et réponses ».

87 C’est notamment I'attitude adoptée par I'entrepriTimab Industries, laquelle, aprés avoir refasé |
procédure de transaction entamée par la Commissimopéenne a I'égard du cartel des Phosphates pour
l'alimentation animale, a décidé de contester sadamnation devant de Tribunal de I'Union européerne
'appui de son recours — toujours pendant — Tinratustries fait valoir que la Commission aurait déaile la
punir pour avoir quitté la table des négociationsaagmentant de maniére excessive le montant sanietion
finale par rapport au montant de la sanction prieb@voqué lors des discussions. Recours introéuitdr
octobre 2010 - Timab Industries et CFPR/Commisgisffaire T-456/10). Décision de la Commission du
20 juillet 2010 relative a une procédure d'appitcade I'article 101 du traité sur le fonctionnemee I'Union
européenne et de l'article 53 de l'accord EEE (Aff@OMP/38.866 — Phosphates pour 'alimentatiamate),

JO, 9 avril 2011 C111/19.

8 A. STEPHAN, « OFT Dairy Price-Fixing Case LeavBsur Taste for Cooperating Parties in
Settlements », darisuropean Competition Law RevigWol. 30, No. 11, 2010, 14
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formulés contre Morrissons et une majorité de demmulés contre Tes€d Au regard
des nouveaux éléments qui lui avaient été fouraissccette procédure, 'OFT conclut
gu’elle ne disposait pas de preuves suffisantes fander I'intégralité des infractions
pour lesquelles il y avait déja eu transaction 'ehgagea a rembourser pres de 50
millions de livres aux parties qui avaient trandigé

65. Toutefois, ces éléments ne justifient pas, a rentre, de conditionner I'acceptation d’'une
transaction a la réponse des autres entrepris€aboid, s'il 'on peut comprendre
I'existence d’'un pouvoir discrétionnaire dans lefctle I'autorité pour décider d’inviter
ou non les parties a transiger, il semble injusteeduser le bénéfice de la transaction a
une entreprise, uniquement parce que dautres lt@fisée. Ensuite, les gains
procéduraux (ainsi que la réduction des moyens pg&lyp mémes réduits, restent
totalement valables vis-a-vis des entreprises qoeptent de transiger. Enfin, le cas de
I'OFT susmentionné illustre précisément que, dartams cas, les procédures hybrides
permettent d’éviter que des entreprises soientigsumees a tort.

66. Selon nous, c’est donc a juste titre que la Notlad®G Concurrence prévoit I'obligation,
pour lautorité publique, de transiger, si I'entriep répond aux exigences de cette
derniére, soit dorsque la proposition [de I'entreprise qui acceptie transiger]
correspond aux griefs formulés et a la sanctionpoee par I'Auditorat dans l'invitation
a transiger, I'Auditorat doit accepter la propositi et prendre une décision de
transaction. Dans les autres cas, I'‘Auditorat décidle I'admissibilité de la
proposition»™. Il faudra toutefois clarifier le montant sur lej I'accord doit étre
trouvé. A notre avis, il devrait s’agir du montalat I'amende (sur base duquel le taux de
réduction de 10 ou 20% s’appliquera) ou, si desclmettes sont utilisées, de la valeur
supérieure de la fourchette (comprenant encorefaiede taux de réduction de 20%).
Sur ce point, I'avant-projet de loi semble s’engadgns la bonne voie lorsqu’il suggére
que I'Auditorat (i) prendra en considération lesopgmsitions de transaction des
entreprise¥ et (ii) prendra une décision en cas de confirnmagiar I'entreprise du projet
de décision de transactiéh

89 OFT Press release, OFT drops a number of altegatigainst Tesco in Dairy investigation and agrees

discount for Tesco not contesting remaining aspe®3 avril 2010, 46/10, disponible a l'adresse
http /loft.gov.uk/news-and-updates/press/2010/4¢d&dnier accés au 8 décembre 2011).

Le montant total des amendes initialement imppsélevait a 120 millions de livres. OFT Press
release, OFT update on Dairy investigation, 301&010, 45/10, disponible a I'adresse http://oft.gdé/news-
and-updates/press/2010/46-10 (dernier acces acdinibée 2011).

9 Note, p. 10. Nous soulignons. Il existe toutefme incohérence avec les slides de la DG Cogecer
qui stipulent que &auditorat peut mettre fin a la procédure de traction a tout moment. SPF Economie -
Conseil de la concurrencilodification de la LPCE - Nouvelles propositionstswa I'input de nos stakeholder
op. cit, 17.

92 «orsque les propositions de I'entreprise ou de dasation d’entreprises concernée reprennent la
teneur et I'acceptation de I'infraction mentionnéans la communication de I’Auditorat, I’Aauditorattifie a
I'entreprise ou a I'association d’entreprises conmuée un projet de décision de transaction danséégaci est
confirmé et 'amende fixée (Article XV.39). Ceci résulte également d'untl@e a contrariode l'article XV.38

qui dispose que« L’Auditorat n'est pas obligé de prendre en cdgsation les propositions de transaction
recues apres I'expiration du délai ».

9% «Si l'entreprise ou l'association d'entreprises cemée ont communiqué leur confirmation dans le

délai fixé, I'Auditorat prend une décision, incladamende, qui cldture la procédure (article XV.42).
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6. L'appel

67. La Note de la DG concurrence souligne que les,tiers particulier les plaignants,
peuvent faire appel lersque la transaction ne comporte pas la reconsenee de
chacune des infractions qui faisaient I'objet deplainte». Sila Note ne dit rien du droit
des entreprises incriminées de faire appel de lkisidd de transaction, d'autres
documents de travail préparés par la Direction @Gdegainsi que I'avant-projet de loi
suggérent que la décision de transaction ne sEsisusceptible de recotfrs

68. Cette absence de recours est critiquable a traisieg

69. Premierement, la DG Concurrence semble confondrgiét a faire appel et le droit de
faire appel. S’il est vrai que I'entreprise guiegonnu l'infraction, sa responsabilité et le
montant de 'amende, voit ses moyens d’appel (eicddgalement son intérét a faire
appel) se réduire largement, cela ne signifie péi faudrait lui refuser le droit de faire
appel. D’autres motifs d’appel justifient le maemt des droits de recours — comme cela
peut par exemple étre le cas, si la décision finalesfléte pas I'accord transactionnel.

70. Deuxiémement, la transaction reste une mesure &tmaiive qui impose une sanction.
Le respect de la Convention européenne des dreitthdmme nous parait exiger que
cette décision puisse faire I'objet d’'un recourspégine juridictioi>. En effet, si les
contestations ayant pour objet des droits ou ddigadions a caractere civil, ou une
accusation en matiere pénale peuvent étre poremtdune autorité administrative, la
jurisprudence européenne requiert que cette décsisse elle-méme faire I'objet d’un
recours devant une juridiction indépendante et itrgle’®

71. Enfin, on relévera que la suppression des droiteedeurs n’a pas été jugée utile devant
les autres ordres juridiques ayant adopté un mgeenide transaction : si le droit de
recours fait 'objet de modalités particulieres d&tats-Unis aprés que le contrevenant ait
plaidé coupabl¥, en France et devant la Commission européenmizpied’appel aprés
transaction ne fait I'objet d’aucune limitatin

o SPF Economie - Conseil de la concurrence, Maifin de la LPCE - Nouvelles propositions suite a

l'input de nos stakeholder, op. cit., 17 ; artig-42, al. 4 de I'avant-projet de loi.

% Article 6 de la Convention européenne des ddstshomme.

% CEDH, 4 mars 2004Sylvester's Horeca Service c. Belgique, T.F.®004, p. 636. CEDH, 27
Septembre 201Menarini c. Italie non encore publié au Recueil.

La procédure américaine duuilty plea agreementimite la possibilité de faire appel aux cas ou
l'autorité de décision dépasse le montant maximenf'amende fixé par le haut de la fourchette prépae
l'autorité de poursuite. S. HAMMON®p. cit, 19.

%8 La Cour d'appel de Paris considére par exempieesi loisible aux parties de contestelfirsuffisante
indulgence de 'Autorit®. La motivation de la Cour est sans détourgstiinécessaireque I'entreprise qui ne
conteste pas les griefs apercoive (...) quel bénédicgible elle tire de sa démarche de collaboratifn.) Un
abattement minime (...) ne pourrait étre considér&étu comme juste et acceptable, ce que doit étre t
sanction administrative ou judiciaire. Dés lors, confrontées a un taux de réductioé &x18% par I'Autorité,
les appelantes étaienfordées a estimer qu’elles pouvaient espérer us pansidérables abattement que la
cour fixera a vingt-cinq pour cest CA Paris, 19 janvier 20l&MD Sud Ouest e.aRG n°2009/334, 40
(recours contre la décision n°08-D-32), accessible a 'adresse
http://lwww.autoritedelaconcurrence.fr/doc/ca08d & mrgie.pdf (dernier accés au 9 décembre 2011).
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72.

73.

74.

Si appel il y a, la Cour d’'appel de Bruxelles (oou€ des marchés dans le modele
proposé dans I'avant-projet de loi) semble le fotarplus indiqué. Les exigences de la
Cour européenne des droits de I'honitreimposant un recours de pleine juridiction —,
de la Cour de Justice de I'Union européefthe sollicitant le maintien du canal de
communication préjudiciel — et de la Cour constinelld® requiérent que les
meilleurs standards procéduraux soient respedé@soutre, dés lors que la Cour d’'appel
de Bruxelles connait déja des recours contre tdesedécisions administratives imposant
une sanction en droit de la concurrence, c’est mamiirellement que les appels dirigés
contre les décisions de transactions devraient@iggs devant elle.

. CONCLUSION

La multiplication des procédures de transactiordmit de la concurrence européen et
national suggere qu'il existe une certaine effigaeai introduire un tel mécanisme lorsque
des autorités publiques sont confrontées a desatotas de capacités. C’est donc sans
surprise que I'Autorité belge de la concurrenceisage de se doter d'un tel mécanisme
afin d’accélérer le traitement des affaires dosslie semble acquise.

La Note redigée par la DG Concurrence et I'avanjgbrde loi préparé par le Ministere
de 'Economie tendent & modaliser la procédureralesaction a adopter en droit belge.
Si les propositions qui y sont formulées ne dewtaipas soulever de problemes
institutionnels majeurs, ces documents contienr@more certaines zones d’ombre
pratigues qu’il serait heureux de clarifier. A teetfin, nous formulons dix
recommandations en cas de réforme de la L.P.C.E. :

1) Intensifier la pratique décisionnelle menant asiegctions;

2) Articuler la procédure de transaction avec lesdgyulirectrices sur le calcul des
amendes;

3) Proposer la transaction par écrit sur base d'ilyatsbns compléetes et de faits
suffisamment établis;

4) Indiquer le montant de 'amende envisagé et carife pouvoir discrétionnaire de
I'Autorité de la Concurrence;

5)  Fournir un taux de réduction de 'amende suffisaminpeévisible et attractif;

6) Conserver le caractéere dual de la procédure afimdmtenir la cohérence du
systeme belge de sanctions (en particulier vissaeila clémence);

7) Reéserver la procédure de transaction aux seulexctidns par objet;

8) Autoriser les procédures hybrides;

99
100
101

CEDH, 27 Septembre 201Menarini c. Italie non encore publié au Recueil.
CJ, 31 mai 20055yfait c. GSKC-53/03,Rec.,2005, 1-4609
C. const., 22 décembre 2011, arrét n°197/2011.
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9) Articuler la transaction avec le programme de cléreeet avec les propositions de

sanctions individuelles pour les personnes physidsiecelles-ci sont introduites);
eft,

10) Reconnaitre un droit de recours devant la Courpbge Bruxelles.
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