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Avant-propos

Cette publication comporte deux rapports du Comité de la concurrence de
I’OCDE qui constituent des jalons importants du programme de lutte contre les
ententes. Ce programme de 'OCDE a démarré en 1998 avec la recommandation
du Conseil concernant une action efficace contre les ententes injustifiables, et
s’est poursuivi en 2000 avec un rapport du Comité au Conseil sur la mise en
ceuvre de cette recommandation.

En 2001, le Comité de la Concurrence a adopté un rapport sur les program-
mes de clémence visant a lutter contre les ententes injustifiables qui traite de la
principale difficulté s’agissant de la détection et de la répression des ententes — a
savoir le secret qui les entoure. La promesse de clémence qu’ont les membres
d’'une entente qui avouent et fournissent des preuves contre leurs co-conspira-
teurs, constitue un instrument de lutte contre les ententes, novateur et suscepti-
ble de porter ses fruits. Le rapport sur la clémence passe en revue les principales
caractéristiques des programmes actuels. Ces caractéristiques sont notamment la
clarté et la priorité donnée a celui qui divulgue I'information pour maximiser
I'incitation a faire défaut aux membres de I'entente ; I'intérét d’accorder la clé-
mence méme apres le démarrage de I'enquéte ; la valeur probatoire de la preuve
donnée ; le sérieux des éventuelles sanctions y compris le risque d’inculpation
personnelle et une confidentialité assurée.

En 2002, le Comité de la Concurrence a adopté un rapport sur la nature et
I'impact des ententes, ainsi que sur les sanctions au titre des législations de la
concurrence nationales. Le rapport examine la nature et I'impact des ententes, les
sanctions disponibles et leur usage optimal pour rendre dissuasive la pratique
des ententes. D’apres le rapport, les ententes sont a 'origine de milliards de dol-
lars de préjudices causés aux consommateurs chaque année et il met en lumiére
la nécessité de mettre en place des sanctions plus lourdes pour dissuader de la
constitution de nouvelles ententes et conduire les membres d’'une entente en
vigueur a participer a des programmes de clémence. Le rapport conclut que les
sanctions actuellement imposées sont souvent trop légéres comparées aux gains
attendus de I'entente.
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Partie 1

RAPPORT SUR LES PROGRAMMES DE CLEMENCE
VISANT A LUTTER CONTRE LES ENTENTES
INJUSTIFIABLES

Note de I'éditeur

Le Comité de la concurrence a adopté en 2001 le rapport sur les programmes
de clémence visant a lutter contre les ententes injustifiables. Ce rapport décrit et
fait de nombreuses références aux programmes de clémence des pays Membres
et de la Communauté européenne. Dans la mesure ol la Commission euro-
péenne a adopté en février 2002 une nouvelle politique en matiére de clémence,
certaines informations du rapport de 2001, ne sont plus exactes s’agissant de la
Communauté européenne. Dans ces conditions, la nouvelle Note de la Commis-
sion qui est entrée en vigueur le 14 février 2002 est annexée au rapport ci-joint
ainsi que le communiqué de presse correspondant de la Commission.

Note de synthese

Une table ronde sur les programmes de clémence a été organisée dans le
cadre du Comité du droit et de la politique de la concurrence (CLP) de 'OCDE en
février 2000. Eu égard aux communications écrites, a la note de référence et aux
échanges de vues oraux, les principaux points suivants se dégagent de ces
travaux :

Lune des difficultés de la lutte contre les ententes injustifiables est de lever la chape de silence
qui les recouvre. Pour encourager un membre d'une entente a avouer les délits et mettre en
cause des complices en apportant des témoignages directs sur les réunions et communications
clandestines, les autorités chargées de faire appliquer la législation peuvent peut promettre
une amende plus légeére, une condamnation plus courte, une injonction moins restrictive, ou
méme I'amnistie totale.
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Les programmes de clémence permettent de mettre a jour des ententes qui
resteraient sans cela ignorées et les investigations qui s’ensuivent sont égale-
ment rendues plus efficientes et plus efficaces. Lexpérience montre que ces
programmes obtiennent de bons résultats. Depuis que le programme des
Etats-Unis a été modifié en 1993 pour préciser et quelque peu élargir la cou-
verture de I'amnistie, le nombre des demandes est passé a plus de 20 par an,
plusieurs dizaines de condamnations ont été prononcées, et les amendes
percues ont largement dépassé | milliard de dollars. Dans le cadre de
I'enquéte menée aux Etats-Unis sur I'entente concernant les vitamines, la
coopération de I'entreprise demandant I'amnistie a directement permis des
incriminations et des amendes de 500 millions et 225 millions de dollars a
I’encontre de deux autres entreprises.

Plusieurs autres juridictions ont également des programmes de clémence.
En 1996, la Commission européenne a annoncé les conditions dans lesquel-
les la coopération d’'une entreprise pouvait entrainer d’'importantes réduc-
tions ou suppressions d’amendes, et une douzaine d’affaires de clémence
ont été examinées jusqu'a présent. Le Canada et le Royaume-Uni ont récem-
ment annoncé des programmes de clémence, qui se fondent a de nombreux
égards sur I'expérience des Etats-Unis. En mai 2000, I'Allemagne a annoncé
un programme dans ce domaine, tandis que la France et la Suéde examinent
la législation qui permettrait d’autoriser de tels programmes. La Corée, ol
existe un programme de clémence depuis 1997, examine une législation pour
I'améliorer encore.

La clémence peut conduire a une réduction de la sanction par rapport a ce
qu’elle aurait été en I'absence d’'une coopération volontaire intégrale. La
forme la plus claire et la plus complete de clémence est 'amnistie. Dans le
programme des Etats-Unis, ol les ententes sont considérées comme un délit,
la clémence prend la forme d’une immunité contre les poursuites. Dans le
programme de I'UE, la clémence est décrite en termes de réductions d’amen-
des. D’autres décisions qui peuvent étre considérées comme un traitement
clément prévoient de ne pas saisir la justice d’'une affaire, ou de ne pas récla-
mer de sanctions a I'’encontre des personnes.

La certitude, la clarté et la priorité sont essentielles, les entreprises étant vraisemblablement
plus incitées a se manifester si elles sont certaines des conditions appliquées et des avantages
probables. Pour renforcer le plus possible U'incitation 4 communiquer des informations et favo-
riser le démantélement plus rapide des ententes, il importe non seulement que la premiére
entreprise qui avoue bénéficie du « meilleur » traitement mais aussi que les conditions de ce
traitement soient aussi claires que possible dés le départ.

Loffre générale de réduire les sanctions en échange de la fourniture d'informa-
tions peut ne pas suffire a encourager les entreprises a contacter les autorités.
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Les avantages qu'il y a a demeurer au sein de I'entente peuvent paraitre plus
importants et plus certains que la récompense imprécise que I'on pourrait
escompter d'un aveu. Le programme initial de clémence des Etats-Unis, qui ne
proposait qu'une offre assez générale, n'a donné lieu qu’a plus ou moins une
seule demande d’amnistie par an. Les modifications qui lui ont été apportées
en 1993 ont accru I'efficacité du dispositif en rendant 'amnistie automatique et
compléte pour le premier demandeur si certaines conditions bien précises
sont réunies.

Le programme de clémence de I'UE fixe un bareme pour les réductions poten-
tielles d’amendes, selon le stade de la procédure et en fonction d’autres fac-
teurs. Dans le processus d’application de I'UE, la direction de la concurrence
ne peut décider de la plus ou moins grande clémence qui sera accordée
lorsqu’une entreprise fait une premiere offre de coopération, parce que ce sont
les Commissaires qui décident au terme du processus s'il faut ou non accorder
I'amnistie et faire ou non preuve de clémence, suivant que la partie concernée
a fourni des preuves convaincantes et a continué de coopérer.

On constate déja les effets positifs de la décision d’accorder un traitement précis
et avantageux a l'entreprise qui est la premiére a se manifester. Certaines entre-
prises sont venues solliciter une amnistie trop tard, simplement parce qu’elles
s'étaient manifestées moins d’'un jour apres leur complice. Lintérét qu’il y a a
étre le premier & se manifester est illustré par 'enquéte des Etats-Unis sur
I'affaire des électrodes de graphite : I'entreprise qui a demandé I'amnistie n’a
subi aucune sanction ; I'entreprise qui s'est manifestée ensuite s'est vue infliger
une amende de 32.5 millions de dollars, et les deux derieres ont dii acquitter
des amendes de 110 et 135 millions de dollars respectivement.

Une entreprise qui demande a bénéficier de clémence peut fournir des informations que les
autorités ne possédent pas déja, ou permet de mettre a jour une entente dont les autorités
n auraient pu avoir connaissance autrement. De plus, la clémence peut aussi étre accordée a
une entreprise dont I'aveu permet aux autorités de réunir plus facilement des éléments de
preuve. Ainsi, clémence ou méme amnistie pourraient encore étre accordées a une entreprise
qui se manifeste aprés I'ouverture d’une enquéte.

Autre modification essentielle du programme des Etats-Unis en 1993, que I'on
retrouve dans les programmes de I'UE et d’autres : 'amnistie ou la clémence sont
possibles méme apres I'ouverture d’'une enquéte. Méme si les autorités soup-
connent déja I'existence d’une violation de la législation, 'enquéte peut étre
grandement facilitée par un aveu s’accompagnant de la fourniture de preuves
détaillées de premieére main. Les conditions imposées pour bénéficier de clé-
mence peuvent toutefois étre plus rigoureuses lorsque l'aveu intervient une fois
que les autorités ont déja eu vent de l'infraction. De plus, les entreprises qui
cooperent a I'enquéte, méme si elles ne sont pas les premieres a s’étre mani-
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festées, peuvent bénéficier d’'une certaine clémence. Pour renforcer I'incitation
a se manifester en premier aupres des autorités, il faudrait indéniablement
que les entreprises qui interviennent plus tardivement bénéficient d’'une
moindre clémence.

La gravité des sanctions possibles, et donc l'importance des réductions de peines que I'on peut espé-
rer en cas de clémence sont un facteur trés important. De plus, le risque de voir sa responsabilité
personnelle engagée peut jouer un role non négligeable.

Si les sanctions sont trop faibles ou sont trop rarement appliquées, les entre-
prises peuvent négliger I'offre qui leur est faite de les voir réduire. Les pro-
grammes de clémence ne commencent véritablement a porter leurs fruits
que lorsque les autorités chargées de faire respecter la l1égislation ont réussi
a imposer une lourde sanction a une entente ; néanmoins, I'exemple des
sanctions imposées dans des juridictions analogues ou voisines peut inciter
les entreprises a se manifester.

La possibilité d’éviter une mise en accusation ou des poursuites pénales a
titre individuel peut fortement contribuer a encourager une coopération
rapide. L'une des principales modifications apportées au programme des
Etats-Unis a consisté & promettre I'amnistie aux cadres et salariés de 'entre-
prise demanderesse qui coopérent a 'enquéte. En revanche, I'expérience de
I'Union européenne, ol seules les entreprises sont assujetties au droit de la
concurrence, montre que la menace de mise en accusation a titre personnel n’est
pas toujours une condition nécessaire pour qu'un programme de clémence
obtienne certains résultats.

Ladministration d’un programme de clémence exige I'existence de procédures permettant de
vérifier la crédibilité des informations données et obtenir la coopération continue des entreprises
ainsi que de leurs dirigeants et de leurs salariés. Pour des raisons d'équité, les autorités peuvent
refuser la clémence aux entreprises qui ont été les principales instigatrices de I'entente ou qui
ont contraint d’ autres entreprises a y participer. Et, pour les mémes raisons, 'entreprise qui sol-
licite la clémence doit s'efforcer en toute bonne foi de mettre fin aux agissements répréhensibles
et d'y remédier, éventuellement en dédommageant les parties lésées.

Les décisions de clémence sont appliquées a la fin du processus pour avoir la
certitude que I'entreprise demandant a en bénéficier coopére jusqu’a la fin de
I'enquéte, condition qui est habituellement demandée. Lapplication finale d’'un
accord de clémence peut dépendre de l'intervention d’'une autre instance, telle
qu’un tribunal ou un ministére public.

Une question non résolue est celle de la mesure dans laquelle la clémence
doit dépendre de la valeur probante des informations fournies pour pouvoir en
bénéficier. Les programmes des Etats-Unis et du Royaume-Uni ne comportent
pas les mémes exigences en matiere de fourniture d’éléments probants que le
programme de la CE qui prévoit la nécessité de fournir des « éléments
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déterminants ». Une raison avancée pour expliquer cette différence d’approche
est que la nature de la preuve exigée n’est pas la méme dans les différents sys-
témes juridiques. Lorsque la procédure s’appuie uniquement sur des preuves
documentaires, il peut étre particulierement important que le demandeur
d’amnistie fournisse des éléments de preuve exploitables, éventuellement
des preuves « irréfutables ». En revanche, les Etats-Unis notent qu’en promet-
tant 'amnistie a un informateur qui peut fournir des éléments documentaires
déterminants, ils ont été en mesure de démanteler certaines ententes.

Une objection parfois invoquée a I'encontre de la clémence est que les orga-
nismes chargés de faire appliquer la Iégislation devraient toujours sanctionner
énergiquement les infractions. Des arbitrages sont cependant inévitables, ne
serait-ce que pour déterminer les affaires prioritaires et peser les coiits et
avantages de différentes décisions. Il est probable que I'efficacité globale de
I'application de la loi et le respect du droit y gagneront si la clémence a
I'égard de quelques contrevenants permet d’appliquer plus rigoureusement
les textes a d’autres. On peut trouver injuste que l'auteur d’une infraction
puisse échapper aux conséquences de son action en avouant et en faisant
peser les responsabilités sur les autres, mais pour des manquements a la
législation tels que ceux que constitue I'établissement d’ententes, qui impli-
que plusieurs participants, le souci de voir la loi efficacement appliquée peut
I'emporter sur cette considération.

Les organismes qui mettent en ceuvre des programmes de clémence promettent aux deman-
deurs d’amnistie qu'ils n'informeront pas sans autorisation d'autres autorités de leur démar-
che. La coopération avec les autres organismes chargés de faire appliquer la législation
concernant le démantelement des ententes exige que I'on trouve le moyen de faire connaitre
lexistence de situations exigeant d'étre attentivement suivies, sans divulguer les détails de ces
sources confidentielles.

La confidentialité est importante pour les demandeurs d’amnistie, dans la
mesure ou les informateurs peuvent courir de sérieux risques de représailles,
et ol leur responsabilité personnelle peut étre engagée aupres d’autres juri-
dictions. Les entreprises pourraient étre moins incitées a se manifester si le ris-
que de voir les informations transmises a d’autres juridictions était trop élevé.
En revanche, grace au développement de la coopération, une entreprise qui
cherche a étre la premiere a informer les autorités d’'une chose qu’elles igno-
rent pourrait étre décue de constater que cette information leur est déja parve-
nue d'une autre source. Les organismes de la concurrence peuvent préciser
qu'ils agissent indépendamment, ce qui devrait avoir pour effet d’'amener les
entreprises a se manifester rapidement et fréquemment. Des sociétés se mani-
festent déja simultanément dans toutes les grandes juridictions ol existent
des programmes de clémence.
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Vue générale

Maintenant qu'il a été établi, dans la recommandation du Conseil de 1998,
que les ententes injustifiables constituent la violation la plus flagrante du droit de
la concurrence et sont donc au cceur des préoccupations de la politique de la
concurrence et de son application, les pays Membres se trouvent confrontés a la
difficulté d’élaborer et de mettre en ceuvre des procédures d’application effica-
ces, assorties de sanctions adéquates contre ces pratiques. Puisque les ententes
sont illégales, et constituent méme une infraction pénale dans de nombreuses
juridictions, les personnes qui s'y livrent prennent des précautions pour les dissi-
muler, ce qui rend plus difficile pour les autorités d’exécution de découvrir les
violations et de prouver leur existence.

Plusieurs juridictions ont élaboré des programmes de clémence afin d’inciter
certains contrevenants a révéler ces secrets, a avouer leurs délits et a mettre en
cause des complices en apportant des témoignages directs permettant d’établir
les pratiques délictueuses que les parties souhaitaient dissimuler. Ces dispositifs
consistent a susciter des confessions et a obtenir des preuves directes incriminant
les autres participants, ainsi que des pistes pouvant conduire les enquéteurs a
d’autres éléments. Les preuves sont ainsi réunies plus rapidement, et a un coiit
direct moindre que par les autres méthodes d’investigation ; elles conduisent a
un dénouement rapide et efficient des affaires. En échange des informations, les
parties qui les communiquent recoivent I'engagement d’amendes plus légeres,
de peines de prison plus bréves, d’injonctions moins restrictives ou méme d’une
amnistie totale.

Les pays Membres ont exprimé leur intérét quant au fonctionnement de ces
programmes de clémence et a leurs possibilités d’adaptation a différents
contextes juridiques et administratifs. Cette volonté de comparer les expériences,
ainsi que la mise au jour d’ententes internationales appelant une réaction dans
de nombreux Etats, rendent I'examen de cette question d'une brilante actualité.
Une table ronde a été consacrée a cette question lors des réunions du Groupe de
travail n° 3 en février 2000. S’appuyant sur les délibérations de la table ronde et
les notes établies par les pays Membres, le présent document décrit les principa-
les caractéristiques des programmes existants et pose quelques-uns des proble-
mes pratiques et juridiques que ces dispositifs pourraient soulever. Plusieurs
juridictions examinant activement ces questions et modifiant leurs procédures,
les descriptions qui suivent ne sont pas nécessairement complétes pas plus
qu’elles ne doivent faire autorité. Pour plus de détails sur le programme actuel
d’une juridiction donnée, il est souhaitable de prendre directement contact avec
I'organisme de la concurrence du pays concerné.

Des définitions claires peuvent aider a mieux comprendre les différents pro-
grammes. On utilisera ici le terme « clémence » pour désigner tous les programmes
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qui prévoient une réduction plus ou moins importante des sanctions en échange de
la fourniture d’informations et de coopération. Le terme « amnistie », plus précis,
est utilisé pour désigner les programmes qui prévoient I'absence totale de sanction
pour la premiére partie qui s'adresse a I'organisme chargé de faire appliquer la
législation et qui satisfait a ses exigences. Logiquement, 'amnistie est couverte par
le concept plus général de clémence. Cette distinction est opérée ici par souci de
clarté. Les annonces publiques concernant ces programmes ne font pas toujours
clairement ressortir cette diction, et les termes « clémence » et « amnistie » sont
parfois utilisés de maniére presque interchangeable.

Les programmes de clémence des pays Membres

Lactuel programme « d’amnistie » de la Division antitrust du ministére améri-
cain de la Justice date de 1993. Il a contribué de facon déterminante au succeés de
I'action menée contre les principales ententes pour assurer le respect de la législa-
tion. Une société peut échapper a des poursuites pénales pour violations de la loi
antitrust en étant la premiéere a avouer le réle qu’elle a joué dans les activités illéga-
les, en coopérant pleinement a I'enquéte de la Division antitrust et en satisfaisant a
un certain nombre d’autres conditions. Un programme analogue destiné aux per-
sonnes physiques qui dénoncent, a titre individuel, des pratiques antitrust a été
annoncé en 1994. Les Etats-Unis disposaient d’un programme de clémence
depuis 1978 mais celui-ci s'est révélé assez inefficace puisqu'il n’a donné lieu qu’a
plus ou moins une seule demande par an a en bénéficier. Les modifications qui lui
ont été apportées en 1993 ont rendu I'amnistie automatique si aucune enquéte
n’est en cours avant le dép6t de la demande, possible méme apres le début d’'une
enquéte et applicable aux dirigeants, administrateurs et employés de la société
sollicitant I'amnistie qui coopérent a 'enquéte. Le nombre des demandes est passé
a plus de vingt par an apres ces changements. Le programme américain a permis de
condamner plus de trente accusés et de percevoir largement plus de 1 milliard de
dollars d’amendes au cours des deux derniéres années.

La Commission européenne a annoncé, en 1996, les conditions dans lesquelles
les sociétés participant a une entente et décidant de coopérer avec la Commission
peuvent étre dispensées d’amendes ou bénéficier de réductions significatives du
montant des amendes dont elles sont passibles. La clémence n’est pas automati-
que dans le systeme européen. Ce n’est qu’a la fin du processus qu'il est décidé
d’accorder ou non I'amnistie ou de faire ou non preuve de clémence, suivant que la
partie concernée a fourni des preuves convaincantes et a continué de coopérer. Les
considérations sont trés voisines de celles utilisées dans le marchandage de peine
pratiqué dans d'autres juridictions. Le programme communautaire précise les pour-
centages de réduction des amendes possibles en échange d'une coopération a dif-
férents stades d’'une enquéte. En février 2000, une douzaine environ d’affaires de

© OCDE 2002

13



Lutte contre les ententes injustifiables

L1

clémence étaient en cours d’examen et certaines d’entre elles devaient étre jugées
prochainement.

Le Canada, ol les ententes sont considérées comme des infractions pénales,
a mis en ceuvre pendant dix ans un programme d’'immunité pour les « parties
coopérant ». En septembre 2000, il a adopté une refonte du programme, qui avait
été publiée sous forme de projet pour commentaires en 1999, tout d’abord, puis a
nouveau en février 2000. Cette refonte a été élaborée apreés consultation avec les
Etats-Unis sur leurs constatations. Elle vise a rendre la politique plus transparente
pour permettre aux parties de savoir si elles semblent présenter les conditions
requises avant d’effectuer une démarche aupres des autorités d’exécution. Bien
que les parties qui ne peuvent prétendre a une immunité compléte puissent
bénéficier d'un traitement favorable, le nouveau programme d’'immunité ne pré-
voit que l'octroi de I'immunité, de sorte qu'un demandeur ayant obtenu gain de
cause, qui a été le premier a effectuer une démarche et qui répond a certaines
conditions bénéficiera d’'une totale immunité, c’est-a-dire de I'amnistie. Il est en
outre fait référence au bureau du procureur général du fait que c’est lui qui décide
en dernier ressort de I'octroi de I'immunité. Le Bureau de la concurrence s’engage
a recommander au procureur général d’accorder I'immunité a toute partie qui se
présente a lui avant qu'il ait connaissance du délit ou avant qu’il en sache assez
pour engager des poursuites contre la partie concernée. Bien qu'il soit difficile de
mesurer I'efficacité du programme, le Bureau de la concurrence est persuadé que
celui-ci joue un réle déterminant dans I'application des mesures de lutte contre
les ententes internationales, et méme que 'engagement de poursuites pénales
serait affaibli sans lui. Méme si le Bureau peut étre appelé a prendre une décision
alors qu'il ne dispose pas de toutes les informations voulues, les mesures de clé-
mence conduisent a se prononcer plus tét sur une affaire et peuvent donc ainsi
permettre de mettre fin plus rapidement a une entente.

Au Royaume-Uni, I'Office of Fair Trading (OFT) prévoit un programme de clé-
mence dans les directives relatives aux sanctions applicables en vertu de la nouvelle
loi sur la concurrence qui ont été publiées pour commentaires en aolit 1999. Le pro-
gramme de I'OFT s'inspire de 'expérience des programmes de clémence des Etats-
Unis et des Communautés européennes et il tient compte, dans sa formulation, du
programme d’amnistie pour les sociétés du ministere américain de la Justice. Une ver-
sion révisée de ce projet de directives a été approuvée le 29 janvier 2000 en vue
d’'une entrée en vigueur concomitante de ces directives et de la nouvelle loi le
1¢" mars 2000. Le directeur général de I'OFT offrira une exemption totale de sanctions
pécuniaires, autrement dit une amnistie, au premier participant a une entente prohi-
bée qui se fera connaitre avant I'ouverture d’'une enquéte. Lexemption est automati-
quement accordée si des conditions analogues a celles fixées par le ministére
américain de la Justice sont remplies. Une exemption peut aussi étre offerte au pre-
mier participant qui se fait connaitre apres I'ouverture d’'une enquéte mais avant que
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le directeur général n’ait fait connaitre par écrit son intention de conclure a I'existence
d'une transgression de l'interdiction.

En Corée, la Korean Fair Trade Commission (KFTC) a mis sur pied un pro-
gramme de clémence qui est expressément autorisé, depuis, 1997, par la loi sur la
concurrence. Les conditions précises a remplir sont exposées dans le réeglement
d’application. Bien que celui-ci ne spécifie pas le degré d’utilité ou de précision
que les informations fournies doivent atteindre, il est probable que la commu-
nication d’informations inutiles ou incomplétes ne permettrait pas d’obtenir 'immu-
nité. Les informations ne doivent pas étre fournies par lI'instigateur de I'infraction.
Le degré de sévérité des sanctions varie en fonction du niveau de responsabilité.
Dans le seul cas d’application de ces dispositions observé jusqu’a présent, le parti-
cipant a une entente qui en a signalé I'existence a la KFTC n’a recu qu’'un avertisse-
ment et non une injonction de ne pas faire et il n’a été soumis a aucune pénalité
financiere. Outre I'allégement des sanctions appliquées aux personnes qui dénon-
cent les autres participants a des accords restrictifs illégaux, la KFTC peut aussi
accepter de ne pas déférer ces affaires devant une juridiction pénale. La Corée
envisage actuellement une législation qui améliorerait encore ce programme.

D’autres juridictions ont utilisé les incitations qui sont a la base des program-
mes de clémence sans adopter expressément un tel programme. Par exemple, a
I'issue de l'action qu’elle a menée en 1997 contre une entente conclue entre neuf
entreprises du secteur des explosifs, I'autorité italienne de la concurrence a
infligé des amendes pour un total de 1 406 millions de lires mais elle n’en a infligé
aucune a I'entreprise plaignante du fait qu’elle avait joué un role décisif dans la
découverte de I'entente et qu’elle avait volontairement cessé de violer la loi
avant que l'autorité n’intervienne. (OCDE CLP 1998) Le Bundeskartellamt alle-
mand a annoncé un programme de clémence', et la France et la Suéde envisagent
d’adopter une législation qui permettrait I'introduction d’'un tel programme.

Les juridictions sanctionnant plus durement les ententes injustifiables carac-
térisées, I'intérét qu'une entreprise peut avoir a agir en premier et a bénéficier
ainsi d’'une clémence devient irrésistible. Des exemples récents observés aux
Etats-Unis montrent ce qu'une entreprise peut épargner en avouant et en dénon-
cant ses complices. Dans I'enquéte sur les vitamines, la coopération du demandeur
s’est directement traduite par des admissions de culpabilité et des amendes de
500 et 225 millions de dollars contre deux autres entreprises. Dans I'enquéte sur les
électrodes de graphite, I'entreprise qui s’est présentée apres celle qui a sollicité
I'amnistie s’est vu infliger une amende de 32.5 millions de dollars alors que les deux
demieéres entreprises ont dii acquitter des amendes de 110 et 135 millions de dol-
lars, respectivement. Dans I’enquéte sur la construction navale, une entreprise
complice a accepté de plaider coupable et de coopérer peu de temps apres
I'ouverture d’'une enquéte sur la base des informations fournies par le demandeur
d’amnistie. Bien que la société ait trés utilement coopéré et qu’elle ait vu, de ce
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fait, le montant de son amende réduit, elle n’a pas été la premiere a agir et elle a
tout de méme dii acquitter une amende de 49 millions de dollars.

Aspects des informations demandées

Afin de favoriser le démantelement des ententes, I'amnistie n’est générale-
ment offerte qu’a la premiére entreprise qui contacte les autorités. Aux Etats-Unis,
si les partenaires d’'une entente « conspirent » un aveu collectif, leur demande
d’amnistie sera rejetée. Des partenaires ont parfois fait une démarche commune
pour plaider coupable et bénéficier d'un traitement plus favorable au titre des
directives fixées en matiere de sentence mais il ne s’agit pas alors « d’amnistie ».
« Lamnistie » totale est réservée a la premiére entreprise qui avoue seule. Les
entreprises qui coopérent a 'enquéte peuvent bénéficier d'une certaine clémence
ou leur attitude peut étre prise en considération méme si elles ne sont pas les pre-
mieéres a contacter les autorités. Pour continuer d’inciter les entreprises a faire
défection, il est important que la premiére entreprise a prendre cette initiative
bénéficie nettement du « meilleur traitement ».

Un aspect important des programmes de clémence existants est que la société
ou la personne physique sollicitant la clémence communique des informations que
les autorités ne possedent pas déja. Lun des avantages des programmes est qu'ils
permettent de déceler I'existence d’ententes dont les autorités n’auraient pas pu
avoir connaissance autrement. Les sociétés qui facilitent la recherche de la preuve
peuvent aussi bénéficier d’'une certaine clémence. La premiére condition énoncée
pour l'octroi d’'une amnistie totale (c'est-a-dire 'exemption de toute sanction) dans
les programmes des Etats-Unis et du Royaume-Uni est que la Division antitrust ou
I'OFT n’ait encore recu, d’aucune autre source, des informations sur 'activité illicite
en question. Dans le cadre du programme européen, le plus haut niveau de clé-
mence est accordé a la premiére entreprise qui fournit des éléments déterminants
pour prouver I'existence de I'entente en informant la Commission avant que celle-ci
ouvre une enquéte. Au Canada, le premier critére d'une recommandation d'immu-
nité est que le Bureau de la concurrence n’ait pas été au courant de l'infraction et
que la partie concernée ait été la premiére a I'en informer.

Une société peut encore bénéficier de clémence si elle se manifeste apres
I'ouverture d’'une enquéte par les autorités, et peut méme se voir accorder une
amnistie dans certaines juridictions, comme les Etats-Unis, le Canada et le
Royaume-Uni. Méme si celles-ci soupgonnent déja I'existence d’'une violation de la
législation, leur enquéte peut étre grandement facilitée par un aveu s’accompa-
gnant de la fourniture de preuves détaillées de premiere main. Il peut en outre étre
mis fin plus rapidement aux infractions si cet aveu conduit au démanteélement de
I’entente. Les conditions imposées pour bénéficier d'une clémence peuvent toute-
fois étre plus rigoureuses lorsque I'aveu intervient une fois que les autorités ont
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déja eu vent de l'infraction. Dans le programme des Etats-Unis, si une société inter-
vient apres I'ouverture d’'une enquéte, il faut pour obtenir 'amnistie, qu’elle
communique suffisamment d’éléments de preuve pour conduire a une condamna-
tion. Cependant, méme avec cette réserve, la possibilité de bénéficier d'une amnis-
tie apres I'ouverture d’'une enquéte a contribué de facon déterminante a accroitre
I'efficacité du programme. La moitié environ des demandes d’amnistie formulées
aux Etats-Unis sont déposées apres I'entreprise de recherches. Dans I'affaire des
vitamines, qui faisait déja I'objet d’'une enquéte depuis deux ans et demi de la part
notamment des autorités américaines, la coopération de Rhéne-Poulenc a été
déterminante. Lissue de I'affaire aurait été incertaine en I'absence d’une politique
permettant d’accorder une amnistie aux entreprises qui se manifestent apres le
début d’'une enquéte.

Il importe non seulement que la société ou la personne physique agisse a un
stade précoce mais aussi que I'information fournie soit valable et fiable. Plus la pro-
cédure est avancée et plus les informations fournies doivent étre détaillées et
apporter la preuve de la culpabilité pour justifier la clémence. A ce stade, les autori-
tés ne se contentent pas de simples « indications » sur I’existence d’'une entente
mais elles veulent que des éléments probants leur soient communiqués. Dans le
programme des Communautés européennes, 'octroi de la clémence suppose que
la société concernée soit « la premiere a fournir des éléments déterminants pour
prouver 'existence de I'entente ». Elle peut également bénéficier d'un traitement
favorable si elle se manifeste apres le début d’'une enquéte, a condition qu’elle
fournisse suffisamment d'informations pour justifier 'engagement du processus de
décision communautaire. Elle peut encore bénéficier d'une réduction de 'amende,
méme si elle intervient plus tardivement, si elle fournit a la Commission des élé-
ments de preuve qui contribuent substantiellement a confirmer I'existence de
I'infraction commise avant I'envoi d’'une communication des griefs?.

On ne s’accorde peut-étre pas encore sur 'importance qui doit étre accordée a la
valeur probante des informations fournies pour pouvoir bénéficier d’'une clémence.
Leurs points de vue divergent en effet sur la question de savoir si les informations
communiquées doivent étre « déterminantes » ou seulement présenter un intérét
particulier. Les exigences en matiere de fourniture d’éléments probants des program-
mes américain et britannique ne se situent pas au méme niveau que celles du pro-
gramme européen qui se distingue par la nécessité de fournir des « éléments
déterminants pour prouver I'existence de I'’entente ». Lune des raisons avancées
pour la différence d’approche adoptée par les autorités est que la nature de la
preuve exigée n’est pas la méme dans les différents systemes juridiques. Dans le
programme européen, la fourniture « d’éléments déterminants » signifie dans un
sens la fourniture d’'une preuve « irréfutable » de I'existence de l'infraction. Il est
peut-étre particulierement important que le demandeur d’amnistie fournisse des
informations qui constitueront un élément probant exploitable, dans le cadre du
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processus européen, du fait que celui-ci s'appuie uniquement sur des preuves docu-
mentaires qui ne peuvent étre contestées ou confirmées a la faveur d’audiences et de
dépositions sous serment. Les Etats-Unis estiment que le fait de pouvoir promettre
I'amnistie a une partie dont les informations ne sont pas « déterminantes » a permis
de démanteler certaines ententes, en récompensant un membre d’'une entente qui
avait été un intermédiaire essentiel pour 'obtention d’éléments déterminants. Par
exemple, un demandeur d’amnistie qui ne jouait qu’'un role périphérique dans une
entente et qui n'avait de ce fait assisté qu’'a quelques réunions, a fourni suffisamment
d’éléments concrets pour justifier des mandats de perquisition mais pas assez pour
étayer une condamnation. Lenquéte sur les informations fournies a finalement abouti
a ce qu'un autre membre de I'entente, plus impliqué, plaide coupable.

Autres considérations

Les informations communiquées et leur source doivent étre crédibles. Pour
se prémunir contre toute fausse déclaration, 'enquéte doit confirmer les faits per-
tinents et la partie qui sollicite la clémence doit rester crédible tant que son
témoignage peut étre nécessaire pour 'application d'une mesure coercitive ou un
appel. Il faut notamment éviter de courir le risque de découvrir tardivement
I'existence d’autres infractions non encore exposées qui pourraient compromettre
le témoignage de la partie sollicitant la clémence dans une contestation.

Les autorités exigent généralement une coopération totale et continue des
sociétés qui cherchent a obtenir la clémence. Une enquéte plus poussée doit étre
menée pour mettre en cause tous les participants et rassembler les piéces néces-
saires, et les informateurs doivent étre particulierement bien placés pour contri-
buer a ce processus. Les autorités veulent en outre éviter que, se ravisant, ceux-ci
ne reviennent sur leurs aveux. Le programme du Canada précise quelques moda-
lités pratiques de la coopération totale en exigeant que la société sollicitant la
clémence finance ses propres frais de justice, poursuive sa coopération pendant
toute la durée de l'action publique et de la procédure judiciaire, y compris sans
aucun doute en cas d’appel, et pousse ses cadres et ses collaborateurs a coopérer
tout au long de la procédure.

Le réle que l'informateur a joué et les responsabilités qu’il a assumées dans
la conception et la mise en ceuvre des activités dénoncées est important. Les
autorités peuvent refuser la clémence aux entreprises qui ont été les principales
instigatrices ou bénéficiaires de l'infraction ou qui ont contraint d’autres entrepri-
ses a y participer. Lune des conditions énoncées par les Communautés européen-
nes est que I'entreprise n’ait pas eu « un rdle d’initiation » et qu’elle n’ait pas
contraint une autre entreprise a participer a I'’entente. C’'est une question de bon
sens et de réalisme qui a pour objet d’exclure du programme les auteurs des
infractions les plus flagrantes. Au Canada, I'entreprise qui sollicite I'amnistie ne
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doit pas avoir été I'instigatrice ou la meneuse de I'activité illégale. Dans le programme
des Etats-Unis, elle ne doit pas avoir « contraint une autre partie a participer a I'acti-
vité illégale » et ne doit pas « manifestement [avoir été] la meneuse ou l'instigatrice
de l'activité. » Les phrases sont au singulier plutét qu’au pluriel et elles parlent de
«la » meneuse et de «I' » instigatrice et non d’« une » meneuse ou d’'« une » instiga-
trice. La Division antitrust a interprété cette formulation comme signifiant que si les
sociétés complices ont joué un réle égal ou si deux sociétés au moins sont considé-
rées comme les meneuses ou les instigatrices de I'entente, aucune entreprise n'est a
I'évidence la seule meneuse ou instigatrice et n'importe laquelle des entreprises par-
ticipantes, y compris celles qui sont intervenues a égalité ou qui ont codirigé I'entente
peut donc bénéficier de 'amnistie. Le Royaume-Uni suit aussi cette approche.

La clémence est généralement accordée si I'entreprise qui la sollicite s’est
efforcée en toute bonne foi de mettre fin a ses agissements répréhensibles et de
modifier sa conduite une fois I'infraction découverte. Aux termes du programme
communautaire, pour bénéficier de la clémence maximum, I'’entreprise doit avoir
mis un terme a sa participation a l'activité illicite avant de faire ses aveux a
la Commission. Le programme américain exige que la société ait pris des mesures
promptes et efficaces pour mettre fin a sa participation a I'activité illégale lorsque
celle-ci a été découverte. Le programme britannique stipule, quant a lui, que la
personne ou la société doit avoir cessé de participer a I'entente lorsqu’elle saisit
I’OFT. Au Canada, le demandeur doit prendre des mesures efficaces pour mettre
fin a sa participation a I'activité illicite. La Corée fait toutefois observer qu'exiger
la cessation des activités répréhensibles avant le dép6t d’'une demande d’amnis-
tie pourrait compromettre une prompte notification, c'est pourquoi elle n’exige
pas qu’une entreprise ait mis fin a ses agissements avant de les faire connaitre.

Pour déterminer a partir de quel moment on peut considérer qu’'une société
a « découvert » une activité illégale et a partir de quel moment elle a « cessé » d'y
participer, il peut étre nécessaire de tenir compte de ses modalités d’organisa-
tion. Les Etats-Unis ont apporté des précisions dans ce domaine qui peuvent étre
particulierement importantes pour les petites entreprises ou les entreprises
détenues par un petit nombre d’actionnaires. Lorsque les dirigeants, les adminis-
trateurs ou les propriétaires d'une société sont impliqués dans la conspiration, il
est permis de penser que la société en question a « découvert » l'activité illégale
lorsque ces personnes ont accepté d'y participer et il serait donc difficile de dire
qu'elle a promptement « cessé » d'y jouer un réle. Pour la Division antitrust, néan-
moins, elle aura découvert I'activité illicite dés que son conseil d’administration ou
ses avocats (qu'ils fassent ou non partie de son personnel) auront été mis au cou-
rant. Le fait que les dirigeants, les administrateurs ou les propriétaires de la société
aient participé a la conspiration n’empéche donc pas nécessairement la société de
bénéficier de I'amnistie. Cette interprétation de la Iégislation vise a inciter les
représentants autorisés de la société pour les questions juridiques — son conseil
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d’administration ou les avocats qui la représentent — a prendre les mesures qui
s'imposent pour mettre un terme aux activités illicites dés que celles-ci sont por-
tées a leur connaissance. Une société détenue par un petit nombre d’actionnaires
qui n'informe pas officiellement son conseil d’administration de l'activité répré-
hensible parce que tous les membres de celui-ci sont complices, peut malgré tout
bénéficier de 'amnistie si elle met rapidement un terme a l'activité en question
apres 'avoir porté a la connaissance de son conseiller juridique.

La cessation de la participation a I'activité illicite ne doit pas nécessairement
étre annoncée publiquement car cela pourrait empécher de pousser plus loin
I'enquéte sur les autres participants. Les Etats-Unis ont précisé la facon dont elle
pouvait étre opérée. Elle n'implique pas obligatoirement d’'informer les autres
participants de la décision de se retirer de I'activité (méme si ce serait une facon
d’y mettre fin). Elle peut aussi étre effectuée en informant la Division antitrust de
I'activité illégale et en évitant d'y participer davantage si ce n’est avec 'agrément
de la Division. Dans l'une des versions proposées pour le programme britanni-
que, I'OFT aurait pu autoriser le demandeur d’amnistie a poursuivre sa participa-
tion a I'’entente pour réunir des éléments de preuve mais cette disposition n’a pas
été retenue. Elle avait été motivée par le fait que 'on craignait que si une société
ou une personne physique venait solliciter une amnistie la veille de la réunion
des participants a une entente, son absence de la réunion puisse servir de signal
et permettre aux autres participants de faire disparaitre les éléments probants.
Les sanctions n’étant pas pénales au Royaume-Uni, le niveau de preuve requis y
est moins élevé et ce risque d’élimination des preuves n’a pas été considéré
comme suffisamment important pour justifier que les autorités adoptent une
position qui semblait enjoindre aux parties de continuer a violer la loi. Cela aurait
pu en outre donner lieu a des accusations d’incitation au délit. Il est néanmoins
toujours possible de parer, au cas par cas, au risque de voir la poursuite de
I’enquéte sur les autres participants compromise par la cessation de participation.

Pour établir la bonne foi du dénonciateur, les autorités peuvent également se
fonder sur les efforts qu’il a entrepris pour remédier au tort qu’il a pu causer a
d’autres. Aux Etats-Unis, I'une des conditions nécessaires a I'octroi de la clémence
est que, dans la mesure du possible, la société dédommage les parties Iésées.
Elle n’est dispensée de cette obligation que lorsque le dédommagement s’avere
impossible pour des motifs d’ordre pratique. Ce peut-étre notamment le cas si
elle est en faillite et empéchée par I'injonction d’une juridiction de prendre de
nouveaux engagements ou si 'entente n’a fait qu'une victime, de surcroit dispa-
rue. Le paiement d'un dédommagement total peut aussi ne pas étre exigé s'il est
susceptible de compromettre notablement la viabilité de I'organisation concernée. La
question du dédommagement est abordée, dans le programme américain, au para-
graphe 2(g) du modele de lettre qui exige que la société qui sollicite la clémence
fasse « tous les efforts raisonnables possibles, a la satisfaction de la Division
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antitrust » pour payer le dédommagement. Cela suppose qu’a un moment donné
avant d’accorder définitivement I'amnistie, la Division antitrust fasse savoir au deman-
deur qu'il a satisfait, a son avis, a I'obligation d’acquitter un dédommagement. Le
Canada demande un dédommagement « si la chose est possible ».

D’autres considérations d’équité peuvent aussi entrer en ligne de compte. Au
Canada, 'immunité ne sera pas accordée a une entreprise qui a été la seule bénéfi-
ciaire de I'activité illégale dans le pays. Cette disposition est a I'évidence destinée a
éviter le risque que les autorités canadiennes ne puissent prendre des mesures de
coercition a I'encontre d’aucune partie pour une entente qui a été dommageable au
pays. Méme si les motivations d’'une partie ne sont pas déterminantes des lors
qu’elle satisfait aux conditions d’application d’'un programme, les autorités peu-
vent souhaiter décourager toute manipulation et éviter de devoir arbitrer des liti-
ges autour de « 'honneur des malfrats » — bien que le principe de fonctionnement
des programmes d’amnistie soit, bien sir, d'inviter les « malfrats » a dénoncer
leurs complices. Dans certaines circonstances, le systéeme des Etats-Unis évalue
s'il est équitable vis-a-vis des autres parties d’accorder un traitement plus clément a
un informateur, en particulier, « compte tenu de la nature des malversations, du role
joué par la société informatrice et du moment ou celle-ci s’est manifestée. » Une
société qui a été a I'origine d'une entente, qui I'a dirigée ou qui en a contraint d’autres
ay participer, risque une peine plus lourde — et ne pourrait méme probablement pas
bénéficier de clémence — de méme qu’une société qui ne se fait connaitre que lors-
que la Division antitrust est sur le point de disposer de suffisamment d’éléments
pour justifier une condamnation.

Les autorités peuvent aussi tenir compte du fait qu'une entreprise est ou non
récidiviste et qu'elle a ou non adopté un programme de respect de la loi. L'exis-
tence d’'un tel programme peut constituer une circonstance atténuante mais seule-
ment s'il a été suivi ; si les dirigeants de la société en ont fait fi, il peut au contraire
constituer une circonstance aggravante. Les Communautés européennes ont eu
affaire a des récidivistes et le récidivisme est considéré comme un facteur aggravant
pour le calcul des amendes. D’autres juridictions n’ont pas encore rencontré le cas
d’'une demande d’amnistie formulée par une partie récidiviste. Si la certitude est
considérée comme trés importante pour I'efficacité d'un programme, I'amnistie sera
accordée a une partie récidiviste satisfaisant aux conditions requises, mais a regret.

Eléments de la clémence

En général, la clémence consiste a appliquer une sanction ou une obligation
moins sévere que celle qui aurait été infligée en I'absence d’'une coopération
totale et volontaire. Lorsque les ententes sont passibles de sanctions pénales, la
clémence prend souvent la forme générale d’'une immunité contre les poursuites.
Dans le programme de « clémence » des Etats-Unis, le principal avantage offert &
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la société ou a la personne physique est de ne pas la poursuivre au pénal pour les
activités visées, c’est-a-dire de lui accorder une « amnistie ». (Dans la description
officielle du programme, les termes « clémence », « amnistie » et « immunité » sont
utilisés sans distinction précise.) Au Canada, la mesure de clémence maximum
consiste dans I'immunité contre les poursuites.

Une réduction des sanctions peut aussi étre considérée comme une mesure
de clémence bien que certains programmes fassent une distinction entre I'amnis-
tie (immunité totale) et la clémence. Au Canada, si une entreprise ne peut préten-
dre a I'immunité, le commissaire peut tout de méme recommander au procureur
général de faire preuve de clémence a son égard. Aux Etats-Unis, outre I'amnistie
offerte par le programme de « clémence » de la Division antitrust, les principes
généraux de la justice pénale permettent d’ajuster les sanctions pécuniaires ou
autres en fonction du degré de coopération a I'enquéte. Les directives formulées
pour les condamnations, le calcul du montant des amendes et des pénalités (qui
s’appliquent dans toutes sortes de cas et non pas uniquement pour les affaires
antitrust) stipulent qu’'une société qui se manifeste tét et qui apporte une aide
substantielle peut voir réduit le montant de 'amende qui lui serait normalement
applicable. En Corée, la clémence se traduit par une réduction des sanctions nor-
malement applicables et non pas nécessairement par une amnistie totale a I'égard
d’une injonction ou d’'une condamnation. La Corée n’a pas fixé a I'avance avec préci-
sion les facteurs de la corrélation entre le degré de clémence et le niveau de culpa-
bilité et de coopération. Bien qu’elle reconnaisse l'intérét de la certitude, elle fait
observer que des critéres spécifiques peuvent nuire a la flexibilité et a I'équité
dans certaines affaires antitrust.

Limportance des réductions possibles d’amendes et de sanctions est précisée
dans le programme des Communautés européennes qui établit une corrélation
entre les niveaux de clémence accordés et les pourcentages de réduction consentis.
Une coopération maximale de la part d’'une société qui se manifeste avant le début
d’une enquéte peut conduire a une « non-imposition » de I'amende ou a une
« réduction trés importante de son montant », pouvant atteindre 75 pour cent ou plus
de 'amende applicable normalement. Une moindre coopération peut conduire a une
réduction « importante » de 50 a 75 pour cent du montant de 'amende ; elle pourrait
étre offerte a la partie qui fournit une preuve flagrante. Une réduction « significative »,
c'est-a-dire une réduction de 10 a 50 pour cent, peut toujours étre accordée aux
sociétés qui communiquent des informations critiques contre elles-mémes et qui
ne contestent pas leur responsabilité.

La réduction de la portée des sanctions peut aussi étre assimilée a une
mesure de clémence. Ceci est particulierement important lorsque des individus
peuvent étre mis en accusation a titre personnel et les autorités peuvent donc
étre tres fortement incitées a accorder I'immunité a des personnes physiques.
Les Etats-Unis estiment que le succés de leur programme ne serait pas aussi net
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si les personnes physiques ne risquaient pas de faire I'objet de poursuites péna-
les en application de la loi. Ce risque est bien réel : dans 'affaire ADM, trois
cadres supérieurs ont été condamnés a des peines de prison d’au moins deux ans
et, dans l'affaire des vitamines, une demi-douzaine de cadres étrangers a dii
comparaitre devant une juridiction pénale américaine. Des demandes ont été for-
mulées par des sociétés étrangeres dont les cadres auraient pu échapper a des
poursuites en restant hors du territoire américain. Le risque d’étre mis en accusa-
tion a titre personnel existe aussi au Canada bien qu'aucune peine de prison n’ait
été a vrai dire infligée jusqu'a présent. La menace n’en continue pas moins d’exister
malgré tout. Certaines autorités d’exécution estiment que le risque pour les cadres
d’étre impliqués dans des proces s’étalant sur plusieurs années ou d’étre empé-
chés de voyager librement peut constituer une forte incitation a coopérer. En vertu
du programme américain, a partir du moment oli une société peut bénéficier de
mesures de clémence, ses responsables et ses salariés peuvent jouir d’un traite-
ment analogue a condition qu'ils coopérent pleinement et qu’ils collaborent a
I'enquéte. Des particuliers qui se présentent avec leur société pour bénéficier de
mesures de clémence peuvent obtenir I'immunité a titre personnel méme si la
société ne l'obtient pas. Au Canada, une entreprise peut formuler une demande au
nom de ses salariés bien qu’elle ne soit pas tenue de le faire. Toutefois, si une
société peut bénéficier de I'immunité, ses administrateurs, dirigeants et employés
peuvent bénéficier de la méme recommandation du moment qu’ils reconnaissent
leur participation dans le cadre de I'aveu de la société et qu’ils coopeérent totale-
ment et comme il convient a I'enquéte. Les salariés peuvent s’adresser au Bureau a
titre personnel et chaque offre de coopération est évaluée au profit de la partie sol-
licitant I'immunité. Le systéme européen ne prévoit pas la responsabilité indivi-
duelle mais les conséquences de leur action peuvent étre importantes pour les
personnes privées puisqu’elles peuvent, par exemple, étre empéchées d’occuper
des postes de direction. Au Royaume-Uni, il existe un programme fixant les condi-
tions que les administrateurs doivent remplir, bien que la participation a une
entente ne soit pas encore une cause d'incapacité.

En revanche, les réparations civiles et autres compensations n’entrent généra-
lement pas dans le champ d’application des mesures de clémence. Les autorités
n'ont le plus souvent pas compétence pour les accorder, du moins directement?®. Le
programme des Communautés européennes stipule expressément que la coopéra-
tion ne saurait protéger une société des conséquences de ses actes au plan civil. Si
la Commission prend des sanctions, la société qui aura bénéficié de clémence sera
désignée nommément dans sa décision, de méme que sera décrit en détail le rdle
qu'elle a joué. Cette décision indiquera également que la société a coopéré avec la
Commission pour justifier la réduction de 'amende. La Commission est tenue de
divulguer les détails de I'affaire et de donner les raisons de la clémence de sorte
que cette décision pourrait servir de preuve d’'un méfait dans le cadre d’une action

© OCDE 2002

3]



Lutte contre les ententes injustifiables

L2

engagée par la suite au civil. Dans le programme américain, les entreprises et les
personnes physiques qui bénéficient d'une immunité contre des poursuites péna-
les peuvent malgré tout étre poursuivies au civil. La perspective, ou plutdt la certi-
tude, d’'une action en justice aboutissant au paiement de dommages-intéréts d'un
montant triple de celui du préjudice est probablement la plus forte contre-incitation a
la formulation d'une demande d’amnistie aux Etats-Unis. L'obligation de répara-
tion implique le paiement de dommages-intéréts simples sans supprimer le ris-
que d'un proces civil. Les proces civils sont le moyen couramment utilisé pour
faire respecter I'obligation de réparation. Les demandeurs d’amnistie contactent
souvent les plaignants privés potentiels tout comme ils contactent les autorités
d’exécution pour essayer de se mettre d’accord sur une réparation ou un regle-
ment amiable de I'affaire en offrant de coopérer en échange de I'application de
conditions plus favorables. Au Royaume-Uni, les parties peuvent courir le risque
de I'engagement d’actions en justice pour I'obtention de dommages-intéréts a la
fin du processus d’exécution. (Aucune attribution de dommages-intéréts n'a
encore été enregistrée mais des accords amiables ont été conclus). Cela souligne
la nécessité de prévoir des pénalités importantes dans la Iégislation. Si la respon-
sabilité civile semble plus importante que 'amende, les sociétés ou les individus
peuvent étre davantage incités a ne pas coopérer. La balance pourrait pencher de
l'autre c6té dans la mesure ou le montant des amendes calculé en fonction de la
durée de l'infraction augmente dans le temps depuis mars 2000, c’est-a-dire
depuis I'entrée en vigueur de la nouvelle 1égislation britannique.

Les programmes américain et britannique comportent une disposition intéres-
sante consistant a accorder des réductions supplémentaires de 'amende aux socié-
tés qui, aprés avoir coopéré a une enquéte, révelent I'existence d’'une deuxiéme
entente, sur un autre marché. Autrement dit, outre 'amnistie qui pourrait lui étre
accordée pour avoir mis au jour la deuxiéme entente, la société peut bénéficier
d’allégements supplémentaires sur le montant normal des amendes relatives a la
premiere. Les Communautés européennes offrent aussi une gratification pour des
informations sur une deuxiéme infraction. Aux Etats-Unis, cette offre d’« amnistie
renforcée » s'est révélée étre une source fructueuse de renseignements et d'indices
sur les autres infractions. Le cas typique est celui d’'une société qui, ne pouvant
bénéficier d’'une amnistie a propos de la premiére entente, cherche a obtenir une
réduction du montant de son amende. (Si toutefois un demandeur dissimule des
faits sur sa participation a la deuxiéme entente et si la Division antitrust s’en aper-
coit séparément, cette défaillance peut lui faire perdre le bénéfice de la clémence
pour la premiére entente.) La moitié environ des trente enquétes actuellement en
cours aux Etats-Unis sur des ententes internationales a été lancée sous I'effet de
révélations obtenues dans le cadre de la coopération liée a d’autres enquétes.
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Considérations pratiques

Comme l'organisme chargé de faire respecter la législation n’a pas forcément
connaissance de la violation en cause, le processus d’octroi de la clémence
commence généralement par un contact extérieur, souvent un coup de téléphone
donné a ses services en vue d’évoquer les possibilités d'immunité. La facon dont
le processus se déroule habituellement est clairement exposée dans I'annonce
du Canada. Ces contacts d’approche se font en termes trés généraux et peuvent
déboucher sur une rencontre entre les avocats de la société ou de la personne et
I'organisme. Les négociations peuvent s’avérer délicates. L'organisme de la
concurrence, souhaitant évaluer la qualité de I'information, demandera davantage
de détails, mais la société ou la personne, soucieuse de se protéger contre 1'utili-
sation de l'information a son détriment au cas ou I'immunité ne lui serait pas
accordée, peut refuser de faire des révélations trop précises, trop rapidement.
Ces échanges ont lieu « sous réserves », aprés accord entre les avocats sur les
régles du jeu. La demande d'immunité peut étre considérée comme une offre
hypothétique d’informations qui pourraient étre communiquées si I'organisme
recommandait ou accordait la clémence.

Loffre de preuves est évaluée au regard de différents critéres tels que le
délai, I'exhaustivité des informations et la bonne foi. Si certaines des conditions
requises ne sont pas satisfaites, I'organisme de la concurrence et 'avocat de la
société peuvent poursuivre les négociations, pour envisager les possibilités de
clémence n’allant pas jusqu’a I'immunité totale. Lorganisme souhaitera confirmer
le contenu et la fiabilité de I'offre de preuve, et pour cela interrogera des témoins,
examinera les piéces fournies par la partie sollicitant la clémence, et enquétera
par d’autres voies.

Il se peut que plusieurs sociétés ou personnes physiques se présentent a peu
prés simultanément, chacune souhaitant étre la premiére a avouer. Les Etats-Unis
ont signalé le cas d’entreprises venues solliciter une amnistie trop tard simplement
parce qu’elles s’étaient manifestées moins d’un jour apres leur complice. C’est
pourquoi il est recommandé aux sociétés d’'agir promptement. Les organismes de la
concurrence peuvent étre appelés a assurer les sociétés que I'ordre chronologique
des démarches sera strictement respecté et que des demandes de clémence de
bonne foi ne seront pas retardées pour laisser a leurs services le temps de négocier
avec une autre partie dont I'offre serait plus intéressante, ou d’attendre qu’une telle
offre se présente.

De nombreuses juridictions attachent de I'importance a la certitude et a la
clarté. Les entreprises seront vraisemblablement plus incitées a se manifester si
elles sont certaines des conditions appliquées et des issues probables. C'est ce
qui s'est passé pour le programme américain qui promet sans réserve une amnis-
tie totale a ceux qui satisfont aux conditions énoncées et qui sont notamment les
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premiers a se manifester. Le processus est évidemment concu de maniére a ce
que les parties jouent aussi le jeu de leur c6té car I'amnistie n’est totalement
effective que lorsque I'enquéte est close et qu'il n’est plus possible d’engager
des poursuites. Toutefois, ce n’est pas parce que les Etats-Unis s'efforcent de ren-
dre le processus certain dés le départ, que la Division antitrust ne dispose pas de
moyens de pression. La lettre que la partie qui sollicite 'amnistie recoit au départ
lui accorde une amnistie conditionnelle, c'est-a-dire dépendant de conditions bien
précises, telles qu'une coopération ininterrompue. Au Canada, les consultations
menées sur le premier projet de révisions ont fait clairement apparaitre que les
milieux d’affaires souhaitaient obtenir un niveau de certitude et de transparence
suffisant pour que les sociétés soient incitées a faire des révélations. Le Royaume-
Uni suit également I'approche américaine, en privilégiant la certitude et en
envoyant un courrier accordant une amnistie conditionnelle. Le systeme des Com-
munautés européennes ne comporte pas de mécanisme précis permettant a une
société de se faire rapidement une idée de l'issue probable de sa démarche si elle
continue de coopérer a I'’enquéte de la direction de la concurrence. Il serait de
toute facon difficile de faire fonctionner un tel dispositif du fait que la décision
finale repose sur I'ensemble de la Commission. On espére qu’avec I'accroissement
du nombre de cas, une certaine uniformité sera observée dans les pratiques, ce qui
permettra de stabiliser les attentes a un niveau acceptable. La direction générale
de la concurrence ne peut toutefois pas vraiment s’engager au départ.

Les exigences de rapidité et d’exhaustivité peuvent parfois étre incompati-
bles. Les sociétés peuvent solliciter une amnistie avant d’avoir mené a terme leur
propre enquéte interne pour s'assurer la premiere place. Il peut s’avérer par la
suite, dans le courant de I'enquéte, que l'activité anticoncurrentielle a été plus
importante que le comportement initialement signalé et n’est pas couverte par la
protection contre les poursuites liée a I'octroi (conditionnel) de 'amnistie. Aux
termes du programme américain, si la société qui se trouve dans ce cas continue
de coopérer totalement et si elle satisfait aux critéres lui permettant de bénéficier
d’'une amnistie pour 'activité nouvellement découverte, 'amnistie sera étendue a
cette derniére par I'adjonction d’un additif a la lettre initiale.

Les décisions de clémence sont généralement prises au terme de la procé-
dure de sanction. Un éventuel accord entre I'organisme de la concurrence et la
société ou la personne physique est généralement subordonné a la poursuite de
la coopération pendant toute I'enquéte. Lorganisme de la concurrence ne peut
évidemment pas faire preuve d’arbitraire. Les programmes de clémence qui ont
été annoncés et les procédures qui s'y rattachent ameénent les sociétés a prendre
des décisions fondées sur leurs attentes 1égitimes quant aux avantages qu’elles
peuvent en tirer. Les autorités se réservent toutefois le droit de veiller a ce que,
de leur c6té, les sociétés ou les personnes tiennent aussi leurs engagements. Par
exemple, dans le programme des Communautés européennes si une société
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ayant bénéficié d’'une réduction d’amende pour n’avoir pas contesté la matérialité
des faits, conteste celle-ci pour la premiére fois dans un recours en annulation
devant le Tribunal de premiere instance, la Commission demandera en principe a
celui-ci d’augmenter le montant de 'amende qu’elle a infligée a cette société. Au
Canada, les parties peuvent contacter le Bureau en vue d’obtenir une garantie
provisoire écrite en matiere d’'immunité. Apres l'avoir obtenue, elles divulguent
les informations qu’elles détiennent et concluent une entente finale en matiére
d’'immunité qui peut étre révoquée s'il est établi par la suite qu’elles n’ont pas
rempli leurs obligations.

La clémence envers une société ne peut étre que le résultat d’'une démarche
entreprise par celle-ci. Dans le cadre du programme américain, I’aveu par une
société de sa participation a une entente doit correspondre a un acte officiel de sa
part et non pas a la démarche isolée de certains de ses responsables. Les Commu-
nautés européennes indiquent aussi clairement que la démarche effectuée aupres
de la Commission doit correspondre a un acte officiel de la société et non pas a une
initiative individuelle. La valeur de la démarche de la société peut étre amoindrie si
des personnes clés de son organisation ne coopéerent pas. En effet, si certains de
ses dirigeants représentés par des avocats indépendants refusent de coopérer, la
société risque de ne pas obtenir une réponse favorable a sa demande d’amnistie
parce que son aveu n’est alors plus considéré comme un acte officiel de sa part ou
parce que sa coopération n’est ni approfondie ni totale. En vertu du programme
américain, pour que I'aveu de l'infraction soit considéré comme un acte de la
société et pour que la coopération soit jugée « totale, constante et sans réserve », la
société doit, de 'avis de la Division antitrust, prendre toutes les mesures juridiques
raisonnables nécessaires pour coopérer a I'enquéte. Si elle est incapable de s’assu-
rer la coopération d’'une ou de plusieurs personnes, cela n'empéchera pas nécessai-
rement une réponse positive a sa demande d’amnistie, mais celle-ci tient compte
du nombre et du poids dans la société des personnes qui refusent de coopérer
ainsi que des mesures prises pour s’assurer leur coopération pour déterminer si la
coopération offerte par la société est vraiment « totale, constante et sans réserve ».

Les situations et les motivations des personnes physiques peuvent étre tres
différentes de celles des sociétés pour lesquelles elles travaillent. Lorsque les per-
sonnes physiques peuvent étre aussi juridiquement responsables des violations de
la législation, leurs intéréts et ceux de la société peuvent diverger. Dans le pro-
gramme des Etats-Unis, la clémence accordée a une personne physique peut
découler de celle accordée a la société qui 'emploie mais elle n’est pas subordon-
née a elle. Le programme du Canada est méme encore plus clair puisqu'il reconnait
la nécessité de traiter les personnes privées distinctement des sociétés pour les-
quelles elles travaillent en soulignant que toute personne impliquée dans une vio-
lation possible peut offrir de coopérer avec les autorités et que les employés sont
libres de contacter le Bureau en leur nom propre. Les personnes qui entreprennent
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une telle démarche seront bien avisées de s'attacher les services d’'un avocat indé-
pendant et de ne pas compter sur la société pour représenter leurs intéréts. La res-
ponsabilité individuelle est exclue du systeme européen de sorte que les personnes
privées sont moins incitées a prendre position contre leur entreprise. Malgré
I'absence de responsabilité individuelle, les entreprises ont intérét a se manifester
parce qu’elles sont passibles d’une forte amende et que les amendes sont effective-
ment percues.

Les sociétés ou les personnes physiques qui communiquent des informations
sur des complices peuvent s’exposer a des risques de représailles commerciales ou
méme personnelles. Dans plusieurs juridictions, elles peuvent également étre pas-
sibles de poursuites. Pour encourager la coopération malgré ces risques, les pro-
grammes de clémence garantissent généralement aux parties que les informations
qu'elles communiquent seront tenues secrétes. Dans le programme des Etats-Unis,
I'identité de I'informateur ainsi que les informations fournies demeurent confi-
dentielles et ne peuvent étre communiquées a d'autres organismes, y compris a
des organismes étrangers ayant des accords de coopération avec les Etats-Unis,
sans le consentement de I'informateur. Au Canada, le Bureau consideére générale-
ment comme confidentielles I'identité de la partie qui requiert 'immunité ainsi que
toutes les informations obtenues d’elle. Les organismes d’application de la loi peu-
vent bien siir trouver des moyens de se communiquer I'existence d’une situation de
nature a intéresser les pouvoirs publics, sans toutefois divulguer les détails de ces
sources confidentielles. Les renseignements obtenus d’'une autre source dans une
enquéte en cours, notamment d’autres membres de I'entente, ne sont pas couverts
par la confidentialité promise pour les révélations de la personne ou de I'entreprise
qui a demandé la clémence. La dénonciation de ses concurrents par une société en
échange de la clémence peut devenir manifeste par d’autres biais. Par exemple, le
simple fait que la société ne soit pas citée ou qu'il ne lui soit pas infligé d’amende
en méme temps qu'aux autres sociétés du secteur, lorsque des sanctions sont pri-
ses, peut éveiller les soupcons. La législation financiére peut également prévoir des
impératifs de publicité dans le cadre de la responsabilité civile. Les sociétés font
parfois savoir publiquement qu’elles coopérent avec les autorités. Le fait qu'une
société a coopéré avec les autorités communautaires sera finalement révélé si la
Commission prend une mesure d’application puisqu’elle doit expliquer sa décision
et notamment exposer les raisons pour lesquelles 'amende d’'un contrevenant a
été réduite.

Il est important que les organismes chargés de faire respecter la loi fassent
connaitre publiquement I'existence des programmes de clémence, pour encourager
les membres réticents d’'une entente a dénoncer leurs complices. Au Royaume-Uni,
c'est bien avant I'entrée en vigueur de la révision de la loi sur la concurrence que
I'OFT a commencé a faire ouvertement connaitre son intention d’accorder I'immunité
contre des pénalités alourdies aux sociétés qui seraient les premiéres a lui commu-
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niquer des éléments de preuve contre elles-mémes et leurs complices. Dés qu’'un
programme est mis en route, la publicité peut exploiter ses premiers succeés pour
démontrer les avantages d’'une démarche spontanée et les risques encourus si I'on
n’est pas le premier a I'effectuer. En attendant de disposer de tels précédents, des
exemples parlants empruntés a d’autres juridictions peuvent étre trés convaincants.

L'application d’'un accord de clémence peut dépendre de l'intervention
d’'une autre instance, telle qu'un tribunal ou un ministére public. Lorganisme de
la concurrence ne tranche pas toujours en dernier ressort. Si des sanctions doi-
vent prendre la forme d’une décision judiciaire, I'accord du juge peut étre
nécessaire pour alléger 'amende ou la sanction. Au Canada, la décision d’inten-
ter des poursuites, et, partant, celle d’accorder I'immunité, reléve en dernier
ressort du procureur général. La mise en ceuvre du programme du Bureau
repose donc sur la formulation de recommandations adressées au procureur
général et le ministére de la Justice a publié son propre programme en matiere
d’'immunité. Il est en conséquence important de coordonner les orientations et
les procédures avec les autres instances décisionnelles pour I'’élaboration et la
mise en ceuvre d’'un programme de clémence.

Difficultés ou questions éventuelles

La gravité des peines encourues, et par voie de conséquence I'importance du
« cadeau » que représente la clémence, est un élément important. Si les peines
sont trop légeres ou infligées trop rarement, une société ne sera guere tentée de
chercher a les alléger. Si les sociétés ou les personnes physiques sont peu préoc-
cupées par le risque associé a leur culpabilité, elles seront peu incitées a porter
tort a des complices en trahissant I'entente injustifiable et en les dénoncant. Une
société peut calculer que les avantages dont elle bénéficiera si elle continue
d’enfreindre la loi, déduction faite du prix qu’elle devra payer si elle est se fait
prendre, restent supérieurs aux avantages que lui procurera le non-paiement de
ces pénalités — et elle doit tenir compte non seulement de la perte de profits qui
résultera de son retrait de 'entente mais aussi du prix qu’elle aura a payer en ter-
mes de représailles de ses complices pour cette défection. Il est toutefois difficile
de généraliser. Les raisons poussant a demeurer dans une entente ou a la dénon-
cer dépendent notamment de la sévérité des pénalités et de la perception que
I'on a du risque qu’elles soient appliquées. Les différences de situations entre les
participants a I'entente peuvent également jouer un réle important. Si tous se
trouvent dans une situation a peu preés équivalente, ils peuvent opter pour une
stratégie d’équilibre impliquant qu’ils continuent tous a participer a I'entente. Si,
par contre, leurs situations ne sont pas symétriques, I'un d’eux peut étre incité a
quitter 'entente et si les effets de cette défection sont assez prononcés, d’autres
pourront aussi étre persuadés de le suivre. Lasymétrie des situations au sein d’'une
entente peut favoriser la défection méme si les peines encourues sont légeres. Une
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société moins prospere que les autres participants, et qui a donc moins a perdre
qu'eux si I'entente est divulguée, peut étre tentée de mettre fin a celle-ci, méme si
la seule sanction encourue est une injonction d’interdiction prononcée contre tous
les membres, y compris I'auteur du témoignage. Ce dernier peut estimer que sa
rentabilité serait meilleure dans une situation de concurrence, ou il peut simple-
ment vouloir prendre sa revanche contre les autres, dont il considere qu'ils le pri-
vent de « sa juste part » des bienfaits de I'entente. Mais si les peines sont si Iégeres
que les participants ne craignent aucunement les sanctions, quelle qu’en soit I'ori-
gine, c'est-a-dire, qu'ils ne modifieraient pas leur comportement ou qu'ils ne trahi-
raient pas méme s'ils avaient la certitude d’étre découverts et d’étre sanctionnés, il
faut remédier a cette situation avant qu’'un programme de clémence efficace puisse
étre mis en place.

Le risque d’engager sa responsabilité personnelle peut constituer une forte
motivation. La possibilité de se soustraire a une condamnation civile ou pénale
peut fortement encourager a coopérer a un stade précoce. Un cadre peut se sentir
poussé a faire une démarche aupres des autorités pour éviter de se trouver person-
nellement impliqué alors que la société qui I'emploie n’a pas encore pris la déci-
sion d’intervenir ou a, au contraire, décidé de n’en rien faire. (Le risque de voir leur
responsabilité personnelle engagée peut aussi inciter d’anciens salariés a coopérer,
surtout s’ils travaillent maintenant pour un concurrent). C'est pourquoi, certains
organismes de la concurrence ont estimé que des programmes de clémence ne
seraient pas efficaces dans des systémes qui ne prévoient pas la responsabilité
personnelle. Lexistence de peines ou de sanctions visant les personnes physiques
ne constitue cependant pas une condition indispensable a I'introduction d’un pro-
gramme de clémence. La perspective de réductions d’amendes est un argument
auquel une entreprise ne doit pas étre insensible. Ses dirigeants effectueront pro-
bablement les calculs nécessaires pour déterminer si la société a financierement
intérét a dénoncer précocement I'entente plutdt qu’a garder le silence en espérant
que ses complices en feront autant. Les deux stratégies seront mises en balance
d’autant plus soigneusement que les structures du gouvernement d’entreprise per-
mettent aux administrateurs ou aux actionnaires de sanctionner les mauvaises déci-
sions des dirigeants. La encore, pour que le dispositif soit efficace, il faudra que les
pénalités encourues soient suffisamment fortes pour avoir un effet sensible sur les
résultats financiers des sociétés.

Une objection soulevée contre la clémence, qui est du méme ordre que celle
qui est parfois formulée contre la pratique du « marchandage de peine », est que
les organismes chargés de faire respecter la loi qui ne sanctionnent pas énergi-
quement les infractions manquent regrettablement a leurs devoirs. Dans une telle
conception de la jurisprudence, I'instance exécutoire n’a aucune latitude pour
moduler I'application de la loi. En réalité, rares sont les organismes d’exécution
(s'ils existent) qui pourraient fonctionner efficacement dans un tel schéma. Des
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arbitrages sont inévitables, ne serait-ce que pour déterminer les affaires prioritaires
et peser les colits et les avantages de différentes décisions. La Commission euro-
péenne répond directement a cette objection, en notant que « le bénéfice que tirent
les consommateurs et les citoyens de I'assurance de voir ces pratiques révélées et
interdites est plus important que I'intérét qu'il peut y avoir a sanctionner pécuniaire-
ment des sociétés qui, en coopérant avec la Commission, lui permettent de découvrir
et sanctionner une entente ou qui I'aident dans cette tiche. » On trouve une prise de
position analogue dans le programme britannique. Il est probable que I'efficacité glo-
bale de I'application de la loi et le respect du droit y gagneront si la clémence a
I'égard de quelques contrevenants permet d’'appliquer plus rigoureusement la loi
a d’autres.

Certains peuvent trouver injuste que l'auteur d’une infraction puisse échapper
aux conséquences de son action en avouant et en faisant peser les responsabilités
sur les autres mais pour des manquements a la législation tels que ceux que consti-
tue I'établissement d’ententes qui impliquent plusieurs participants, le souci de
voir la loi efficacement appliquée peut I'emporter sur cette considération du fait
que méme si un participant « s’en tire a bon compte », les autres seront poursuivis
et ces poursuites auront plus de chances d’aboutir grace aux preuves obtenues a
I'aide de I'offre d’amnistie. Il faut, pour cela, que d’autres parties puissent étre
poursuivies ; les autorités canadiennes refusent 'amnistie si la partie qui la sollicite
est le seul membre de I'entente a avoir bénéficié de celle-ci au Canada.

Certaines juridictions ne jouissent que d’une liberté d’action limitée pour la fixa-
tion des sanctions pécuniaires. Une « surtaxe » peut étre fixée par une loi ou un regle-
ment et représenter un pourcentage fixe du chiffre d'affaires, des bénéfices ou de
I'impact de I'entente. Sa perception peut étre considérée comme un acte administra-
tif plutét que comme une action visant a faire respecter la loi, ce qui peut éviter les
retards et les incertitudes attachés a la procédure judiciaire. Cependant, le manque
de flexibilité du processus au niveau de la fixation du montant peut constituer un obs-
tacle a la clémence si la réduction ou la suppression du risque financier ne peut étre
incluse dans l'offre de clémence. Les instances exécutoires peuvent toutefois avoir la
possibilité de décider de percevoir ou non la surtaxe méme si elles ne sont guere
libres d’en fixer le montant. De plus, s'il existe d’autres instruments de coercition,
comme des sanctions pénales, la clémence pourrait consister notamment en un enga-
gement a ne pas poursuivre au pénal les contrevenants qui se sont manifestés les
premiers. Lefficacité de ce dispositif dépendrait de la crédibilité des risques
d’ordre pénal ou autre.

La clémence ayant pour effet immédiat de réduire les pénalités au moins
pour quelques participants, certains affirment que ces programmes risquent en
fait d’encourager la collusion puisqu'ils reviennent a diminuer le prix a payer pour
des agissements illicites. (Motta, 1999) Mais cette diminution n’est possible que
pour la premiére société qui se manifeste. Pour les autres, qui risquent davantage
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que leur participation soit découverte, preuves a I'appui, le colit potentiel de la
collusion peut étre sensiblement plus lourd aprés la mise en place d’un pro-
gramme de clémence. En tout état de cause, rien n'indique que I'impact net d’un
tel programme puisse étre d'inciter les sociétés a pratiquer la collusion plutdt que
de les en dissuader. Aucune société ne peut étre certaine d’étre la premiére a se
manifester. Une stratégie trop « bien calculée » risque en outre de se retourner
contre elle, car la bonne foi entre généralement en ligne de compte dans I'octroi
de la clémence.

Coopération internationale et coordination entre juridictions

Avec 'augmentation du nombre des actions contre les ententes internationa-
les, il deviendra nécessaire de résoudre des problémes de coordination internatio-
nale et de trouver les moyens de tenir compte des intéréts majeurs des autres
juridictions dans I'élaboration et I'application des programmes de clémence. Des
accords formels de coopération pour I'application des législations pourraient avoir
des incidences sur I'étendue et la nature de la coordination entre les différentes
juridictions pour la clémence qu’elles accordent aux participants d’'une entente, au
moins au niveau du partage d'informations lorsque celui-ci est autorisé. Une cer-
taine coordination est aussi probable la oli les domaines de compétence de diffé-
rentes juridictions se chevauchent comme c’est le cas entre I'UE et ses Etats
membres ou dans certains pays a régime fédéral. Il conviendrait toutefois de ne
pas trop faire ressortir la possibilité de collaboration entre juridictions car si elle
savait que les informations qu’elle transmet risquent d’étre communiquées a
d’autres juridictions, une société pourrait étre dissuadée de se manifester pour
bénéficier d’'une clémence®. Le renforcement de la coopération peut toutefois
aussi impliquer que les organismes de la concurrence obtiendront des informa-
tions sur les ententes de leurs homologues étrangers plutét que par le biais
d’aveux ou de plaintes. Les entreprises qui chercheront a étre les premieéres a les
informer d’une chose qu’elles pensent ignorée d’eux pourraient étre décues de
constater qu'ils ont en fait déja obtenu cette information d’une autre source.

Les engagements en matiere de confidentialité inclus dans les programmes
de clémence ne doivent pas, dans I'ensemble, géner la coopération. Méme si les
organismes de la concurrence s’engagent a ne pas informer leurs homologues
étrangers des demandes d’amnistie qui leur sont adressées, ces derniers en
découvrent en fait rapidement I'existence. Les organismes de la concurrence peu-
vent en effet, par exemple, partager des informations fournies par d’autres
aspects de I'enquéte entreprise apres le dépot de la demande de clémence. Les
Etats-Unis promettent aux demandeurs d’amnistie qu'ils n’informeront pas les
autres autorités de leur démarche mais ils attirent aussi leur attention sur le fait
qu'ils ont intérét a contacter eux-mémes rapidement ces autorités avant que
I'organisme américain obtienne d’autres éléments de preuve qu'il peut partager
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en toute impunité. Le programme britannique ne stipule pas qu'il faut obtenir
des parties qui sollicitent I'immunité I'autorisation de partager les informations
communiquées avec d'autres juridictions mais cette possibilité n’est pas exclue et
I’OFT aborde cette question avec les sociétés. Certaines entreprises auraient
essayé, dit-on, d'utiliser les accords de coopération pour échapper a leurs respon-
sabilités ou d’exiger des engagements sur la nature des informations qu'un orga-
nisme de la concurrence communiquera a d’autres. Les entreprises concluent
toutefois, évidemment, qu’elles ne peuvent « jouer » sur les systémes en
essayant de communiquer des informations différentes aux diverses instances
exécutoires. Les programmes exigent que ceux qui souhaitent bénéficier de
mesures de clémence fassent en toute bonne foi des aveux complets. Si les auto-
rités découvrent par d’autres voies qu’'une société ou une personne privée n’a pas
été honnéte avec elles, elles reviendront sur la décision de lui accorder la clé-
mence. Elles pourront aussi trouver suspect qu’elle refuse de les autoriser a
s’assurer de sa bonne foi aupres d’autres organismes officiels aprés qu’elle aura
déposé une demande de clémence aupres d’eux. Les sociétés semblent prétes a
reconnaitre que le partage des informations communiquées avec I'ensemble des
autorités sera inévitable.

Les autorités de la concurrence peuvent annoncer clairement qu’elles agiront
indépendamment les unes des autres, c'est-a-dire qu’'une société ne passera pas
en téte de liste pour la simple raison qu’elle a obtenu la clémence dans un autre
pays en s’y manifestant la premiére. Ce principe permettra de préserver les
options possibles et il devrait inciter les sociétés a se manifester rapidement et
fréquemment. Le fait de faire clairement savoir qu'il ne sera pas tenu compte du
traitement accordé ailleurs empéchera le recours a une stratégie consistant pour
une société a « faire ses aveux » dans une juridiction ot le risque de pénalité est
de toute facon faible et a faire valoir ensuite dans celles ot le risque est plus
grand qu'il s’agit d’un précédent qui doit déterminer, ou du moins influencer, le
traitement qui leur sera réservé sans avoir en fait formulé de demande de clé-
mence dans la premiére juridiction, ni méme y avoir mis fin a sa participation a
I’entente. Si les juridictions refusent de lier leurs décisions de clémence a celles
des autres, il est probable que les sociétés se manifesteront aussi rapidement que
possible dans toutes les juridictions ou elles risquent d'importantes pénalités, une
fois qu’elles auront décidé d’agir. Méme si la multiplication des démarches peut
impliquer un certain manque d’efficience aussi bien pour les autorités que pour les
sociétés, c'est sans doute un faible prix a payer pour 'avantage que représente, en
termes d’application de la loi, la « course aux tribunaux » a laquelle se livreront les
sociétés. Les raisons d’agir rapidement sont déja évidentes. Des sociétés se mani-
festent maintenant simultanément dans toutes les grandes juridictions dotées de
programmes de clémence.
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Le processus d’octroi de la clémence est utile pour obtenir des informations.
Les aveux motivés par lui permettent en effet d’obtenir des informations auxquel-
les un organisme de la concurrence n’aurait pas accés autrement, au moins sans
que cela lui colte cher et ce n'est peut-étre pas le seul avantage qu'il offre. Le
programme des Etats-Unis exige du demandeur d’amnistie qu’il communique les
documents et les autres éléments de preuve nécessaires ou qu'’ils se trouvent. Le
demandeur d’amnistie passe en effet avec les autorités américaines un accord qui
leve certains des obstacles techniques a I'obtention d’éléments de preuve ne se
trouvant pas aux Etats-Unis.

E
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Notes

. Notice n°68/2000 du 17 avril 2000 ; www.bundeskartellamt.de/19.04.2000_englisch.html ; site
visité le 16 mai 2000.

. Méme si aucune enquéte n'est en cours, une demande d’amnistie peut étre rejetée si la
société dont elle émane offre une information ou un indice qui n’'est pas assez détermi-
nant. De plus, a mesure que I'enquéte progresse, les entreprises peuvent découvrir de
nouvelles informations et étre ainsi en mesure de faire une offre de preuves plus
compléte par la suite. La Commission pourra, elle aussi, en savoir alors davantage
de sorte que la question du caractére « déterminant » des éléments d’'information fournis
aura probablement été soulevée.

. Aux Etats-Unis, la résolution d’'une affaire pénale par un plaidoyer de nolo contendere
(non-contestation des faits) peut établir la responsabilité et entrainer I'imposition de
sanctions pénales mais elle n’équivaut pas a un aveu et n'implique pas prima facie de
condamnation a des dommages et intéréts ou d’injonction dans un proces civil. Bien
siir, si la clémence suppose I'immunité contre des poursuites, il n'y aura méme pas de
déclaration de « non-contestation ». Depuis de nombreuses années, la Division anti-
trust considere irrecevables les plaidoyers de nolo contendere dans les affaires pénales
antitrust.

. Cela pourrait aussi compromettre le recours aux offres de clémence en vue d’obtenir
des informations en justifiant le refus de coopérer d’'un protagoniste. Une affaire surve-
nue récemment aux Etats-Unis n’a pas permis d’apporter une réponse a la question de
savoir si une société ou une personne physique pouvait refuser de fournir des informa-
tions alors qu'elle avait obtenu 'immunité. Les lois en matiére d'infractions internationales
étaient sensiblement les mémes aux Etats-Unis et dans les autres pays concemés et les
Etats-Unis avaient accordé I'immunité contre des poursuites au niveau national afin d’obte-
nir des éléments de preuve qu'ils communiqueraient aux autres pays dans le cadre d'une
infraction qui les concemait aussi. (Etats-Unis contre Balsys, 524, US 777 (1998) (dictum).)
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Annexe A
Programme des Etats-Unis

POLITIQUE DE CLEMENCE POUR LES SOCIETES DE LA DIVISION
ANTITRUST AU MINISTERE DE LA JUSTICE

La Division antitrust applique une politique consistant a accorder la clémence aux socié-
tés qui font état de leurs activités antitrust illégales a un stade précoce, sous certaines condi-
tions. La « clémence » se traduit par le non-engagement de poursuites pénales contre ces
sociétés pour les activités qu’elles révelent. (Cette politique est aussi connue sous le nom
de politique d’amnistie ou de politique d'immunité en faveur des sociétés.)

A. Clémence avant I'ouverture d’'une enquéte

N

La clémence sera accordée a une société qui fait état d’'une activité illégale avant
I'ouverture d’'une enquéte, si les six conditions suivantes sont remplies :

1. La Division antitrust n’avait pas été informée, par une autre source, de I'activité illégale
révélée au moment ou la société s’est manifestée.

2. Lasociété a promptement pris des mesures efficaces pour mettre fin a sa participation
a l'activité illégale dénoncée, des qu’elle I'a découverte.

3. Lasociété dénonce l'infraction a la loi sincérement et intégralement et elle apporte
a la Division antitrust une coopération totale, constante et sans réserve pendant
toute la durée de I'enquéte.

4. Laveu de l'infraction correspond vraiment a un acte officiel de la société et non pas
a la démarche isolée de certains cadres ou membres de la direction.

5. Chaque fois que cela est possible, la société dédommage les parties Iésées.

La société n’a pas contraint une autre partie a participer a I'activité illégale et elle n’a
manifestement été ni la meneuse, ni I'instigatrice de I'activité.

B. Autres conditions permettant aussi d’obtenir la clémence

Si une société se manifeste pour faire état d'une activité antitrust illégale mais ne satisfait
pas a toutes les conditions exposées dans la partie A ci-dessus, elle peut obtenir la clémence,
qu’elle se manifeste avant ou aprés I'ouverture d’'une enquéte, si les sept conditions suivantes
sont remplies :

1. La société est la premiére a se manifester et elle remplit les conditions requises
pour obtenir la clémence pour I'activité illégale qu’elle dénonce.

2. La Division antitrust ne détient pas encore, au moment ou la société se manifeste, des
éléments de preuve contre elle qui auraient des chances d’aboutir a sa condamnation ;
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3. Lasociété a promptement pris des mesures efficaces pour mettre fin a sa participation
a l'activité illégale dénoncée, des qu’elle I'a découverte.

4. Lasociété dénonce l'infraction a la loi sinceérement et intégralement et elle apporte a
la Division antitrust une coopération totale, constante et sans réserve qui fait avancer
I’enquéte de la Division.

5. Laveu de l'infraction correspond vraiment a un acte officiel de la société et non pas
a la démarche isolée de certains cadres ou membres de la direction.

6. Chaque fois que cela est possible, la société dédommage les parties [ésées.

La Division antitrust estime qu’en accordant la clémence elle ne commettra pas
d’injustice envers d’autres, compte tenu de la nature de l'activité illégale, du réle joué
dans celle-ci par la société qui avoue et du moment oli cette derniére se manifeste.

Pour la septiéme condition, les principaux facteurs pris en considération seront la rapidité
avec laquelle la société s’est manifestée et le fait qu’elle a ou non contraint une autre partie a
participer a l'activité illégale ou qu'elle a ou non été manifestement la meneuse ou l'instiga-
trice de l'activité. Lobligation de satisfaire a cette derniére condition sera faible si la société
se manifeste avant que la Division antitrust ait ouvert une enquéte sur I'activité illégale. Plus
la Division sera pres de détenir des éléments de preuve ayant des chances d’aboutir a une
condamnation et plus cette obligation sera forte.

C. Clémence pour les administrateurs, dirigeants et employés de la société

Si une société remplit les conditions requises dans la partie A ci-dessus pour obtenir la
clémence, tous ses administrateurs, dirigeants et employés qui admettent leur participation
a l'activité antitrust illégale dans le cadre de I'aveu de la société bénéficieront d'une mesure
de clémence revétant la forme d’un non-engagement de poursuites pénales contre eux pour
I'activité illégale, s'ils reconnaissent sincérement et intégralement leur infraction et s'ils
continuent de coopérer avec la Division antitrust pendant toute la durée de I'enquéte.

Si une société ne remplit pas les conditions requises dans la partie A ci-dessus pour
obtenirla clémence, la possibilité d’accorder I'immunité contre des poursuites pénales a ses
administrateurs, dirigeants et employés qui se sont manifestés avec elle sera examinée sur
la méme base que s'ils avaient pris contact avec la Division a titre individuel.

D. Procédure de clémence

Si I'agent qui recoit la demande de clémence estime que la société remplit les condi-
tions requises et que la clémence doit lui étre accordée, il doit adresser au bureau des opé-
rations (Office of Operations) une recommandation favorable exposant les raisons pour
lesquelles la clémence doit étre octroyée. Lagent ne doit pas attendre, pour formuler cette
recommandation, qu'une note explicative recommandant I'engagement de poursuites
contre les autres participants soit élaborée. Le directeur des opérations (Director of Opera-
tions) examinera la demande et la transmettra au procureur général adjoint (Assistant Attor-
ney General) pour décision finale. Si I'agent recommande de ne pas accorder la clémence,
les avocats de la société jugeront peut-étre utile de rencontrer le directeur des opérations
pour faire connaitre leur point de vue. Les avocats n’ont pas automatiquement droit a cette
rencontre mais sa possibilité ne sera généralement pas exclue.

Texte publié le 10 aofit 1993.
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POLITIQUE DE CLEMENCE POUR LES PERSONNES PHYSIQUES
DE LA DIVISION ANTITRUST DU MINISTERE DE LA JUSTICE

Le 10 aodit 1993, la Division antitrust a annoncé une nouvelle politique de clémence
pour les sociétés en vertu de laquelle une société peut échapper a des poursuites pénales
pour violations de la loi antitrust en avouant le rle qu’elle a joué dans les activités illégales,
en coopérant pleinement avec la Division antitrust et en satisfaisant aux autres conditions
spécifiées. La politique de clémence pour les sociétés fixe aussi les conditions dans lesquel-
les les administrateurs, les dirigeants et les employés qui se font connaitre au moment ot la
société se manifeste, qui avouent et coopérent pourront obtenir la clémence a titre indivi-
duel. La Division antitrust annonce aujourd’hui une nouvelle politique de clémence pourles
personnes physiques qui prend effet immédiatement et s’applique a toutes les personnes
qui prennent contact avec la Division, en leur nom propre et non pas dans le cadre d’'une
offre de preuves ou d’aveux formulés par une société, poursolliciter sa clémence en échange
de la dénonciation d’activités antitrust illégales ignorées jusque-la de la Division. Dans le
cadre de cette politique, le terme « clémence » signifie le non-engagement de poursuites
pénales contre toute personne se trouvant dans ce cas, pour 'activité qu’elle dénonce.

A. Conditions d’octroi de la clémence aux personnes physiques

La clémence sera accordée a une personne physique qui fait état d’'une activité antitrust
illégale avant I'ouverture d'une enquéte, si les trois conditions suivantes sont remplies :

1. La Division antitrust n’avait pas été informée, par une autre source, de I'activité illé-
gale dénoncée au moment ou la personne physique s’est manifestée.

2. La personne physique dénonce l'infraction a la loi sincerement et intégralement et
elle apporte a la Division antitrust une coopération totale, constante et sans réserve
pendant toute la durée de I'enquéte.

3. Lapersonne physique n’a pas contraint une autre partie a participer a I'activité illégale
et elle n’a manifestement été ni la meneuse, ni I'instigatrice de I'activité.

B. Applicabilité de la politique

Toute personne physique qui ne remplit pas les conditions requises dans la partie A ci-
dessus pour obtenir la clémence, pourra prétendre a une immunité statutaire ou informelle
contre des poursuites pénales. Les décisions a cet effet seront prises, au cas par cas, par la
Division antitrust en vertu du pouvoir discrétionnaire dont elle jouit en matiére de poursuites.

Si une société essaie de remplir les conditions requises pour obtenir la clémence en
vertu de la politique de clémence pour les sociétés, ses administrateurs, dirigeants ou
employés qui se manifesteront et avoueront avec elle ne pourront obtenir une clémence
que sous couvert des dispositions de ladite politique.
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C. Procédure de clémence

Si 'agent qui recoit la demande de clémence estime que la personne physique qui I'a
formulée remplit les conditions requises et que la clémence doit lui étre accordée, il doit
adresser au sous-adjoint du procureur général chargé des actions judiciaires (Deputy Assis-
tant Attorney General for Litigation) une recommandation favorable exposant les raisons
pour lesquelles la clémence doit étre octroyée. Lagent ne doit pas attendre, pour formuler
cette recommandation, qu'une note explicative recommandant I'engagement de poursuites
contre les autres participants soit élaborée. Le sous-adjoint du procureur général chargé des
actions judiciaires examinera la demande et la transmettra au procureur général adjoint pour
décision finale. Si I'agent recommande de ne pas accorder la clémence, la personne concer-
née et son avocat jugeront peut-étre utile de rencontrer le sous-adjoint du procureur général
chargé des actions judiciaires pour faire connaitre leur point de vue. Les personnes physi-
ques et leurs avocats n’ont pas automatiquement droit a cette rencontre mais sa possibilité
ne sera généralement pas exclue.

Texte publié le 10 aofit 1994.
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MODELE DE LETTRE D’AMNISTIE POUR LES SOCIETES

Ministere de la Justice des Etats-Unis
Division antitrust

Bureau du sous-adjoint du procureur général
Washington, D.C. 20530

[Nom et adresse du destinataire]
Monsieur [ou Madame],

La présente lettre expose les clauses et conditions d'un accord entre la Division antitrust du
ministere de la Justice des Etats-Unis et la société ABC, Inc., & propos d’un(e) possible [préciser :
entente sur les prix, trucage des offres, partage des marchés, par exemple] ou autre compor-
tement contrevenant aux dispositions de la section 1 du Sherman Act (15 USC. § 1), dans le sec-
teur de [préciser] au(x) [préciser la portée géographique : niveau mondial, Etats-Unis, par
exemple]. Cet accord est conditionnel et il ne vaut que si la société ABC, Inc., satisfait aux condi-
tions énumérées ci-dessous. Lorsque toutes ces conditions auront été remplies, la Division avi-
sera, par écrit, la société ABC, Inc. que sa demande a été acceptée. Il est en outre entendu que
les révélations faites par ’avocat de la société ABC, Inc. pour appuyer la demande d’amnistie
ne constitueront pas une renonciation au privilege du secret professionnel de 'avocat ou du
privilege de non-communication de documents établis en vue de la préparation d'un proces.

ACCORD

1. Exposé des faits : la société ABC souhaite informer la Division antitrust d’un(e) possible
[entente sur les prix, par exemple| ou autre comportement contrevenant aux dispositions du
Sherman Act dans le secteur [préciser] au(x) [préciser la portée géographique]. La société ABC
déclare a la Division antitrust, a propos de l'activité anticoncurrentielle dont elle fait état :

a) qu’elle a promptement pris des mesures efficaces pour mettre fin a sa participation
a cette activité, dés qu’elle I'a découverte, et

b) qu’elle n’a contraint aucune autre partie a participer a I'activité et qu’elle n’a été ni la
meneuse, ni l'instigatrice de I'activité.

2. Coopération : la société ABC accepte d’apporter a la Division antitrust une coopéra-
tion totale, constante et sans réserve en ce qui concerne I'activité dénoncée et notamment,
mais pas uniquement, de :

a) exposer intégralement tous les faits relatifs a I'activité dénoncée qui sont connus de
la société ABC ;
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b) fournir promptement, et sans exiger d’assignation, tous les documents ou autres élé-
ments en sa possession ou sous sa garde ou son contrdle, ol qu'ils se trouvent, que
la Division antitrust lui demande et qu’elle n’a pas encore communiqués ;

¢) déployer tous les efforts possibles pour faire en sorte que ses actuels [et anciens]
administrateurs, dirigeants et employés coopérent totalement, franchement et hon-
nétement avec la Division antitrust et encourager ces personnes a fournir d’elles-
mémes a cette derniére toutes les informations concernant d’autres accords [entente
sur les prix, par exemple] ou comportements possibles contrevenant aux disposi-
tions de la section 1 du Sherman Act (15 USC. § 1), dans le secteur [préciser] au(x)
[préciser la portée géographique] ;

=

faciliter la participation de ses actuels [et anciens] administrateurs, dirigeants et
employés aux entretiens ou dépositions que la Division antitrust pourra solliciter, aux
heures et lieux fixés par cette derniére ;

e) déployer tous les efforts possibles pour faire en sorte que ses actuels [et anciens]
administrateurs, dirigeants et employés qui fournissent des informations a la Divi-
sion antitrust répondent totalement, franchement et honnétement a toutes les ques-
tions qui leur seront posées dans les entretiens ainsi que dans les comparutions
devant les chambres des mises en accusation et dans les proces ;

f) déployer tous les efforts possibles pour faire en sorte que ses actuels [et anciens]
administrateurs, dirigeants et employés qui fournissent des informations a la Divi-
sion antitrust n’essaient pas de protéger ou d'impliquer a tort une autre personne ou
une autre entité ; et

g) déployer tous les efforts raisonnables possibles, a la satisfaction de la Division anti-
trust, pour dédommager toute personne ou entité Iésée par un accord [entente sur
les prix, par exemple| ou un autre comportement contrevenant aux dispositions de
la section 1 du Sherman Act (15 USC. § 1), dans le secteur [préciser] au(x) [préciser la
portée géographique| auquel la société ABC a participé.

3. Clémence a I'égard des sociétés : sous réserve de la vérification des déclarations
de la société ABC exposées plus haut au paragraphe 1, et a condition que la société ABC
lui apporte la coopération totale, constante et sans réserve décrite au paragraphe 2 ci-
dessus, la Division antitrust accepte conditionnellement d’appliquer a la société ABC le
programme de clémence pour les sociétés [Partie A/Partie B] exposé par la Division anti-
trust dans une communication en date du 10 aoit 1993 (ci-jointe). En application de
cette politique, la Division antitrust accepte de ne pas engager de poursuites pénales
contre la société ABC pour tout acte délictueux ou toute infraction qu’elle peut avoir
commis avant la date de la présente lettre dans le cadre de I'activité anticoncurrentielle
dénoncée dans le secteur [préciser] au(x) [préciser la portée géographique]. Les enga-
gements pris dans le présent paragraphe n’ont force obligatoire que pour la Division
antitrust, bien que celle-ci puisse, a la demande de la société, porter le présent accord
a l'attention d’autres instances judiciaires ou organismes administratifs. Si la Division
antitrust constate a un moment quelconque que la société ABC a violé les clauses du
présent accord, celui-ci sera alors annulé et la Division antitrust pourra revenir sur sa
décision conditionnelle d’appliquer a la société ABC le programme de clémence pour
les sociétés. Si la Division antitrust revient sur sa décision conditionnelle d’appliquer a
la société ABC le programme de clémence pour les sociétés, elle pourra alors engager
des poursuites pénales contre la société ABC, sans aucune restriction. Si de telles pour-
suites sont engagées, tout document ou toute autre information fournis par la société
ABC ainsi que toute communication ou toute autre information fournie par n'importe
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lequel de ses actuels [et anciens] administrateurs, dirigeants et employés a la Division
antitrust, en vertu du présent accord, pourront étre utilisés contre la société ABC dans le
cadre de ces poursuites.

4. Non-engagement de poursuites judiciaires contre les administrateurs, dirigeants et
employés de la société : a condition que la société ABC lui apporte une coopération totale,
constante et sans réserve, la Division antitrust convient que les actuels [et anciens] admi-
nistrateurs, dirigeants et employés de la société ABC qui reconnaissent qu'ils étaient au
courant de I'activité anticoncurrentielle dénoncée ou qu'ils y ont participé et qui coopérent
totalement et honnétement avec la Division antitrust pour 'enquéte que celle-ci méne sur
la dite activité, ne feront pas I'objet de poursuites pénales de la part de la Division antitrust
pour tout acte délictueux ou toute infraction qu’ils peuvent avoir commis [pendant leur
période d’emploi par ABC| avant la date de la présente lettre, dans le cadre de I'activité
anticoncurrentielle dénoncée dans le secteur [préciser| au(x) [préciser la portée géographi-
que]. Cette totale et honnéte coopération impliquera notamment, pour chacune de ces
personnes, de :

a) tenir ses documents et notes personnels pertinents a la disposition des procureurs
et agents des Etats-Unis, sur le territoire des Etats-Unis ;

b) se tenir a la disposition des procureurs et agents des Etats-Unis pour des entretiens
organisés sur le territoire des Etats-Unis ;

¢) répondre totalement et honnétement a toutes les questions posées par les Etats-Unis
sur [décrire I'infraction dénoncée], sans impliquer faussement quiconque ou retenir
intentionnellement des informations ;

d) permettre autrement aux Etats-Unis d’avoir accés a des informations en sa possession
concernant [décrire l'infraction dénoncée] ; et

) témoigner, a la demande des Etats-Unis et sur le territoire des Etats-Unis, sans réserve,
honnétement et sous serment, dans un proceés, devant une chambre des mises en accu-
sation ou dans le cadre de toute autre action en justice, au sujet de [décrire I'infraction
dénoncée], sous peine de se voir infliger les sanctions applicables au parjure (18 USC.
§ 1621) et aux fausses dépositions ou déclarations effectuées devant une chambre des
mises en accusation ou dans le cadre de procédures judiciaires (18 USC. § 1623).

Les engagements pris dans le présent paragraphe n’ont force obligatoire que pour la
Division antitrust, bien que celle-ci puisse, a la demande de la société, porter le présent
accord a l'attention d’autres instances judiciaires ou organismes administratifs. Si un actuel
[ou ancien] administrateur, dirigeant ou employé de la société ABC ne s’acquitte pas entie-
rement de ses obligations énumérées ci-dessus, le présent accord sera annulé pour cette
personne et toute clémence, immunité ou renonciation a 'engagement de poursuites judi-
ciaires dont elle pourra avoir bénéficié en vertu du présent accord, pourra étre annulée par
la Division antitrust. Si la clémence, I'immunité ou la renonciation a 'engagement de pour-
suites judiciaires qui ont été consenties sont annulées, la Division antitrust peut alors pour-
suivre cette personne au pénal et toute communication ou toute autre information fournie
par cette derniére a la Division antitrust, en vertu du présent accord, pourra étre utilisée
contre elle dans le cadre de ces poursuites.

5. Intégralité de l'accord : la présente lettre constitue lI'intégralité de l'accord passé
entre la Division antitrust et la société ABC et elle remplace tous les arrangements antérieurs
éventuels, oraux ou écrits, afférents a la question considérée ici.

6. Pouvoirs et qualité : la Division antitrust et la société ABC déclarent et certifient cha-
cune a l'autre que les signataires du présent accord pour le compte de chacune des parties
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a celui-ci disposent de tous les pouvoirs et de la qualité nécessaires pour exécuter le présent
accord et lier les parties respectives a celui-ci.

Les signataires suivants déclarent accepter les clauses et conditions qui précédent.
Veuillez agréer, Monsieur (ou Madame), 'assurance de ma considération distinguée.
Date : Gary R. Spratling

Sous-adjoint du procureur général
Division antitrust

Date :

[Nom)]
Société ABC, Inc.

Date :

[Avocat de la société ABC, Inc.]|
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MODELE DE LETTRE D’AMNISTIE POUR LES PERSONNES PHYSIQUES

Ministere de la Justice des Etats-Unis
Division antitrust

Bureau du sous-adjoint du procureur général
Washington, D.C. 20530

[Nom et adresse du destinataire]
Monsieur [ou Madame],

La présente lettre expose les clauses et conditions d'un accord entre la Division anti-
trust du ministére de la Justice des Etats-Unis et [vous-méme/votre client], [nom du
« demandeur »], a propos d'un(e) possible [préciser : entente sur les prix, trucage des offres,
partage des marchés, par exemple| ou autre comportement contrevenant aux dispositions
de la section 1 du Sherman Act (15 USC. § 1), dans le secteur de [préciser] au(x) [préciser la
portée géographique : niveau mondial, Etats-Unis, par exemple]. Cet accord est condi-
tionnel et il ne vaut que si le demandeur satisfait aux conditions énumérées ci-dessous.
Lorsque toutes ces conditions auront été remplies, la Division avisera, par écrit, le deman-
deur que sa demande a été acceptée. [l est en outre entendu que les révélations faites par
I'avocat du demandeur pour appuyer la demande d’amnistie ne constitueront pas une
renonciation au privilege du secret professionnel de I'avocat ou du privilege de non-commu-
nication de documents établis en vue de la préparation d’un proces].

ACCORD

1. Exposé des faits : le demandeur souhaite informer la Division antitrust d’'un(e) possi-
ble [entente sur les prix, par exemple| ou autre comportement contrevenant aux disposi-
tions du Sherman Act dans le secteur [préciser] au(x) [préciser la portée géographique]. Il
déclare a la Division antitrust, a propos de I'activité anticoncurrentielle dont il fait état, qu'il
n’a contraint aucune autre partie a participer a 'activité et qu'il n'a été ni le meneur, ni lI'ins-
tigateur de I'activité.

2. Coopération : le demandeur accepte d'apporter a la Division antitrust une coopéra-
tion totale, constante et sans réserve en ce qui concerne I'activité dénoncée et notamment,
mais non exclusivement, de :

a) tenir ses documents et notes personnels pertinents a la disposition des procureurs
et agents des Etats-Unis [sur le territoire des Etats-Unis] ;

b) se tenir 2 la disposition des procureurs et agents des Etats-Unis pour des entretiens
organisés [sur le territoire des Etats-Unis] a la demande des Etats-Unis ;
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¢) répondre totalement et honnétement a toutes les questions posées par les Etats-
Unis sur [décrire l'infraction dénoncée], sans impliquer faussement quiconque ou
retenir intentionnellement des informations ;

d) permettre autrement aux Etats-Unis d’avoir accés a des informations en sa posses-
sion concernant [décrire 'infraction dénoncée] ; et

) témoigner, a la demande des Etats-Unis [sur le territoire des Etats-Unis|, sans
réserve, honnétement et sous serment, dans un procés, devant une chambre des
mises en accusation ou dans le cadre de toute autre action en justice, au sujet de
[décrire I'infraction dénoncée], sous peine de se voir infliger les sanctions applica-
bles au parjure (18 USC. § 1621) et aux fausses dépositions ou déclarations effectuées
devant une chambre des mises en accusation ou dans le cadre de procédures judi-
ciaires (18 USC. § 1623).

3. Clémence pour les personnes physiques : sous réserve de la vérification des déclara-
tions du demandeur exposées plus haut au paragraphe 1, et a condition que le demandeur lui
apporte la coopération totale, constante et sans réserve décrite au paragraphe 2 ci-dessus, la
Division antitrust accepte conditionnellement d’appliquer au demandeur le programme de
clémence pour les personnes physiques exposé par la Division antitrust dans une commu-
nication en date du 10 aofit 1994 (ci-jointe). En application de cette politique, la Division anti-
trust accepte de ne pas engager de poursuites pénales contre le demandeur pour tout acte
délictueux ou toute infraction qu'il peut avoir commis avant la date de la présente lettre dans
le cadre de I'activité anticoncurrentielle dénoncée dans le secteur [préciser| au(x) [préciser la
portée géographique]. Si la Division antitrust constate a un moment quelconque que le
demandeur a violé les clauses du présent accord, celui-ci sera alors annulé et la Division anti-
trust pourra revenir sur sa décision conditionnelle d’appliquer au demandeur le programme
de clémence pour les personnes physiques. Si la Division antitrust revient sur sa décision
conditionnelle d’'appliquer au demandeur le programme de clémence pour les personnes
physiques, elle pourra alors engager des poursuites pénales contre le demandeur, sans
aucune restriction. Si de telles poursuites sont engagées, tous les documents, communications
ou autres informations fournis par le demandeur a la Division antitrust, en vertu du présent
accord, pourront étre utilisés contre lui dans le cadre de ces poursuites.

4. Intégralité de l'accord : la présente lettre constitue l'intégralité de I'accord passé
entre la Division antitrust et le demandeur et elle remplace tous les arrangements antérieurs
éventuels, oraux ou écrits, afférents a la question considérée ici. Les engagements pris en
vertu de ses dispositions n’ont force obligatoire que pour la Division antitrust.

Les signataires suivants déclarent accepter les clauses et conditions qui précedent.

Veuillez agréer, Monsieur (ou Madame) I'assurance de ma considération distinguée.

Date : Gary R. Spratling
Sous-adjoint du procureur général
Division antitrust

Date :

[Nom du demandeur]

Date :

[Avocat du demandeur]
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Programme du Royaume-Uni

DIRECTIVES RELATIVES AU MONTANT DES SANCTIONS PECUNIAIRES
DE L’OFFICE OF FAIR TRADING

EXTRAIT

Partie II : CIémence pour les entreprises qui fournissent des informations

Octroi d’'une exemption de sanctions pécuniaires ou d’'une réduction de leur montant
aux entreprises qui fournissent des informations sur les ententes

Des entreprises participant & une entente' peuvent souhaiter mettre un terme a leur
participation et informer le directeur de I'existence de cette entente mais étre dissuadées
de le faire par les lourdes sanctions pécuniaires qu’elles risquent d’encourir. Pour les encou-
rager a se manifester, le directeur offrira une exemption totale de sanctions pécuniaires pour
une transgression de l'interdiction exposée au chapitre I au premier membre d’'une entente
qui se fait connaitre et qui satisfait aux conditions énoncées au paragraphe 9.3.2. 1l peut aussi
offrir une exemption totale de sanctions pécuniaires au premier membre d’une entente qui
se fait connaitre et qui satisfait aux conditions énoncées au paragraphe 9.3.4. Une entreprise
qui n'est pas la premiére a se manifester ou qui ne satisfait pas a ces conditions peut béné-
ficier d’'une réduction du montant de la sanction imposée si elle satisfait aux conditions
énoncées au paragraphe 9.4.1 ci-dessous.

Le directeur considere qu'il est dans I'intérét de I'économie du Royaume-Uni d’accorder
un traitement favorable aux entreprises qui I'informent d’ententes et qui coopérent ensuite
avec lui selon les modalités décrites ci-dessous. C’est le caractére secret des ententes qui
justifie cette politique. Le bénéfice que tirent les clients et les consommateurs de I'assu-
rance de voir ces pratiques révélées et interdites est plus important que la poursuite des
objectifs visant a imposer des sanctions pécuniaires aux entreprises qui participent a
I'entente et qui coopérent avec le directeur.

Exemption totale de sanctions pécuniaires dans les affaires d’ ententes

Une entreprise participant a une entente qui est la premiére a se manifester pour four-
nir des éléments d’information attestant I'existence et la réalité des activités de cette
entente et qui remplit toutes les conditions énoncées au paragraphe 9.3.2, bénéficiera d’'une
exemption totale de sanctions pécuniaires pour cette infraction ; si elle est la premiére a se
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manifester pour fournir ces éléments de preuve et si elle remplit toutes les conditions énon-
cées au paragraphe 9.3.4 ci-dessous, elle pourra aussi bénéficier d'une exemption totale de
sanctions pécuniaires pour cette infraction.

Exemption totale pour la premiére entreprise a se manifester avant I'ouverture d'une
enquéte : pour bénéficier d'une exemption totale au titre du présent paragraphe, I'entreprise
doit étre la premiére a fournir au directeur des éléments d’'information attestant I'existence et la
réalité des activités d’'une entente avant qu'il n’ait ouvert une enquéte’ sur les entreprises
concernées ; sous réserve que le directeur ne dispose pas déja de suffisamment d’informations
pour établir I'existence de I'entente signalée et que les conditions suivantes soient remplies :

I’entreprise doit :

o fournir au directeur toutes les informations et tous les documents et éléments de preuve
dont elle dispose et qui attestent I'existence de I'entente et la réalité de ses activités ;

e apporter une coopération continue et sans réserve pendant toute la durée de
I'enquéte ;

* ne pas avoir contraint une autre entreprise a participer a I'’entente et ne pas avoir été
I'instigatrice de 'entente ou joué un réle de premier plan dans celle-ci ; et

¢ ne plus participer a I'entente dés qu’elle en révele I'existence.

Si une entreprise ne remplit pas toutes les conditions énoncées au paragraphe 9.3.2 ci-
dessous, elle peut tout de méme bénéficier de I'exemption totale des sanctions pécuniaires
si elle remplit toutes les conditions énoncées au paragraphe 9.3.4 ci-dessous.

Exemption totale pour la premiére entreprise a se manifester apres l'ouverture d’'une
enquéte’® : pour pouvoir bénéficier d'une exemption totale au titre du présent paragraphe :

e I'entreprise qui sollicite I'immunité au titre du présent paragraphe doit étre la
premiére’ 4 fournir au directeur des éléments d’information attestant I'existence et la
réalité des activités d’'une entente avant que le directeur n’ait fait connaitre par écrit
son intention de conclure a I'existence d'une transgression de l'interdiction exposée
au chapitre I’ ; et

¢ les conditions a) a d) du paragraphe 9.3.2 ci-dessus doivent étre remplies.

Dans ces circonstances, I'octroi de I'exemption par le directeur est toutefois laissé a son
appréciation. Pour qu’il exerce son pouvoir d’appréciation a cet égard, il doit étre convaincu que
I'exemption doit étre accordée a I'entreprise, en tenant compte du stade auquel I'entreprise
s’est manifestée et du fait qu'il dispose ou non a ce stade de suffisamment d’éléments de preuve
pour conclure a I'existence d'une transgression de l'interdiction exposée au chapitre 1.

Réduction du niveau des sanctions pécuniaires dans les affaires d’ententes

Les entreprises qui fournissent des éléments d’information attestant I'existence et la
réalité des activités d’une entente avant notification par écrit de I'intention de conclure a
I'existence d’'une transgression mais qui ne sont pas les premiéres a se manifester ou qui
ne satisfont pas a toutes les conditions énoncées aux paragraphes 9.3.2 ou 9.3.4 ci-dessus
bénéficieront d’'une réduction pouvant atteindre 50 % du montant de la sanction pécuniaire
qui leur aurait été autrement appliquée, si les conditions suivantes sont remplies :

les entreprises doivent :

e fournir au directeur toutes les informations et tous les documents et éléments de
preuve dont elles disposent et qui attestent I’existence de I'entente et la réalité de
ses activités ;
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e apporter une coopération continue et sans réserve pendant toute la durée de
I’enquéte ; et

¢ ne plus participer a I'entente dés qu’elles en révelent I'existence.

Procédure da suivre pour demander une exemption ou une réduction du niveau des sanctions

Toute entreprise qui désire bénéficier du traitement favorable décrit dans cette partie
doit prendre contact avec le bureau du directeur des enquétes sur les ententes (Director of
Cartel Investigations) a I'Office of Fair Trading ou son équivalent dans I'organisme de
contrble approprié. Cette initiative doit étre prise par une personne habilitée a représenter
I'entreprise a cette fin.

Réduction supplémentaire des sanctions pécuniaires

Une entreprise coopérant a une enquéte menée, en application de la loi, par le direc-
teur sur les activités exercées par une entente sur un marché (le « premier marché ») peut
aussi participer a une autre entente sur un autre marché (le « second marché ») qui trans-
gresse aussi l'interdiction exposée au chapitre 1.

Si I'entreprise est totalement exemptée de sanctions pécuniaires au titre, soit du para-
graphe 9.3.2, soit du paragraphe 9.3.4, pour ses activités sur le second marché, elle bénéfi-
ciera aussi d’'une réduction des sanctions pécuniaires qui lui sont appliquées venant
s'ajouter a celle qui lui aurait été consentie pour sa coopération sur le premier marché uni-
quement.

Confidentialité

Une entreprise qui fournit des éléments de preuve sur une entente peut redouter d’étre
identifiée comme I'entreprise ayant pris I'initiative de communiquer des informations. Le
directeur s’efforcera donc, dans toute la mesure du possible, de ne pas divulguer I'identité
de telles entreprises pendant toute la durée de I'enquéte

Notes

1. Voir la définition d’'une entente donnée plus haut dans la note 5 en bas de page [non
reproduite ici].

En exercant les pouvoirs qui lui sont conférés par les sections 26 a 28 de la loi.
3. Voir la note [2] ci-dessus.

4. Cest-a-dire qu’'une autre entreprise ne doit pas déja bénéficier d'une exemption
totale au titre du paragraphe 9.3.2 pour la méme entente.

5. En vertu de la régle 14 du Competition Act de 1998 (« Director's rules) » Order 2000
S12000 n° 293.
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PROJET DE LETTRE CONCERNANT UNE AMNISTIE TOTALE

Monsieur [ou Madame]
Loi sur la concurrence 1998 (« la Loi ») : [ ] secteur d’activité

1. Correspondance entre [ ] et le directeur général de la concurrence (« le directeur »)

2. La présente lettre expose les bases sur lesquelles le directeur exemptera [ ] de tou-
tes les sanctions financiéres qui pourraient lui étre imposées au titre de la section 36 de la
Loi conformément au paragraphe [3.4] [3.6] des Directives relatives au montant des sanc-
tions pécuniaires conformément a la section 38 de la Loi (« les Directives de I'Office of Fair
Trading », ou « Directives de I'OFT ») dont une copie est jointe en annexe a la présente let-
tre. Cette exemption sera accordée en liaison avec toute activité d’entente dans le secteur
d’activité au Royaume-Uni auquel appartient [ ], a propos de laquelle [ | se manifeste pour
demander a bénéficier d’'une immunité et qui pourrait transgresser I'interdiction prévue a la
section 2 de la Loi (« I'éventuelle infraction signalée »).

3. Pour plus de précision, il est convenu que I'expression « activités de I'entente », telle
qu’elle est utilisée dans les Directives de I'OFT peut couvrir des ententes verticales aussi
bien qu’horizontales ou des pratiques concertées, et que les accords, décisions d’associa-
tion ou pratiques concertées qui entrainent la fixation de prix couvrent ceux qui, directement
ou indirectement, isolément ou conjointement avec d’autres facteurs relevant du controle
des parties ont pour objet ou pour effet de réduire la capacité de I'acquéreur de déterminer
le prix de vente, sans préjuger de la possibilité du fournisseur d’'imposer un prix de vente
maximum ou de recommander un prix de vente, sous réserve que ceux-ci n’équivalent pas
a un prix de vente fixe ou minimum du fait de pressions exercées, ou d’incitations offertes
par 'une ou 'autre des parties.

4. Cette exemption est accordée sous réserve que | | satisfasse a chacune des condi-
tions exposées ci-apres. Une fois ces conditions remplies, et 'enquéte terminée, le direc-
teur en informera [ | par écrit.

Conditions

a) | ] fournira au directeur toutes les informations, documents et éléments de preuve dont
il dispose concernant I'existence et les activités de I'entente dont releve I'éventuelle
infraction signalée.

b) [] apportera une coopération constante et sans réserve tout au long de I'enquéte.
Notamment, mais non exclusivement :

i) en communiquant au directeur tous les faits connus de | | et toutes les informa-
tions, documents et éléments de preuve dont il dispose concernant I'éventuelle
52 infraction signalée en plus des informations de ce type déja fournies ;

© OCDE 2002



Annexe B

ii) en communiquant rapidement, et sans que le directeur ait a utiliser les pouvoirs
dont il dispose au titre de I'une ou l'autre des sections 26 a 28 de la Loi, toutes les
informations, documents, éléments de preuve ou autres éléments en sa posses-
sion, garde ou contrdle, quel que soit le lieu ou ils se situent au Royaume-Uni, en
réponse a la demande qui lui en sera faite par le directeur, pour autant que ces
éléments n'ont pas déja été communiqués ;

iii

en déployant tous les efforts possibles pour obtenir la coopération compléte et
sans réserve de ses actuels et anciens administrateurs, dirigeants et employés et
en encourageant ces personnes a fournir d’elles-mémes au directeur toutes les
informations concernant I'éventuelle infraction signalée a la section 2 de la Loi
dans le secteur d’activité de [ ] au Royaume-Uni ;

iv) en facilitant la participation de ses actuels et anciens administrateurs, dirigeants
et employés aux entretiens que le directeur pourra raisonnablement solliciter, aux
heures et lieux fixés par lui ;

v) en déployant tous les efforts possibles pour faire en sorte que ses actuels et
anciens administrateurs, dirigeants et employés qui fournissent des informations
au directeur répondent totalement et franchement a toutes les questions qui leur
seront posées lors des entretiens ;

vi

en déployant tous les efforts possibles pour faire en sorte que ses actuels et
anciens administrateurs, dirigeants et employés qui fournissent des informations
au directeur n’essaient pas de protéger ou d'impliquer a tort une autre entité a
une éventuelle infraction a la Loi.

¢) [ ] confirme qu'il n’a contraint aucune autre partie a participer a I'’entente visée par la
possible infraction signalée et qu'il n’a été ni le meneur ni l'instigateur de cette
entente ; et

d) [ ] convient de s’abstenir de toute nouvelle participation aux éventuelles activités
d’entente visées par I'éventuelle infraction signalée dés qu'il a découvert I'entente
éventuelle.

¢) Sous réserve que [ | satisfasse a chacune des conditions exposées dans la présente
lettre, le directeur accordera a | | 'exemption de toutes sanctions financiéres confor-
mément a la politique de clémence exposée dans les Directives de I'OFT au
paragraphe [3.4] [3.6]. Cela signifie qu’aucune sanction ne sera imposée a [ | du fait
de la constatation que I'éventuelle infraction signalée ou une partie de cette infrac-
tion constitue une infraction effective a la section 2 de la Loi.

5. A la demande de [ |, le directeur pourra attirer I'attention des autorités chargées de
la réglementation (définies a la section 54 de la Loi) ou de toute autre autorité de la concur-
rence sur le fait qu'une immunité sera accordée aux conditions définies dans la présente let-
tre. Le directeur ne portera pas les faits qui lui ont été révélés du fait de l'octroi de
I'immunité a I'attention de toute autre autorité de la concurrence, sauf conformément aux
dispositions prévues a la section 55 de la Loi.

6. Si le directeur considére qu'a n'importe quel moment avant la conclusion de
I'enquéte sur I'éventuelle infraction signalée, les conditions fixées dans la présente lettre
n‘ont pas été intégralement respectées par [ ], le directeur informera immédiatement par
écrit [ ] de la nature du non-respect en lui signalant qu'il envisage d’annuler I'exemption
accordée au titre des sanctions pécuniaires. [ ] se verra donner une chance raisonnable
d’expliquer le non-respect supposé et, si le directeur juge I'explication satisfaisante,
d’y remédier dans un délai raisonnable aprées la fourniture de cette explication.
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7. Si le directeur détermine alors que les conditions exposées dans la présente lettre
ne sont pas respectées, il peut annuler I'exemption accordée au titre des sanctions pécuniai-
res et imposer une quelconque sanction conformément a la section 36 de la Loi.

8. La présente lettre définit toutes les conditions en vertu desquelles le directeur
accordera une exemption a [ ]. Elle annule et remplace tous les éventuels accords anté-
rieurs, qu'ils soient oraux ou écrits, ayant trait a I'éventuelle infraction signalée.

9. Le directeur et [ | déclarent et certifient chacun a I'autre que les signataires de la pré-
sente lettre pour le compte de chacune des parties a celui-ci disposent de tous les pouvoirs
et de la qualité nécessaires pour signer la présente lettre et lier les parties respectives a
celle-ci.

10. Les signataires suivants déclarent accepter les clauses et conditions qui précedent.

Signé : Date :

Pour et pour le compte du directeur

Date :

[Nom)]

Pour et pour le compte de [ ]
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PROJET DE LETTRE POUR UNE CLEMENCE PARTIELLE

Monsieur [ou Madame]
Loi sur la concurrence 1998 (« la Loi ») : [ ] secteur d’activité

1. Correspondance entre [ ] et le directeur général de la concurrence (« le directeur »)

2. La présente lettre expose les bases sur lesquelles le directeur exemptera [ ] de [ | %
des éventuelles sanctions financiéres qui pourraient lui étre imposées au titre de la
section 36 de la Loi conformément au paragraphe [3.8] des Directives relatives au montant
des sanctions pécuniaires conformément a la section 38 de la Loi (« les Directives de I'Office
of Fair Trading », ou « Directives de 'OFT ») dont une copie est jointe en annexe a la pré-
sente lettre. Cette exemption partielle sera accordée en liaison avec toute activité d’entente
dans le secteur d’activité au Royaume-Uni auquel appartient [ ], a propos de laquelle [ | se
manifeste pour demander a bénéficier d’une immunité partielle et qui pourrait transgresser
I'interdiction prévue a la section 2 de la Loi (« I'éventuelle infraction signalée »).

3. Pour plus de précision, il est convenu que I'expression « activités d’entente », telle
qu’elle est utilisée dans les Directives de I'OFT peut couvrir des ententes verticales aussi
bien qu’horizontales ou des pratiques concertées, et que les accords, décisions d’associa-
tion ou pratiques concertées qui entrainent la fixation de prix couvrent ceux qui, directement
ou indirectement, isolément ou conjointement avec d’autres facteurs relevant du contrble
des parties ont pour objet ou pour effet de réduire la capacité de 'acquéreur de déterminer
le prix de vente, sans préjuger de la possibilité du fournisseur d'imposer un prix de vente
maximum ou de recommander un prix de vente, sous réserve que ceux-ci n’équivalent pas
a un prix de vente fixe ou minimum du fait de pressions exercées, ou d'incitations offertes
par l'une ou 'autre des parties.

4. Cette exemption est accordée sous réserve que [ | satisfasse a chacune des condi-
tions exposées ci-apres. Une fois ces conditions remplies, et I'enquéte terminée, le direc-
teur en informera | | par écrit.

Conditions

a) | | fournira au directeur toutes les informations, documents et éléments de preuve
dont il dispose concernant I'existence et les activités de I'entente dont releve I'éven-
tuelle infraction signalée.

b) [ ] apportera une coopération constante et sans réserve tout au long de I'enquéte.
Notamment, mais non exclusivement,

i) en communiquant au directeur tous les faits connus de [ | et toutes les informa-
tions, documents et éléments de preuve dont il dispose concernant I'éventuelle
infraction signalée en plus des informations de ce type déja fournies ;
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i) en communiquant rapidement, et sans que le directeur ait a utiliser les pouvoirs
dont il dispose au titre de I'une ou I'autre des sections 26 a 28 de la Loi, toutes les
informations, documents, éléments de preuve ou autres éléments en sa posses-
sion, garde ou contrdle, quel que soit le lieu ot ils se situent au Royaume-Uni, en
réponse a la demande qui lui en sera faite par le directeur, pour autant que ces
éléments n'ont pas déja été communiqués ;

iii

en déployant tous les efforts possibles pour obtenir la coopération compléte et
sans réserve de ses actuels et anciens administrateurs, dirigeants et employés et
en encourageant ces personnes a fournir d’elles-mémes au directeur toutes les
informations concernant I'éventuelle infraction signalée a la section 2 de la Loi
dans le secteur d’activité de [ | au Royaume-Uni ;

iv) en facilitant la participation de ses actuels et anciens administrateurs, dirigeants
et employés aux entretiens que le directeur pourra raisonnablement solliciter, aux
heures et lieux fixés par lui ;

v) en déployant tous les efforts possibles pour faire en sorte que ses actuels et
anciens administrateurs, dirigeants et employés qui fournissent des informations
au directeur répondent totalement et franchement a toutes les questions qui leur
seront posées lors des entretiens ;

vi

en déployant tous les efforts possibles pour faire en sorte que ses actuels et
anciens administrateurs, dirigeants et employés qui fournissent des informations
au directeur n’essaient pas de protéger ou d'impliquer a tort une autre entité a
une éventuelle infraction a la Loi.

¢) [] convient de s’abstenir de toute nouvelle participation aux éventuelles activités
d’entente visées par I'éventuelle infraction signalée dés qu’il a découvert I'entente
éventuelle.

d) Sous réserve que | | satisfasse a chacune des conditions exposées dans la présente
lettre, le directeur accordera a | | I'exemption de toutes sanctions financiéres confor-
mément a la politique de clémence exposée dans les Directives de I'OFT au
paragraphe [3.8]. Cela signifie que seulement [ ] % d’une éventuelle sanction pécu-
niaire sera imposé a [ | du fait de la constatation que I'éventuelle infraction signalée
ou une partie de cette infraction constitue une infraction effective a la section 2 de la
Loi.

5. A la demande de [ |, le directeur pourra attirer I'attention des autorités chargées de
la réglementation (définies a la section 54 de la Loi) ou de toute autre autorité de la concur-
rence sur le fait qu'une exemption partielle sera accordée aux conditions définies dans la
présente lettre. Le directeur ne portera pas les faits qui lui ont été révélés du fait de I'octroi
de I'exemption partielle a I'attention de toute autre autorité de la concurrence, sauf confor-
mément aux dispositions prévues a la section 55 de la Loi.

6. Si le directeur considére qu’a n’'importe quel moment avant la conclusion de
I'enquéte sur I'éventuelle infraction signalée, les conditions fixées dans la présente lettre
n’ont pas été intégralement respectées par | |, le directeur informera immédiatement par
écrit [ ] de la nature du non-respect en lui signalant qu’il envisage d’annuler I'exemption par-
tielle accordée au titre des sanctions pécuniaires. [ | se verra donner une chance raisonnable
d’expliquer le non-respect supposé et, si le directeur juge I'explication satisfaisante,
d’y remédier dans un délai raisonnable apres la fourniture de cette explication.

7. Si le directeur détermine alors que les conditions exposées dans la présente lettre
ne sont pas respectées, il peut annuler I'exemption partielle accordée au titre des sanctions
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pécuniaires et imposer intégralement une quelconque sanction conformément a la
section 36 de la Loi.

8. La présente lettre définit toutes les conditions en vertu desquelles le directeur
accordera une exemption partielle a [ ]. Elle annule et remplace tous les éventuels accords
antérieurs, qu'ils soient oraux ou écrits, ayant trait a I'éventuelle infraction signalée.

9. Ledirecteuret [ | déclarent et certifient chacun a I'autre que les signataires de la pré-
sente lettre pour le compte de chacune des parties a celui-ci disposent de tous les pouvoirs
et de la qualité nécessaires pour signer la présente lettre et lier les parties respectives a
celle-ci.

10. Les signataires suivants déclarent accepter les clauses et conditions qui précédent.

Signé : Date :

Pour et pour le compte du directeur

Date :

[Nom]

Pour et pour le compte de [ ]
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Programme d’immunité du Canada

BULLETIN D'INFORMATION DU BUREAU DE LA CONCURRENCE

PROGRAMME D’'IMMUNITE EN VERTU DE LA LOI
SUR LA CONCURRENCE

A. Introduction

La Loi sur la concurrence (la Loi)' est une loi d’application générale qui pose les principes
fondamentaux de la conduite des affaires au Canada. La Loi vise a préserver et a favoriser la
concurrence dans le but :

e de stimuler I'adaptabilité et I'efficience de I'économie canadienne ;

e d’améliorer les chances de participation canadienne aux marchés mondiaux tout en
tenant simultanément compte du role de la concurrence étrangére au Canada ;

e d’assurer a la petite et a la moyenne entreprise une chance honnéte de participer a
I'économie canadienne ;

e d’assurer aux consommateurs des prix compétitifs et un choix dans les produits.

La Loi désigne le commissaire de la concurrence (le commissaire) comme I'autorité
indépendante chargée d'assurer et de controler 'application de la Loi sur la concurrence. Le
commissaire est a la téte du Bureau de la concurrence (le Bureau), I'organisation qui meéne
des enquétes instituée en vertu de la Loi.

La Loi sur la concurrence comporte des dispositions d’ordre criminel? qui interdisent cer-
tains comportements commerciaux anticoncurrentiels, tels que les complots qui réduisent
ou empéchent indiment la concurrence (p. ex., la fixation des prix ou le partage des mar-
chés), le truquage d’offres, le maintien des prix et les pratiques commerciales déloyales. La
Loi renferme aussi des dispositions de nature civile concernant les fusionnements, I'abus de
position dominante et la publicité trompeuse. Les dispositions criminelles prévoient
I'imposition de lourdes sanctions. Par exemple, la disposition relative au complot prévoit
une amende maximale de dix millions de dollars et de cinq années d’emprisonnement par
chef d’accusation.

Lorsqu’il y a eu infraction a la Loi, le Bureau cherche a mettre fin aux actes anticoncur-
rentiels et a faire punir les entreprises et les particuliers concernés. En attachant des sanctions
a de tels comportements, le Bureau espeére créer un effet dissuasif a 'égard d’infractions simi-
laires. Le Bureau encourage également les entreprises a mettre en place des programmes de
conformité interne pour que leurs politiques et pratiques soient conformes a la loi. Le bulletin
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intitulé les Programmes de conformité des entreprises offre des conseils aux dirigeants d’entreprises
en vue de promouvoir des comportements qui n’enfreignent pas la Loi.

Le Bureau, comme d’autres organismes d’application de la loi, reconnait qu'il est impor-
tant d’établir des programmes qui contribuent a la détection de crimes graves, ainsi qu’au
déroulement des enquétes et des poursuites y faisant suite. Le présent bulletin d’'information
décrit 'approche adoptée par le Bureau pour recommander I'immunité lorsqu'il y a eu infrac-
tion a la Loi sur la concurrence. 11 précise et remplace les déclarations publiques antérieures des
cadres du Bureau a ce sujet.

Le présent bulletin décrit les attributions et les responsabilités du commissaire et du
procureur général du Canada (le procureur général) ainsi que les exigences applicables a
I'octroi d’'une immunité. Y sont également examinées les questions du moment de I'offre de
coopération, de I'immunité accordée aux entreprises par rapport a celle dont peut jouir un
particulier et des étapes du processus d'octroi de I'immunité. 1l traite de fagon particuliere
des agissements liés a des activités transnationales criminelles, de méme que de considé-
rations telles que la confidentialité et le manquement aux exigences d’'une entente en
matiere d'immunité.

Le bulletin ne renferme pas d’avis juridiques. Les lecteurs doivent se reporter au texte
de la Loi pour toute question de droit et consulter un avocat si une situation donnée souléve
des préoccupations.

Le terme partie s’entend d’entités commerciales et de particuliers suivant le cas. Les ter-
mes entreprise, compagnie et société sont employés indifféremment pour désigner des entités
commerciales

Quiconque s’est livré a une pratique susceptible de constituer une infraction a la Loi sur
la concurrence peut offrir de coopérer avec le Bureau et demander I'immunité. Une entreprise
peut — mais n'est pas tenue de le faire — soumettre une demande pour le compte de ses
employés. Ces derniers peuvent également entrer en contact avec le Bureau de leur propre
initiative. Chaque offre de coopération sera évaluée par rapport a la partie qui la propose.

Dans ce bulletin, le terme immunité désigne I'octroi d’'une immunité compléte a I'égard
de poursuites fondées sur la Loi sur la concurrence. Lorsqu’une partie ne satisfait pas aux crite-
res pour que I'immunité lui soit octroyée, le commissaire peut recommander au procureur
général d’opter pour une autre mesure de clémence. Lorsqu’une partie croit qu’elle ne satis-
fait pas aux exigences en matiere d'immunité, elle peut tout de méme coopérer avec le
Bureau et demander une autre mesure de clémence.

B. Attributions du Commissaire de la Concurrence et du Procureur Général du Canada

Les poursuites criminelles intentées en vertu de la Loi sur la concurrence relévent du pro-
cureur général. Lorsque les éléments de preuve réunis indiquent qu’une infraction a été
commise, le commissaire peut renvoyer une affaire au procureur général pour que celui-ci
examine et détermine les mesures a prendre. Le procureur général est seul habilité a
octroyer 'immunité a une partie qui a été mélée a une infraction relative a la Loi sur la concur-
rence. Le Bureau méne une enquéte et prépare une recommandation a I'intention du procu-
reur général. Ce dernier détermine ensuite s'il est dans l'intérét public d’'octroyer
I'immunité. La politique du procureur général en matieére d'immunité est exposée dans un
document publié par le ministére de la Justice®.
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C. Octroi de 'immunité

Le Bureau encourage quiconque croit avoir été mélé a une infraction a s’adresser a lui
sans délai. Un dossier complet des renseignements exigés lors d'un premier contact avec le
Bureau n’est pas nécessaire. Le procureur général et le commissaire effectuent un examen
de chaque demande d’immunité.

Sous réserve des exigences exposées ci-dessous, et conformément a I'application juste
et impartiale du droit, le commissaire recommandera au procureur général que I'immunité
soit octroyée a une partie dans les situations suivantes :

¢ le Bureau n’est pas au courant de I'infraction, et la partie est la premiere a la signaler ;
ou

¢ |le Bureau est au courant de l'infraction, et la partie est la premiére a se manifester
avant que suffisamment d’éléments de preuve n’aient été réunis pour justifier le ren-
voi de l'affaire au procureur général.

Exigences

La partie doit prendre des mesures efficaces pour mettre fin a sa participation a I'activité
illégale.

La partie ne doit pas avoir été l'instigatrice de I'activité illégale, ni celle qui en a été la
principale bénéficiaire au Canada.

Pendant la durée de 'enquéte du Bureau et des actions en justice subséquentes, la par-
tie doit coopérer sans réserve et en temps opportun :

¢ la partie doit révéler toute infraction a laquelle elle peut avoir été mélée ;

e la partie doit fournir de fagon exhaustive et franche tous les éléments de preuve et
tous les renseignements®, ol qu'ils puissent se trouver, qu’elle connait ou dont elle a
le contrble qui sont reliés aux infractions faisant I'objet de I'’enquéte. Les faits subs-
tantiels ne doivent faire I'objet d’aucune déclaration erronée ; et

la partie doit apporter son entiere coopération, de fagon continue et expéditive, pen-
dant toute la durée de 'enquéte et des actions en justice subséquentes. Lorsque la
partie est une entreprise, ceci est a ses propres frais. Les entreprises doivent prendre
toutes les mesures Iégales nécessaires en vue d’assurer la coopération de leurs admi-
nistrateurs, dirigeants et employés pendant toute la durée de lI'enquéte et des
actions en justice subséquentes.

Si la chose est possible, la partie doit dédommager les victimes de l'activité illégale.

Si la premiére partie ne satisfait pas aux exigences, il peut étre recommandé d’octroyer
I'immunité a une autre partie qui satisfait aux exigences en question.

D. Effet de 'immunité sur les administrateurs, dirigeants et employés d’'une entreprise

Si une entreprise satisfait aux exigences applicables a I'octroi de I'immunité, tous les
administrateurs, dirigeants et employés actuels qui reconnaissent leur participation a I'acti-
vité anticoncurrentielle illégale dans le cadre de I'aveu de I'entreprise et qui coopérent sans
réserve et en temps opportun pourront bénéficier de la méme recommandation en matiére
d’'immunité. Les anciens administrateurs, dirigeants et employés qui offrent de coopérer a
I'enquéte du Bureau peuvent aussi se qualifier en matiére d'immunité. Toutefois, cette déci-
sion sera prise selon le mérite de chaque cas.
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Si une entreprise n’est pas admissible a une recommandation en matiére d'immunité,
les administrateurs, dirigeants et employés, anciens ou actuels, qui ont souscrit a I'offre de
coopération de I'entreprise peuvent étre admissibles a un octroi d'immunité, comme s'ils
avaient pris personnellement contact avec le Bureau.

E. Le processus d’octroi de 'immunité

Etape 1 : Premiére prise de contact

N’'importe qui peut amorcer les démarches relativement a une demande d'immunité en
communiquant avec le sous-commissaire de la concurrence, Affaires criminelles, ou le
sous-commissaire de la concurrence, Pratiques loyales des affaires, afin de discuter de la
possibilité d’obtenir 'immunité a I'égard d’'une poursuite liée a une infraction a la Loi. Cer-
tains renseignements a charge devront étre divulgués a ce stade, pour que le Bureau puisse
déterminer si la partie satisfait aux exigences de la partie C, ci-dessus. En regle générale, la
demande est formulée sous la forme d’'une divulgation hypothétique de renseignements.

Etape 2 : Garantie provisoire concernant loctroi de l'immunité

Si une partie décide de soumettre une demande d’'immunité, elle devra donner une
description de l'activité illégale, habituellement encore en termes hypothétiques. Le
Bureau présentera alors tous les renseignements pertinents au procureur général, qui a
entiere discrétion dans ces affaires, en vue d’obtenir une garantie provisoire écrite concer-
nant 'immunité’.

Etape 3 : Divulgation intégrale

Une fois qu'une partie a recu du procureur général une garantie provisoire écrite en
matiere d'immunité, le Bureau doit savoir avec suffisamment de détails et certitude quels
éléments de preuve ou quelle déposition un témoin potentiel est en mesure de fournir, et
il doit connaitre la force probante de ces éléments d’'information. Une divulgation intégrale
est donc essentielle. Le processus de divulgation intégrale se déroulera suivant I'entente
que le Bureau ne se servira pas des renseignements fournis au détriment de la partie concer-
née, a moins qu'il n’y ait manquement aux exigences de I'’entente, comme le prévoit la
partie F ci-dessous.

Etape 4 : Entente en matiére d'immunité

Lorsque le Bureau recommande au procureur général d’accorder 'immunité et si, suite
a un examen indépendant, le procureur général accepte la recommandation, le procureur
général conclura une entente en matiére d'immunité qui comprendra toutes les obligations
a caractere continu, comme indiqué au paragraphe 16, ci-dessus.

F. Manquement aux exigences de I'’entente

Tout manquement aux exigences de I'entente en matiere d'immunité peut entrainer la
révocation de I'immunité par le procureur général.

Le Bureau reprendra I'enquéte visant la partie s’étant engagée a coopérer mais n’ayant
pas respecté les conditions de I'entente, et il déterminera s'il convient de transmettre le
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dossier au procureur général. Le Bureau demandera au procureur général de révoquer
I'octroi de I'immunité et de prendre les mesures qui s'imposent contre la partie concernée.

Le paragraphe 26 s’applique également a une entreprise qui ne favorise pas comple-
tement la coopération opportune et sans réserve de ses employés, ainsi qu’a une partie qui
omet de divulguer une infraction ou qui ne fournit pas avec toute la franchise et 'honnéteté
voulues les renseignements et les éléments de preuve que la partie connait ou dont elle a
le contrdle.

G. Activités anticoncurrentielles criminelles transnationales

En pratique, il est possible que plusieurs autorités antitrust aient compétence a I'égard
d’agissements anticoncurrentiels internationaux, comme les cartels de fixation des pris et les
actes de télémarketing trompeur. Les parties doivent donc s’attendre a ce que tous les pays
touchés examinent la situation. Cela peut étre le cas, par exemple, lorsque des accords de
fixation des prix ou de partage des marchés ont une portée transfrontiére ou lorsque des
télévendeurs malhonnétes profitent de divergences entre les lois pour s’installer dans un
pays et conduire leurs affaires dans un autre pays. Dans ces circonstances, les diverses auto-
rités compétentes peuvent décider de mener des enquétes indépendantes, conjointes ou
paralleles.

Comme le moment ol le contact est pris avec le Bureau détermine habituellement les
mesures de réeglement possibles, une partie et son avocat doivent comprendre que lorsque
I'affaire concerne d’autres pays, une enquéte menée dans une autre juridiction peut avoir
pour effet que le Bureau soit mis au courant de I'affaire avant qu’'une partie concernée ne
communique avec lui.

Dans des situations concernant différentes juridictions, une partie voudra peut-étre
communiquer avec les autorités compétentes de chaque pays. En particulier, une partie qui
se livre a d'importantes activités commerciales avec le Canada devrait envisager de commu-
niquer avec le Bureau soit avant ou immédiatement aprés avoir approché des autorités
étrangeres chargées de I'application de la Iégislation sur la concurrence.

Le Bureau n’accordera pas de traitement spécial a une partie uniquement parce qu’elle
a obtenu une immunité ou une autre forme de traitement favorable a I'étranger.

Lorsqu'il sera pressenti par une partie cherchant a obtenir 'immunité, le Bureau infor-
mera celle-ci de I'existence de programmes d’octroi de I'immunité semblables dans d’autres
juridictions.

H. Confidentialité

Le Bureau traite comme des renseignements confidentiels I'identité d’'une partie ayant
demandé lI'immunité ainsi que les renseignements fournis par cette partie. Les seules
exceptions a cette politique devraient étre :

e lorsqu’il y a eu divulgation publique par la partie ;

* lorsque la partie a accepté et lorsque le but de la divulgation est 'administration et
I'application de la Loi ;

¢ lorsque la divulgation est requise par la Loi ;

¢ lorsque la divulgation est nécessaire afin de prévenir la perpétuation d’une infraction
criminelle grave.
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Le Bureau a pour politique, en ce qui concerne les actions privées intentées en vertu de
I'article 36 de la Loi, de ne fournir de documents et d’éléments de preuve confidentiels
qu’en réponse a une ordonnance judiciaire. Dans le cas de renseignements obtenus dans le
cadre du programme d’'immunité, le Bureau prendra toutes les mesures raisonnables afin de
protéger I'information.

I. Conclusion
Le Bureau encourage le public a se prévaloir des avantages des politiques et des pro-
grammes congus pour faciliter 'observation des dispositions de la Loi sur la concurrence.

Quiconque souhaite présenter une demande dans le cadre du programme d'immunité
du commissaire peut communiquer avec :

* sous-commissaire, Affaires criminelles (819) 997-1208,
¢ Johanne D’Auray, sous-commissaire, Pratiques loyales des affaires (819) 997-1231.

Pour plus de renseignements, veuillez visiter le site Web du Bureau, a I'adresse http:/
/competition.ic.gc.ca ou communiquer avec le Bureau en composant le numéro sans frais
1-800-348-5358.

Notes

1. Loi sur la concurrence, L.R.C. (1985), ch. C-34.
2. Voir I'annexe I pour connaitre les dispositions applicables [non reproduite].

3. Voir le Guide des procureurs de la Couronne, ministére de la Justice, particulierement
la partie 7, chapitre 1, Ententes portant garantie d'immunité.

4. Les mentions qui suivent concernant les éléments de preuve et les renseignements
ont trait a 'obligation de coopérer sans réserve avec le Bureau, et ce, pendant toute la
durée de I'enquéte et des actions en justice subséquentes.

5. Voir la politique d’Ententes portant garantie d'immunité dans le Guide des procureurs de la
Couronne, ministére de la Justice, partie 7, chapitre 1.
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Annexe D
Programme des Communautés européennes*

COMMUNICATION CONCERNANT LA NON-IMPOSITION D’AMENDES
OU LA REDUCTION DE LEUR MONTANT DANS LES AFFAIRES
PORTANT SUR DES ENTENTES

A. Introduction

Les ententes secrétes entre entreprises pour fixer des prix, des quotas de production
ou de vente, se partager les marchés ou interdire les importations ou les exportations sont
parmi les plus graves des restrictions de concurrence dont la Commission ait a connaitre.

Ces agissements ont pour conséquence ultime une augmentation des prix et une réduc-
tion du choix proposé au consommateur. Outre le préjudice qu’elles causent aux consom-
mateurs de la Communauté, ces pratiques sont également néfastes pour l'industrie
communautaire. Les entreprises communautaires concernées, en limitant artificiellement la
concurrence qu'elles devraient normalement se livrer, échappent précisément au type de
pressions qui devraient les pousser a innover, que ce soit au niveau du développement des
produits ou a celui de I'introduction de processus de production plus efficaces. Ces prati-
ques provoquent aussi un renchérissement des matiéres premiéres et des composants que
les entreprises communautaires acheétent aux producteurs qui s’y livrent. A long terme, elles
affaiblissent la compétitivité et, sur un marché de plus en plus internationalisé, ont un effet
négatif sur 'emploi.

Pour toutes ces raisons, la Commission considére que la lutte contre ces ententes tient
une place importante parmi les efforts qu’elle a entrepris pour atteindre les objectifs définis
dans son Livre blanc de 1993 sur la croissance, la compétitivité et I'emploi. Ceci explique
que la Commission ait renforcé, depuis quelques années, les actions visant a découvrir ces
ententes.

La Commission est consciente du fait que certaines entreprises participant a des enten-
tes pourraient souhaiter mettre fin a leur participation et lI'informer de I'existence de
I'entente, mais qu’elles en sont dissuadées par les amendes élevées qu’elles risquent de se
voir infliger.

Pour tenir compte de cette situation, la Commission a décidé d’adopter la présente
communication, qui définit les conditions dans lesquelles les entreprises coopérant avec la
* Comme il a été souligné dans la note de I'éditeur, la Notice de 1996 a été remplacée par

la Notice de 2002 (voir appendice 2).
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Commission au cours de son enquéte sur une entente pourront étre exemptées d’'amende
ou bénéficier d’'une réduction de 'amende qu’elles auraient di{i autrement acquitter. La

Commission examinera s'il y a lieu d’apporter des modifications a la présente commu-
nication dés qu’une expérience suffisante aura été acquise dans son application.

La Commission estime qu'il est de l'intérét de la Communauté de faire bénéficier d'un
traitement favorable les entreprises qui coopérent avec elle dans les conditions précisées
ci-dessous. Le bénéfice que tirent les consommateurs et les citoyens de I'assurance de voir
ces pratiques révélées et interdites est plus important que l'intérét qu'il peut y avoir a sanc-
tionner pécuniairement des entreprises qui, en coopérant avec la Commission, lui permet-
tent de découvrir et sanctionner une entente ou qui I'aident dans cette tache.

La coopération d'une entreprise avec elle n’est qu’'un élément parmi d’autres dont la
Commission tient compte dans la fixation du montant d’'une amende. La présente commu-
nication ne préjuge pas la possibilité pour la Commission d’accorder une réduction du mon-
tant d’'une amende pour d’autres raisons.

B. Non-imposition d’amende ou réduction trés importante de son montant

Lentreprise qui :

¢ dénonce I'entente secréte a la Commission avant que celle-ci ait procédé a une véri-
fication sur décision auprés des entreprises parties a I'entente, et sans qu'elle dis-
pose déja d’informations suffisantes pour prouver I'existence de I'entente dénoncée ;

e est la premiére a fournir des éléments déterminants pour prouver l'existence de
I'entente ;

I'entente ;

¢ fournit a la Commission toutes les informations utiles, ainsi que tous les documents et
éléments de preuve dont elle dispose au sujet de I’entente et maintient une coopé-
ration permanente et totale tout au long de I'enquéte ;

* n’a pas contraint une autre entreprise a participer a I'entente ni eu un réle d’initiation
ou un role déterminant dans I'activité illicite,

bénéficie d'une réduction d’au moins 75 % du montant de I'amende qui lui aurait été
infligée en I'absence de coopération, réduction pouvant aller jusqu’a la non-imposition
totale d’amende.

C. Réduction importante du montant de 'amende

Lentreprise qui, remplissant les conditions exposées au titre B, points b) a e), dénonce
I’entente secréte aprés que la Commission a procédé a une vérification sur décision aupres
des entreprises parties a I'entente, sans que cette vérification ait pu donner une base sulffi-
sante pour justifier 'engagement de la procédure en vue de I'adoption d’'une décision,
bénéficie d'une réduction de 50 a 75 % du montant de I'amende.

D. Réduction significative du montant de 'amende

Lorsqu’une entreprise coopere sans que les conditions exposées aux titres B et C soient
toutes réunies, elle bénéficie d'une réduction de 10 a 50 % du montant de 'amende qui lui
aurait été infligée en I'absence de coopération.
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Tel peut étre notamment le cas si :

¢ avant I'envoi d'une communication des griefs, une entreprise fournit a la Commission
des informations, des documents ou d’autres éléments de preuve qui contribuent a
confirmer I'existence de l'infraction commise ;

e apres avoir requ la communication des griefs, une entreprise informe la Commission
qu’elle ne conteste pas la matérialité des faits sur lesquels la Commission fonde ses
accusations.

E. Procédure

Toute entreprise souhaitant bénéficier du traitement favorable prévu par la présente
communication doit prendre contact avec la direction générale de la concurrence de la Com-
mission. Cette démarche doit émaner d’une personne habilitée a engager I'entreprise a cet
effet. La présente communication ne vise donc pas l'initiative individuelle d'un membre du
personnel d’une entreprise.

Ce n’est qu’au moment ot la Commission adoptera sa décision qu’elle appréciera si les
conditions énoncées aux titres B, C ou D sont remplies, et donc s'il y a lieu de réduire le mon-
tant de 'amende, voire de ne pas infliger d’amende. Il ne serait pas approprié que la Com-
mission accorde de telles mesures avant la fin de la procédure administrative, puisque
lesdites conditions s’appliquent tout au long de cette procédure.

Néanmoins, dans la mesure ol ces conditions seront réunies, la Commission n’infligera
pas d’amende ou en réduira le montant. La Commission est consciente du fait que la pré-
sente communication crée des attentes légitimes sur lesquelles se fonderont les entreprises
souhaitant I'informer de I'’existence d’'une entente. A cet égard, il y a lieu d’indiquer que si,
a un stade quelconque de la procédure administrative, 'une ou I'autre des conditions énu-
mérées aux titres B ou C n'est pas remplie, I'entreprise concernée ne pourra plus bénéficier
du traitement favorable prévu par ces sections. Dans ce cas, il n’est cependant pas exclu que
I'entreprise puisse encore bénéficier d’'une réduction du montant de I'amende si les condi-
tions définies au titre D sont réunies.

Le fait qu’une entreprise bénéficie d’un traitement favorable en matiére d’amende ne
la protege toutefois pas des conséquences de droit civil de sa participation a une entente
injustifiable. A cet égard, si les informations communiquées par lI'entreprise aménent la
Commission a adopter une décision au titre de l'article 85 paragraphe | du traité, I'entre-
prise a laquelle elle n’aura pas infligé d’amende ou qui aura bénéficié d’une réduction de
cette amende sera également citée dans cette décision comme ayant enfreint les disposi-
tions du traité et la décision précisera quel a été son rble exact dans l'infraction. Cette déci-
sion indiquera également que I'entreprise a coopéré avec la Commission, pour expliquer
pourquoi I'amende n’a pas été infligée ou a été réduite.

Si une entreprise, ayant bénéficié d’une réduction d’amende pour n’avoir pas contesté
la matérialité des faits, conteste celle-ci pour la premiére fois dans un recours en annulation
devant le Tribunal de premiére instance, la Commission demandera en principe a celui-ci
d’augmenter le montant de 'amende qu’elle a infligée a cette entreprise.
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19.2.2002

Journal officiel des Communautés européennes

C 4503

Communication de la Commission sur 'immunité d'amendes et la réduction de leur montant dans
les affaires portant sur des ententes

(2002/C 45]03)

(Texte présentant de l'intérét pour 'EEE)

INTRODUCTION

1

70

. En limitant

La présente communication concerne les ententes secrétes
entre entreprises consistant 2 fixer des prix, des quotas de
production ou de vente et & répartir les marchés, y
compris par le truquage d'appels d'offres, ou encore a
restreindre les importations ou les exportations. Ces prati-
ques sont parmi les plus graves restrictions de concurrence
dont la Commission ait & connaitre et ont comme consé-
quence ultime une hausse des prix et une réduction du
choix proposé au consommateur. Elles sont également
néfastés pour lindustrie européenne.

artificiellement la  concurrence = qu'elles
devraient normalement se livrer, les entreprises échappent
précisément au type de pressions qui devraient les pousser
a innover, que Ce soit au niveau du développement des
produits ou a celui de I'adoption de processus de produc-
tion plus efficaces. Ces pratiques provoquent aussi un
renchérissement des matiéres premiéres et des composants
que les entreprises communautaires achétent aux produc-
teurs qui s’y livrent. A long terme, elles affaiblissent la
compétitivité et ont un effet négatif sur F'emploi.

. La Commission sait que certaines entreprises participant a

ce type dententes illégales souhaitent mettre fin a leur
participation et linformer de I'existence de ces ententes,
mais qu'elles en sont dissuadées par les amendes élevées
qu'elles risquent de se voir infliger. Afin de préciser sa
position dans ce genre de situation, la Commission a
adopté une communication concernant la non-imposition
d'amendes ou la réduction de leur montant dans les
affaires portant sur des ententes ('), ci-aprés dénommée
«Ja communication de 1996».

. La Commission estime qu'il est de T'intérét de la Commu-

nauté de faire bénéficier d'un traitement favorable les
entreprises qui coopérent avec elle. Le bénéfice que tirent
les consommateurs. et les citoyens de I'assurance de voir les
ententes secrétes révélées et interdites est plus important
que lintérét quil peut y avoir & sanctionner pécuniaire-
ment des entreprises qui lui permettent de découvrir et de
sanctionner de telles pratiques.

. Dans la communication de 1996, la Commission annon-

cait qu'elle examinerait 'opportunité d'apporter des modi-
fications 2 ladite communication dés qu'une expérience
suffisante aurait été acquise dans son application. Apres
¢ing années de mise en ceuvre, la Commission dispose
de lexpérience nécessaire pour modifier sa politique en
la matiere. Si la validité des principes 2 la base de la
communication de 1996 a été confirmée, I'expérience a
montré que si les réductions du montant de ces amendes
éraient octroyées dans des conditions de transparence et de
certitude accrues, l'efficacité de cette communication s'en
trouverait renforcée. De méme, une correspondance plus
étroite entre le niveau de réduction du montant des
amendes et l'importance de la contribution de l'entreprise

4 JO € 207 du 18.7.199%6, p. 4.
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3 T'établissement de linfraction pourrait encore améliorer
cette efficacité. La présente communication examine ces
questions.

. La Commission considére que la collaboration d'une entre-

prise & la découverte d'une entente a une valeur
intrinséque. Une contribution déterminante 2 l'ouverture
dune enquéte peut justifier l'octroi d'une immunité
d'amendes 2 l'entreprise en question, sous réserve que
certaines conditions supplémentaires soient réunies.

. De surcroit, la coopération d'une ou de plusieurs entre-

prises peut légitimer une réduction du montant de
amende infligée par la Commission. Toute diminution
de ‘ce montant doit refléter la contribution effective de
l'entreprise, tant en ce qui concerne sa qualité et sa date,
4 T'établissement, par la Commission, de la preuve de
Pinfraction. Ces réductions seront limitées aux entreprises
qui fournissent & la Commission des €léments de preuve
qui représentent une valeur ajoutée significative par
rapport & ceux qui sont déja en sa possession.

IMMUNITE D'AMENDES

. La Commission exemptera une entreprise de toute amende

qu'elle aurait & défaut di acquitter:

lorsque lentreprise est la premiére. a4 fournir des
éléments de preuve qui, de avis de la Commission,
sont de nature & lui permettre d'adopter une décision
ordonnant des vérifications en vertu de l'article 14,
paragraphe 3, du rég]emem 17 (%), concernant une
entente présumée affectant la Communauté, ou

2,

b) lorsque l'entreprise est la premiére & fournir des
éléments de preuve qui, de l'avis de la Commission,
sont de nature & lui permettre de constater une infra-
ction & l'article 81 du traité CE () en rapport, avec une
entente présumée affectant la Communauté,

. L'immunité en vertu du point 8 a) ne sera accordée que si

la Commission ne disposait pas, au moment de la commu-
nication de ces éléments de preuve; d'éléments suffisants
pour adopter une décision ordonnant des vérifications en
vertu de larticle 14, paragraphe 3, du réglement 17
concernant |'entente présumée.

. L'immunité en vertu du point 8 b) ne sera accordée que

sous réserve des conditions cumulatives que la Commis-
sion ne disposait pas, au moment de Ja communication de
ces éléments, de preuves suffisantes pour constater une
infraction 2 larticle 81 CE en rapport avec l'entente
présumée et qu'aucune entreprise n'avait obtenu d'immu-
nité conditionnelle d'amendes en vertu du point 8 a) pour
T'entente présumée.

JO 13 du 21.2.1962, p. 204/62. {Ou les réglements de procédure

équivalents: article 21, paragraphe 3, du réglement (CEE) n® 1017/68
du Conseil; article 18, paragraphe 3, du reglement {(CEE) n°
4056/86 du Conseil et article 11, paragraphe 3, du réglement
(CEE) n° 3975/87 du Conseil].

Toute référence du présent texte & J'article 81 CE se rapporte €gale-
ment 2 larticle 53 EEE lorsqu'il est appliqué par la Commission
conformément aux régles établies a I'article 56 de 'accord EEE.
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Outre les conditions fixées au point 8 a) et au point 9 ou
au point 8b) et au point 10, selon le cas, les conditions
cumulatives suivantes doivent étre remplies dans tous les
cas pour ouvrir droit 2 une immunité d'amendes:

a) lentreprise doit apporter a la Commission une coopé-
ration totale, permanente ‘et rapide tout au long de la
procédure administrative et Jui fournir tout élément de
preuve qui viendrait en sa possession ou dont elle
dispose au sujet de l'infraction suspectée. Elle doit
notamment se tenir & sa disposition pour répondre
rapidement & toute demande qui pourrait contribuer 2
établir les faits en cause;

b

l'entreprise met fin 2 sa participation a J'activité illégale
présumée au plus tard au moment oit elle fournit les
éléments de preuve visés au point 8 a) b), selon le cas;

P'entreprise n'a pas pris de mesures pour contraindre
d'autres entreprises 2 participer & l'infraction.

o

PROCEDURE

12

Toute entreprise souhaitant solliciter I'immunité d'amendes
doit prendre contact avec la direction générale de la
concurrence de la Commission. S'il devait apparaitre que
les conditions fixées aux points 8 a 10, selon le cas, ne
sont pas réunies, I'entreprise sera immédiatement informée
quelle ne peut bénéficier de I'immunité d'amendes pour
l'infraction présumée.

. Si limmunité d'amendes est possible pour une infraction

présumée, l'entreprise peut, afin de se conformer aux
conditions du point 8 a) b), selon le cas:

a) fournir immédiatement a la Commission tous les
é&éments de preuve dont elle dispose déja sur linfrac-
tion présumée, ou

b) dans un premier temps, présenter ces informations sous
forme hypothétique, auquel cas elle doit soumettre une
liste descriptive des. éléments de preuve qu'elle se
propose de divulguer & une date ultérieure convenue.
Cette liste doit refléter exactement la- nature et fa teneur
des éléments de preuve, tout en préservant le caractére
hypothétique de Jeur divulgation. Des copies expurgées
de documents dont les passages sensibles ont été
supprimés peuvent étre utilisées pour illustrer  la
nature et Ja-teneur de ces éléments de preuve.

. La direction générale de la concurrence accuse réception

par écrit de la demande d'immunité en matiére d'amendes
de Pentreprise et confirme la date & laquelle I'entreprise a
fourni les éléments de preuve visés au point 13 a) ou remis
4 la Commission la liste descriptive visée au point 13 b).

. Aprés avoir regu de lentreprise les éléments de preuve

conformément au point 13 a) et vérifié si les conditions
énoncées aux points 8a) ou 8b), selon le cas, sont

© OCDE 2002

17.

18.

remplies, la Commission accorde par écrit a entreprise
une immunité conditionnelle d'amendes.

. Alternativement, la Commission vérifie si la nature et la

teneur des éléments de preuve décrits dans la liste visée au
point 13 b} remplissent les conditions énoncées au point
8 a) b), selon le cas, et en informe P'entreprise. Une fois les
éléments de preuve divulgués, au plus tard 3 la date
convenue et aprés avoir vérifié quiils correspondent 2 la
description de la liste, la Commission accorde par écrit &
T'entreprise une immunité conditionnelle d'amendes.

Une entreprise qui ne remplit pas les conditions visées au
point 8 a) b), selon le <as, peut retirer les éléments de
preuve divulgués a I'appui de sa demande d'immunité ou
demander & la Commission de les examiner conformément
au titre B de la présente communication, sans préjudice du
droit de la Commission de faire usage de ses pouvoirs
d'enquéte normaux- pour obtenir lesdites informations.

La Commission ne. prendra pas en considération d'autres
demandes d'immunité d'amendes avant d'avoir statué sur
une demande existante se rapportant a la méme infraction
présumée.

. Si, au terme de la procédure administrative, ['entreprise

remplit les conditions visées au point 11, la Commission
lui accordera limmunité d'amendes dans la décision
correspondante.

B. REDUCTION DU MONTANT DE L'AMENDE

20. Les entreprises qui ne remplissent pas les conditions

21

22.

prévues au titre A peuvent toutefois bénéficier d'une réduc-
tion de I'amende qui 2 défaut leur aurait été infligée.

Afin de pouvoir prétendre 4 une telle réduction, une entre-
prise doit fournir & la Commission des éléments de preuve
de Tinfraction présumée qui apportent une valeur ajoutée
significative par rapport aux éléments de preuve déja en
possession de Ja Commission, et doit mertre fin & sa parti-
cipation & l'activité iliégale présumée au plus tard au
moment ot elle fournit ces éléments de preuve.

La notion de «valeur ajoutées vise la mesure dans laquelle
les éléments de preuve fournis renforcent, par leur nature
méme etfou leur niveau de précision, la capacité de la
Commission d'établir les faits en question. Lors de cette
appréciation, la Commission estimera généralement que Jes
éléments de preuve écrits datant de la période a laquelle les
faits se rapportent ont une valeur qualitative plus élevée
que les éléments de preuve établis ultérieurement. De
méme, les éléments de preuve se rattachant directement
aux faits en question seront le plus souvent considérés
comme qualitativement plus importants que teux gui
n'ont -qu'un Tien indirect avec ces derniers.

il
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23.

Dans toute décision finale arrétée au terme de la procédure
administrative, la Commission déterminera:

a) si les éléments de preuve fournis par une entreprise ont
représenté une valeur ajoutée significative par rapport
aux éléments déja en possession de la Commission;

<

le niveau de réduction dont l'entreprise bénéficiera, qui
s'établira comme suit par rapport au montant de
l'amende qu? défaut la Commission aurait-infligée:

— Premiére entreprise & remplir la condition énoncée
au point 21: réduction comprise entre 30 et 50 %;

-— Deuxiéme entreprise & remplir la condition énoncée
au point 21: réduction comprise entre 20 et 30 %;

— Autres entreprises remplissant fa condition énoncée
au point 21: réduction maximale de 20 %.

Pour définir le niveau de réduction a l'intérieur de ces
fourchettes, la Commission prendra en compte la date a
laguelle les éléments de preuve remplissant la condition
énoncée au point 21 ont été communiqués et le degré
de valeur ajoutée quils ont représenté. Elle pourra
également prendre en compte 'étendue et la continuité
de la coopération dont I'entreprise a fait preuve 2 partir
de fa date de sa contribution.

En outre, si une entreprise fournit des éléments de
preuve de faits précédemment ignorés de la Commis-
sion qui ont une incidence directe sur la gravité ou la
durée de l'entente présumée, la Commission ne tiendra
pas compte de ces faits pour fixer le montant de
I'amende infligée & l'entreprise qui les a fournis.

PROCEDURE

24.

25.

26.

Toute entreprise souhaitant bénéficier d'une réduction
d'amende devra fournir 4 la Commission les éléments de
preuve relatifs & I'entente en question.

L'entreprise recevra un accusé de réception de la direction
générale de la concurrence portant la date & laquelle les
¢léments en question ont été remis. La Commission ne
prendra pas en considération les éléments de preuve
remis par une entreprise sollicitant une réduction du
montant de ['amende avant davoir statué sur une
demande d'immunité conditionnelle déja présentée au
sujet de la méme infraction présumée.

Si la Commission parvient 2 la conclusion provisoire que
les éléments de preuve comimuniqués par une entreprise

27.

apportent une valeur ajoutée au sens du point 22, elle
informe I'entreprise par écrit, au plus tard 4 la date de
notification d'une communication des griefs, de son inten-
tion de réduire le montant de I'amende dans une des four-
chettes visées au point 23 b).

Dans toute décision qu'elle arrétera au terme de la procé-
dure administrative, [a Commission fournira une apprécia
tion de la position finale de chaque entreprise ayant solli-
cité une réduction du montant de l'amende.

CONSIDERATIONS GENERALES

28.

29.

30.

31.

32.

33,

A compter du 14 février 2002, la présente communication

remplace la communication de 1996 pour toutes les
affaires dans lesquelles aucune entreprise ne s'est prévalue
de cette derniére. La Commission examinera s'il y a lieu de
modifier la présente communication dés quelle aura acquis
une expérience suffisante de son application.

La Commission est consciente du fait que la présente
communication crée des attentes légitimes sur lesquelles
se fonderont les entreprises souhaitant l'informer de I'exis-
tence d'une entente.

Si, 2 un stade quelconque de la procédure administrative,
T'une ou l'autré des conditions énumérées aux titres A ou B
n'est pas remplie, l'entreprise concernée est susceptible de
ne plus bénéficier du traitement favorable qui y est prévu.

Conformément 2 la pratique de la Commission, le fait

qu'une entreprise a coopéré avec elle pendant la procédure
administrative sera indiqué dans. toute décision, “afin
dlexpliquer la raison de 'immunité¢ d'amende ou la réduc-
tion de son montant. Le fait quune entreprise bénéficie
dune immunité d'amende ou d'une réduction de -son
montant ne la protége pas des conséquences en droit
civil de sa participation & une infraction 2 l'article 81 du
traité CE.

La Commission considére d'un¢ maniére générale que la
divulgation, 3 un moment quelconque, de documents regus
conformément 2 la présente communication porterait
atteinte a la protection des objectifs des activités d'inspec-
tion. et d'enquéte au sens de l'article 4, paragraphe 2, du
réglement (CE) n® 1049/2001.

Toute déclaration écrite faite 2 la Commission en rapport
avec la présente communication fait partie intégrante de
son dossier. Elle ne peut étre divulguée ou utilisée 2
d'autres fins que l'application de larticle 81 du traité CE.
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Le communiqué de presse de la Commission européenne
sur la note 2002 concernant la clémence

ip/02/247

Bruxelles, le 13 février 2002

LA COMMISSION ADOPTE UNE NOUVELLE POLITIQUE DE CLEMENCE
EN FAVEUR DES ENTREPRISES QUI FOURNISSENT DES RENSEIGNEMENTS
SUR LES ENTENTES

La Commission européenne a pris une nouvelle initiative importante mercredi afin de décou-
vrir et de réprimer les accords de fixation des prix et autres ententes caractérisées. Elle a adopté a
I'unanimité une nouvelle politique de clémence qui incite davantage les entreprises a dénoncer les
violations les plus graves des régles réprimant les ententes illicites. Conformément a ces régles, la
Commission accordera une immunité totale damendes en faveur de la premiére entreprise qui
fournit des preuves sur une entente dont la Commission n’avait pas connaissance ou qu’elle n’avait
pas établie. Cette politique de clémence constitue une mise a jour de son document de 1996. « La
détection et la poursuite des ententes est 'une de mes toutes premiéres priorités », a déclaré Mario
Monti, Commissaire européen a la concurrence, précisant que « la politique de clémence de 1996 a
joué un role important dans la découverte et la répression des ententes secrétes ces cinq derniéres
années. La nouvelle politiqgue encouragera encore davantage les participants a dénoncer ce fléau de
I'économie, qui permet aux entreprises de réaliser des profits illicites au détriment des
consommateurs ».

Les ententes secretes constituent la violation la plus grave des regles de la concurrence
parce qu’elles entrainent invariablement une hausse des prix. Qu’elles prennent la forme
d’accords de fixation des prix ou de répartition des marchés, d’attribution de quotas de pro-
duction ou d’appels d’offres truqués, elles nuisent a I'industrie européenne et aux consom-
mateurs. Ce comportement illicite renchérit les matiéres premiéres et les composants et, a
long terme, porte atteinte a la compétitivité et a 'emploi. C'est la raison pour laquelle ces
ententes sont expressément interdites par l'article 81 du traité sur I'Union européenne.

La détection, l'interdiction et la répression des ententes sont au premier rang des prio-
rités de la Commission dans le domaine de la politique de concurrence.

Le principal défi de la lutte contre les ententes caractérisées consiste a en percer le
secret et a combattre les moyens de plus en plus complexes dont les entreprises disposent
pour dissimuler leur comportement collusoire.
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S’inspirant de I'expérience des Etats-Unis dans ce domaine, la Commission a adopté
pour la premiére fois, en 1996, une communication sur la clémence prévoyant la non-imposition
d’amendes ou la réduction de leur montant en faveur des entreprises qui 'aident a décou-
vrir et a poursuivre ce type d’ententes.

Cette politique a permis l'adoption, en I'an 2001, de dix décisions sur des ententes,
dans lesquelles la Commission a infligé a 56 entreprises des amendes d'un montant total de
1.836 milliard d’euros, chiffre record par rapport a n'importe quelle autre année, dépassant
méme le total des amendes infligées pour I'ensemble de la période précédente, soit entre
la création de la Communauté européenne et I'an 2000.

Comme elle I'avait décidé en 1996, la Commission a analysé I'an dernier I'expérience de
la mise en ceuvre de la communication sur la clémence. Aprés avoir consulté les autorités
chargées de la concurrence des quinze Etats membres de 'UE, ainsi que les milieux d’affai-
res et la communauté juridique, elle a conclu qu'il était possible d’améliorer cette politique
sur le plan de la transparence et de la sécurité juridique afin de rendre la dénonciation de
ces agissements par les entreprises plus intéressante pour elles.

Principaux aspects de la révision

e La Commission accordera une immunité totale :

— en faveur du premier membre de I'entente qui informe la Commission d’une entente
non découverte en lui fournissant des renseignements suffisants pour lui permettre
d’effectuer des vérifications dans les locaux des entreprises concernées ; ou

— en faveur du premier membre d'une entente a fournir a la Commission des renseigne-
ments qui lui permettent d'établir une infraction, lorsqu’elle est déja en possession d'infor-
mations suffisantes pour ordonner une inspection, mais pas pour établir I'infraction. Ce
type d'immunité n’est toutefois possible que dans les cas ol aucun autre membre de
I'entente ne remplissait les conditions pour bénéficier de I'immunité prévue dans le
premier scénario.

Par conséquent, I'immunité d’amendes récompensera les entreprises qui fournissent
d’importants renseignements et des preuves de l'intérieur a la Commission, a deux stades
cruciaux d’'une enquéte sur une entente : soit en dévoilant une entente jusqu’alors incon-
nue, soit en fournissant des preuves cruciales nouvelles qui permettront de poursuivre
effectivement les membres de I'entente.

Pour obtenir I'immunité totale, une entreprise doit aussi apporter une coopération totale et
permanente a la Commission, fournir toutes les preuves en sa possession et mettre fin immédiate-
ment a l'infraction ; elle ne devra pas avoir contraint d’autres entreprises a participer a
I'entente.

La nouvelle politique differe de I'ancienne communication sur la clémence de 1996 en
ce que cette derniere obligeait une entreprise a fournir des éléments de preuve
« déterminants » et excluait de I'immunité totale les entreprises qui avaient été le meneur
de I'entente ou qui y avaient joué un réle déterminant. Ces deux principes laissaient une
marge d’interprétation et par conséquent, laissaient subsister une certaine incertitude sur
les notions de renseignements « déterminants », de « meneur » ou de « réle déterminant ».

Dans les cinq années qui ont précédé fin 2001, la Commission a accordé une immunité
totale dans trois cas: en faveur de Rhone-Poulenc, pour sa participation a deux des
trois ententes sur les vitamines auxquelles elle avait participé, en faveur d'une filiale d'Interbrew
dans I'entente des brasseries luxembourgeoises et en faveur de I'entreprise Sappi,

d’Afrique du Sud, pour les renseignements tres utiles et la coopération qu’elle avait apportés a
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propos de l'entente sur le papier autocopiant (voir respectivement IP/01/1625 du
21 novembre 2001, IP /01/1740 du 5 décembre 2001 et IP/01/1892 du 20 décembre 2001).

e Autre innovation, une entreprise qui remplit les conditions de I'immunité recevra
rapidement une lettre de la Commission I'informant que I'immunité lui sera accordée
si les conditions figurant dans la communication sont respectées.

e Comme en 1996, la nouvelle communication prévoit également une réduction des amendes
en faveur des entreprises qui, sans remplir les conditions de I'immunité, fournissent
des preuves ayant « une valeur ajoutée importante » par rapport a celles qui sont déja
en possession de la Commission et qui mettent fin a leur participation a I'’entente.

La premiére entreprise remplissant ces conditions obtiendra une réduction de 30 450 %
de I'amende qui lui aurait sinon été infligée, la deuxiéme, une réduction de 20 a 30 % et les
suivantes, une réduction allant jusqu’a 20 %.

A l'intérieur de chacune de ces fourchettes, le montant définitif de toute réduction
dépendra du moment auquel les éléments de preuve ont été fournis et de leur qualité. Le
degré de coopération apporté par I'entreprise tout au long de la procédure menée par la Com-
mission sera également pris en considération.

Les entreprises qui ont obtenu une réduction des amendes recevront également une
lettre indiquant la fourchette de réduction a laquelle elles auront normalement droit. Cette
lettre leur sera adressée au plus tard le jour de la communication des griefs.

La nouvelle politique améliorera non seulement la sécurité juridique en faveur des
entreprises, mais également la transparence globale et la prévisibilité du systéme.

Le Commissaire Monti a également fait la déclaration suivante :

« Cette nouvelle communication ne devrait en aucune fagon étre considérée comme
I'expression d’'une politique plus clémente dans la lutte contre les ententes sur les prix et
autres pratiques anticoncurrentielles. La nouvelle politique va au contraire renforcer les
chances que les ententes soient découvertes, ce qui, avec la détermination de la Commis-
sion d’infliger des amendes dissuasives, devrait décourager les entreprises d’adopter doré-
navant un comportement collusoire. »

Entrée en vigueur et publication de la nouvelle communication

La nouvelle communication entrera en vigueur demain, le 14 février 2002, et sera appli-
cable aux entreprises qui sollicitent la clémence dans une affaire d’entente, pour autant
qu’aucune autre entreprise ne coopéere encore avec la Commission dans une enquéte sur la
méme entente.

La « communication concernant 'immunité d’amendes et la réduction de leur montant
dans les affaires portant sur des ententes » sera publiée au Journal officiel des Communau-
tés européennes dans les jours qui suivent et figure déja sur internet a I'adresse suivante :

http://europa.eu.int/comm/competition/antitrust/leniency

Demande de clémence

Les entreprises qui souhaitent solliciter de la Commission I'application de la nouvelle
communication peuvent le faire directement ou par un intermédiaire, tel qu’'un conseil juridique.
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Les demandes de clémence doivent d’abord étre faites au numéro de télécopieur
suivant :

N° de télécopieur spécial : + 322 299 45 85

Lutilisation du télécopieur permet d’enregistrer exactement la date et I'’heure de ce
premier contact et garantit un traitement strictement confidentiel des informations fournies
a la Commission.

Au besoin, ce premier contact peut exceptionnellement étre pris par téléphone aux
numéros spéciaux suivants :

N° de téléphone : + 322 298 41 90 & 298 41 91
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RAPPORT SUR LA NATURE ET L'IMPACT
DES ENTENTES AINSI QUE SUR LES SANCTIONS
AU TITRE DES LEGISLATIONS
DE LA CONCURRENCE NATIONALES

Résumé

Le présent Rapport établi par le Comité de la concurrence de I'OCDE s’inscrit
dans le cadre du programme lancé en 1998 avec la Recommandation du Conseil
de I'OCDE sur les ententes injustifiables. Cette Recommandation, ainsi qu’un rap-
port d’étape ultérieurement établi par le Comité soulignent que les ententes
injustifiables causent un sérieux préjudice aux consommateurs du monde entier
et qu’elles appellent un renforcement des sanctions a 'encontre de leurs partici-
pants dans un but dissuasif. Le présent Rapport examine plus précisément 1) la
nature et I'impact des ententes, 2) les sanctions prévues pour lutter contre les
ententes par les législations nationales en vigueur en matiére de concurrence et
appliquées par les autorités nationales de la concurrence et 3) le recours optimal
aux sanctions pour parvenir a décourager les activités d’entente. Le Rapport met
en évidence les points essentiels suivants :

Le préjudice économique causé au niveau mondial par les ententes est sans aucun doute trés
important, bien qu'il soit difficile de le quantifier avec précision. 1l excéde plusieurs milliards
de dollars américains par an, au bas mot.

Les ententes portent préjudice aux consommateurs et ont des effets néfastes
sur I'efficience économique. Une entente réussie entraine un relévement des
prix au-dessus du niveau de concurrence et une réduction de la production.
Les consommateurs choisissent soit de ne pas payer ce prix plus élevé pour
certains voire la totalité des produits relevant de I'entente, délaissant ainsi
ces produits, soit de payer le prix d’entente, transférant par la méme a leur
insu la richesse vers les opérateurs des ententes. Par ailleurs, une entente
tient ses membres a I’abri des risques liés aux forces du marché, réduisant
I'incitation pour eux a maitriser les cofits et a innover. Tous ces effets ont une
incidence néfaste sur I'efficacité de I'’économie de marché.
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Il n’est cependant pas facile de quantifier ces effets. Il faudrait pour cela
comparer la situation actuelle du marché en présence de I'entente avec celle
qui prévaudrait sur un marché supposé concurrentiel. Les autorités de
concurrence ne se livrent généralement pas a ce type de comparaison, tant
parce que celle-ci est difficile a réaliser que parce que leurs législations ne
leur en font pas obligation. Lorsqu’'une évaluation du préjudice est néces-
saire, toutefois, la plupart des autorités utilisent une variable de substitution,
a savoir le gain illicite que procure leur activité aux membres de I'entente. Sous
sa forme la plus simple, cette estimation est le produit de la marge bénéficiaire
(« mark-up ») de I'entente au-dessus du prix de concurrence et des transac-
tions commerciales affectées (en unités) par I'accord d’entente. Ce calcul peut
lui-méme se révéler difficile, dans la mesure ou il exige une évaluation du
montant des « transactions commerciales affectées », d’'une part, et de ce
qu'aurait été le prix « de concurrence » en I'absence de I'accord.

Pour essayer d’en apprendre davantage sur les préjudices causés par les
ententes, le Comité de la Concurrence de 'OCDE a mené une enquéte sur les
affaires d’ententes que ses membres ont eu a traiter de 1996 a 2000. Les pays
qui ont participé a 'enquéte ont décrit un nombre total de 119 cas, mais dans
bon nombre de ceux-ci il n'a pas été possible d’estimer le préjudice. Toute-
fois, le volume des transactions commerciales affectées dans seulement
16 grandes affaires d’ententes évoquées dans I'enquéte de 'OCDE excédait
55 milliards de USD pour le monde entier. Lenquéte a révélé que la marge
bénéficiaire des ententes pouvait varier considérablement d’une affaire a
I’autre, mais que dans certains cas elle pouvait étre trés importante, de
I'ordre de 50% ou plus. Ainsi, il est clair que I'entité du préjudice résultant
des ententes se chiffre a plusieurs milliards de dollars par an.

Les opérateurs des ententes sont préts a aller trés loin pour garder le secret sur leurs accords,
ce qui montre qu'ils sont pleinement conscients de lillégalité et du caractére dommageable de
leur comportement. Dans certains cas, ils manifestent ouvertement leur mépris vis-a-vis du
processus de concurrence.

Les résultats de I'enquéte réalisée par 'OCDE illustrent jusqu’a quel point les
fauteurs d’ententes sont préts a aller pour dissimuler leurs agissements. Dans
I'un des cas examinés, confrontés a une demande de production de documents
émanant de l'autorité de concurrence, les participants a I'entente avaient
chargé deux véhicules automobiles de dossiers d'offres et les avaient transpor-
tés dans la campagne ou il leur avait fallu toute une journée pour les détruire
en allumant « quatre énormes feux ». Dans un autre cas, les participants contro-
laient de prées la création et la conservation des documents compromettants en
procédant, entre autres, a des audits internes afin de s’assurer que ces docu-
ments n’existaient plus. Lorsque la nécessité se faisait sentir de conserver cer-
tains bordereaux dans lesquels étaient consignées les affaires réparties entre
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les participants, les dossiers étaient copiés sur disquettes et cachés dans les
combles d'une maison appartenant a la grand-meére d'un salarié. Dans un autre
cas, les documents internes obtenus auprés de 'une des personnes poursui-
vies avaient révélé un slogan officieux de la société : « Nos concurrents sont
nos amis, nos clients sont nos ennemis ».

Lobjectif principal des sanctions dans les affaires d’ententes est la dissuasion. Dans l'idéal, ces
sanctions devraient supprimer toute perspective de gain pour les participants a des ententes.
Toutes les ententes n’étant pas découvertes et sanctionnées, de nombreux experts affirment
que pour étre efficace la dissuasion nécessite I'application aux entreprises participant a une
entente d'une amende dont le montant soit un multiple du gain estimé sur les ententes non
découvertes. Par ailleurs, les sanctions infligées aux personnes physiques peuvent constituer
un instrument de dissuasion complémentaire important.

Il est généralement admis que pour étre efficace toute sanction contre une
entente devrait prendre en compte non seulement le montant des gains réalisés
par cette entente, mais également la probabilité que toute entente soit détectée
et poursuivie. Toutes les ententes n’étant pas découvertes, la sanction financiere
contre celles qui le sont devrait étre supérieure au gain effectivement réalisé par
I'entente. Certains pensent que pas plus d’'une entente sur six ou sept est détec-
tée et poursuivie, ce qui implique un multiple d’au moins six. Un multiple de
trois est toutefois plus souvent préconisé. La détermination du gain, nous I'avons
dit, peut se révéler difficile. Certains experts recommandent l'utilisation, lors-
que le gain ne peut étre calculé, d’'une variable de substitution telle qu'un
pourcentage du chiffre d’affaires total des participants.

Qu'il soit possible ou non de calculer avec précision une sanction financiere opti-
male contre les entreprises, celle-ci n’en reste pas moins difficile a appliquer
dans la pratique. Les sanctions contre les personnes physiques, qui font peser
sur ces derniéres une menace individuelle pour leur comportement, renforcent
globalement les mesures de dissuasion. Si un nombre relativement peu impor-
tant de pays, nous l'avons vu, prévoit actuellement des sanctions pour les per-
sonnes physiques participant a des ententes, certains envisagent de renforcer
ces sanctions.

De fortes sanctions contre les entreprises et les particuliers accroissent efficacité des program-
mes de clémence s'agissant de la détection des ententes et incitent les participants a ces
ententes a coopérer dans le cadre des enquétes.

Les sanctions infligées au titre des ententes incitent également les participants
a ces ententes a rompre le secret des accords et a fournir des renseignements
aux enquéteurs. La menace d’amendes importantes contre les entreprises par-
ticipant aux ententes incite celles-ci a abandonner I'entente et a solliciter le
bénéfice des programmes de clémence. De méme, la menace de fortes
sanctions contre les particuliers incite davantage ces derniers a « vendre la M|
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meche » et a coopérer avec les enquéteurs en échange d’'une réduction ou
d’une suppression de peine.

La législation de la plupart des pays en matiére de concurrence prévoit I'imposition de fortes
amendes contre les entités participant aux ententes. Dans certains cas, cependant, le montant
maximum des amendes prévues par ces législations peut ne pas étre suffisamment élevé pour
prendre en compte les multiples des gains tirés de I'entente, comme le recommandent de nom-
breux experts. Dans certains pays, les personnes physiques peuvent également se voir infliger des
amendes et, dans un petit nombre de pays, des peines d'emprisonnement. Le versement de dom-
mages-intéréts au bénéfice des victimes d'une entente est une autre composante des sanctions
financieres appliquées aux ententes. Une minorité de pays de  OCDE prévoit le versement de
ces dommages-intéréts.

Le montant maximum des amendes prévues par les législations sur la concur-
rence est dans la plupart des pays exprimé soit en termes absolus soit en pour-
centage du chiffre d’affaires annuel de I'entreprise contrevenante. A défaut
d’expérience en matiere d'évaluation des gains illicites réalisés par les enten-
tes, il est difficile de savoir si le montant maximum des amendes est suffisam-
ment élevé pour prendre en compte les multiples de ces gains tels qu'ils sont
préconisés. Une référence a cet égard pourrait étre la nouvelle 1égislation
entrée en vigueur en Nouvelle-Zélande, oli a récemment été réalisée une
étude approfondie sur les sanctions optimales a appliquer dans les affaires
d’ententes. Le montant maximum des amendes prévues par cette législation est
un montant équivalant a trois fois les gains illicites, un montant de 10 millions de
NZD (équivalant approximativement a 4,8 millions d’euros) ou un montant repré-
sentant 10% du chiffres d’affaires total de I’entreprise si ce montant est plus
élevé. Dans la plupart des pays dont la législation prévoit des amendes de
montant maximum, ce montant est inférieur a I’équivalent de 10 millions de
NZD. Dans plusieurs de ces pays toutefois il existe un autre plafond, a savoir
10% du chiffre d’affaires total de I'entreprise en cause, ce qui est conforme a la
norme néo-zélandaise.

Dans plusieurs pays de 'OCDE, moins de la moitié toutefois, les personnes
physiques peuvent se voir infliger une amende au titre des ententes d’'un
montant souvent trés élevé. Les législations de neuf pays de 'OCDE pré-
voient des peines d’emprisonnement pour les personnes physiques. Qua-
torze pays autorisent le versement de dommages-intéréts au bénéfice des
victimes d’ententes.

Certains pays imposent actuellement des amendes d'un montant trés élevé aux entreprises ayant
participé a des ententes, mais plus nombreux sont ceux qui ne le font pas. Quelques pays infligent
des sanctions treés séveres aux personnes physiques. La tendance est nettement au durcissement
des sanctions, ce qui est positif. Plusieurs pays revoient actuellement leur législation et leurs prati-
ques dans le sens d’'un renforcement des sanctions pour les ententes et leurs membres.
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Lenquéte de 'OCDE a montré que dix pays avaient imposé des amendes d'un
montant supérieur a I'équivalent de 1 million de USD sur la période considé-
rée, a savoir 1996-2000. Dans trois pays, les amendes les plus élevées excé-
daient 100 millions de USD, dans deux pays, elles se situaient entre 10 millions
et 100 millions de USD et dans les autres pays, entre 1 et 10 millions. Sur la
période couverte par 'enquéte, ces montants élevés d’amendes ont augmenté
en nombre et en montant au cours des derniéres années. Dans les autres pays,
toutefois, aucune amende n’a dépassé 1 million de USD et dans certains, les
amendes ont été de faible montant voire inexistantes.

Seuls quatre pays ont infligé des amendes a des personnes physiques. Dans
trois de ces quatre pays, les amendes les plus importantes ont dépassé un
montant équivalant a 100 000 USD. Deux pays seulement, le Canada et les
Etats-Unis, ont infligé des peines d’emprisonnement a des personnes physi-
ques, les Etats-Unis arrivant de loin en téte en la matiére, avec 28 décisions pro-
noncées en ce sens en 1999 et 18 en 2000. La durée moyenne de ces peines était
approximativement de 8 mois en 1999 et 10 mois en 2000. Si la possibilité
d’accorder des dommages-intéréts aux victimes d’ententes existe dans plusieurs
pays, seuls les Etats-Unis ont couramment recours a cette pratique.

Plusieurs pays ont depuis peu terminé ou sont sur le point d’achever la révision
de leurs législations et de leurs pratiques en matieére d’ententes. Cette révision
va dans le sens d’'un renforcement des sanctions dans ce domaine. Parmi ces
pays figurent le Brésil, le Canada, le Danemark, la France, Israél, les Pays-Bas, la
Nouvelle-Zélande, la Norvege, la Suede, la Suisse et le Royaume-Uni.

Les données disponibles indiquent que les sanctions effectivement appliquées n’ont pas produit
le niveau optimal de dissuasion.

Lenquéte de 'OCDE n’a permis d’établir une comparaison entre les sanc-
tions financiéres et les gains tirés des ententes que dans un nombre relative-
ment peu élevé de cas. Les amendes, exprimées en pourcentage des gains,
sont treés variables, allant de 3% a 189%. Dans quatre cas seulement, deux aux
Etats-Unis, un au Canada et un en Allemagne, les amendes ont dépassé 100%
des gains estimés, leur montant ne représentant en aucun cas deux ou trois
fois le montant des gains estimés, comme le recommandent certains experts.
En conclusion dong, si 'on constate une évolution nette, quoiqu’inégale, vers
un durcissement des sanctions dans les affaires d’ententes, les données dis-
ponibles indiquent qu’'un reléevement du montant des amendes est néces-
saire pour obtenir un réel effet de dissuasion.

I. Introduction

La Recommandation du Conseil de 'OCDE concernant une action efficace
contre les ententes injustifiables (« Recommandation sur les ententes ») de 1998 8l
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indique dans ses considérants que « ... les ententes injustifiables constituent la
violation la plus flagrante du droit de la concurrence et Iésent les consom-
mateurs dans un grand nombre de pays en augmentant les prix et en limitant la
production, des biens et services étant alors totalement indisponibles pour
certains acheteurs et inutilement onéreux pour d’'autres ». Et encore que les
ententes injustifiables « ... sont source de pouvoir de marché, de gaspillage et
d’inefficience dans des pays dont les marchés seraient sinon concurrentiels ».
La Recommandation en appelle aux Membres de 'OCDE pour faire en sorte que
« ... des sanctions efficaces, d'une nature et d’un niveau propres a dissuader les
personnes physiques et morales de participer a ces ententes. »

Le Rapport de 2000 sur les ententes souligne qu'une étape importante dans
la voie du renforcement des mesures de lutte contre ces ententes est « surmonter
le manque de connaissances concernant le préjudice causé par les ententes
injustifiables' ». Une meilleure connaissance dans le public de la nature de ce
comportement et du préjudice qu’il cause renforcerait le soutien en faveur de
mesures plus efficaces pour le combattre. Le Rapport préconise également la
poursuite des travaux sur les sanctions contre les ententes, reconnaissant que
'objectif principal de ces sanctions est la dissuasion?.

Le présent rapport fait suite a ces travaux antérieurs. Il examine les différents
types de préjudices qui peuvent résulter de 'activité des ententes et met en évi-
dence les problemes liés a I’évaluation chiffrée de ces préjudices. Il décrit certai-
nes affaires d’ententes récemment découvertes dans les pays membres a
I'occasion desquelles le niveau du préjudice subi a pu étre estimé de maniére
approximative et illustre la nature de ces ententes par des exemples. Il passe en
revue les législations des pays membres qui prévoient des sanctions contre les
ententes et énumere un certain nombre de sanctions qui ont été appliquées a
I'occasion d’affaires récentes. Il aborde enfin le sujet des sanctions optimales et
évoque de nouveau certaines affaires récentes ayant trait a cette question.

II. La nature et I'impact des ententes

Les ententes sont généralement reconnues comme le type de comportement
le plus dommageable entre tous. Elles ne comportent par ailleurs aucun avantage
économique ou social 1égitime qui puisse justifier les pertes qu’elles occasionnent.
Elles sont par conséquent punies par toutes les législations sur la concurrence ;
elles sont dans certains pays considérées comme des délits. Les opérateurs
d’ententes complexes savent que leur activité est illicite et ménent donc celle-ci en
secret, se donnant parfois beaucoup de mal pour ne pas révéler leurs accords au
public et aux autorités chargées de faire appliquer la loi.

I ne fait aucun doute que le préjudice causé par les ententes est important. Il
est toutefois difficile de le chiffrer avec précision. Les données recueillies a la
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suite d’'une enquéte récemment menée par 'OCDE fournissent quelques rensei-
gnements complémentaires sur 'ampleur des dommages causés par les ententes.
Létude de I'OCDE permet de tirer la conclusion suivante qui, bien que générale
et non scientifique, n’en est pas moins importante : Le préjudice causé par les
ententes est encore plus important qu'on ne le pensait jusqu’ici et, selon les esti-
mations les plus prudentes, il excéderait I'’équivalent de plusieurs milliards de
dollars américains par an.

Problémes d’identification et de calcul

Il n'est pas inutile de rappeler tout d’abord brieévement les bases économi-
ques sur lesquelles se fonde la conclusion largement répandue a savoir que les
ententes causent un préjudice considérable.

Les ententes qui réussissent a diminuer la production et a relever les prix
au-dessus du niveau de concurrence incitent les consommateurs dans leur
ensemble a acheter moins de produits couverts par les ententes et a payer
davantage quand ils choisissent quand méme d’acheter ces produits. Les points
de vue peuvent diverger quant au préjudice réel qui en résulte pour la société.
Les économistes s’accordent a dire que la décision collective des consommateurs
d’acheter moins de produits au prix de I'entente se traduit par une perte. Une
quantité plus faible d’'un produit (ou d’un service) donné est produite et les
consommateurs sont contraints de se tourner vers un produit qui les attire moins
pour remplacer le produit qu’ils ne peuvent plus de permettre d’acheter. Une
autre perte, généralement plus importante, pour les consommateurs vient du fait
qu'ils doivent payer le prix d’entente plus élevé pour le produit qu’ils décident
d’acheter quand méme. Sans plus d’informations, toutefois, les économistes n’ont
pu conclure que la situation de la société dans son ensemble s’était détériorée du
fait de ce « transfert de richesse » des consommateurs vers les producteurs (les
opérateurs des ententes).

Naturellement, I'’économie n’est pas le seul élément qui permette de déter-
miner le préjudice causé par les ententes. Les problémes sociaux et d’équité
n’ont pas moins d’'importance. Il est difficile de rester indifférent a I'effet global
d’'une entente sur les consommateurs. Ceux-ci doivent payer a leur corps défen-
dant un prix nettement au-dessus du prix de concurrence qui est le résultat d’'un
accord, généralement secret, entre des producteurs qui savent, ou devraient
savoir, que leur comportement est illicite. Ces circonstances, ajoutées au consen-
sus international qui reconnait qu'un objectif important des législations sur la
concurrence est de protéger les consommateurs, font que pratiquement tous les
experts de la concurrence considéerent I'effet de transfert de richesse comme un
préjudice causé par les ententes.
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Les ententes peuvent avoir d'autres effets économiques dommageables.
Outre la mauvaise allocation des ressources décrite plus haut, une entente tient
ses membres a I'abri des risques du marché. Il peut en résulter une diminution de
la pression exercée en vue de la maitrise des colits et de I'innovation®. Ce préju-
dice a l'efficacité « productive » et « dynamique » n’est pas moins réel que celui
causé a l'efficacité de l'allocation des ressources évoquée ci-dessus, méme s'il est
plus difficile a mesurer.

Il est en effet difficile de mesurer le type de préjudice évoqué ci-dessus. Les
experts de la concurrence ont tendance a s'intéresser aux gains illicites obtenus
par les opérateurs des ententes parce que cet élément est le plus facile a calculer.
I existe toutefois une autre raison non moins importante de s’attacher plus parti-
culierement aux gains, a savoir la détermination des sanctions. Il est reconnu que
I'objectif des sanctions infligées dans les affaires d’ententes est la dissuasion.
Comme nous le verrons plus avant, une sanction optimale devrait garantir que les
opérateurs présumés des ententes ne puissent escompter un profit de cette acti-
vité. Ce qui signifie qu'ils devraient par le biais des sanctions perdre les gains
qu'ils ont éventuellement acquis. La sanction financiére optimale devrait par
conséquent prendre en compte les gains tirés de I'activité illicite.

Le calcul des gains illicites n’est pas moins difficile. Sous sa forme la plus simple,
il peut étre réalisé en multipliant I'accroissement de prix résultant de 1'accord
d’entente (le « surcofiit ») par le montant du chiffre d’affaires (en unités) couvert par
l'accord”. La détermination du prix de concurrence supposé, ou « prix de référence »,
utilisé pour calculer la marge illicite est elle-méme complexe. Elle peut se faire soit en
supposant ce que le prix aurait été sur le marché affecté, soit en utilisant un prix de
référence déterminé en se fondant sur un ou plusieurs autres marchés comparables
au marché concerné et sur lesquels aucune entente n’est présumée’.

En résumé, I'évaluation chiffrée du préjudice causé par les ententes est diffi-
cile et elle exige de recourir a différentes variables de substitution et hypothéses.
Ce chiffrage se justifie toutefois pour plusieurs raisons. La plus évidente est la
nécessité d’'informer les consommateurs et les décideurs politiques de I'impor-
tance de mettre en place un programme sévere contre cette pratique. Il est égale-
ment nécessaire de calculer le préjudice afin de dédommager les consommateurs
qui subissent les effets d’un accord illicite. Une autre raison importante est que ce
n’est qu'en appréhendant I'étendue du préjudice causé par les ententes que les
gouvernements pourront appliquer des sanctions adaptées contre cette pratique,
des sanctions qui aient un réel effet dissuasif.

Estimations du préjudice réel

Le Rapport sur les ententes indique que les poursuites récemment engagées
contre les ententes internationales aux Etats-Unis, ont révélé que dix de ces
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ententes avaient « concerné des transactions commerciales aux Etats-Unis s’éle-
vant a plus de 10 milliards de dollars », et avaient « co(ité aux particuliers et aux
entreprises plusieurs centaines de millions de dollars par an aux Etats-Unis
seulement ». En tenant compte du fait que ces chiffres concernent les effets provo-
qués sur une économie (méme si elle est la plus importante du monde) par quel-
ques ententes seulement et que d’autres ententes ne sont probablement jamais
découvertes ni poursuivies, le rapport en conclut que les effets des ententes injus-
tifiables dans le monde entier sont considérables. Il se fonde sur des estimations
selon lesquelles les ententes produisent en moyenne des surcolits représentant
10% des transactions commerciales concernées et entrainent un préjudice global
équivalant a 20% des transactions commerciales concernées.

Le présent rapport s’appuie sur les éléments fournis par le Rapport sur les
ententes mais les progrés en la matiere sont difficiles a réaliser et ce, pour au
moins deux raisons. Premierement, la plupart des législations sur la concurrence
n’exigent pas la preuve d’'un préjudice spécifique pour pouvoir entamer une
action contre une entente injustifiable. Si la plupart des pays n’ont pas adopté
une régle spécifique telle que celle en vigueur aux Etats-Unis, la preuve d'un
niveau de préjudice donné n'est généralement pas exigée pour établir la respon-
sabilité et les autorités de la concurrence ne s’engagent donc pas a apporter cette
preuve. Deuxieémement, comme nous l'avons vu plus haut, il est difficile de calcu-
ler le préjudice. Ainsi, méme lorsque la preuve du préjudice peut étre utile pour
arriver a une sanction adéquate, elle peut ne pas étre apportée.

Au début de 2001, le Groupe de travail n°® 3 du Comité de la Concurrence a
recueilli des données sur des affaires d’ententes dont avaient eu a connaitre
15 pays membres de 1996 a 2000. Les pays membres ont fourni des renseigne-
ments sur 119 affaires au total. Ces affaires sont cependant loin de représenter la
totalité des affaires d’ententes ayant fait 'objet de poursuites dans les pays
concernés (ni dans I'’ensemble des pays de 'OCDE) sur cette période. Certains
pays n'ont pu fournir de renseignements sur la totalité des affaires les concernant
en raison de la charge de travail que représentait cette tache ou du secret qui
entourait les renseignements concernés. Ces 119 cas représentent donc moins de
la moitié du nombre total des affaires d’ententes ayant fait I'objet de poursuites
dans les pays de 'OCDE pendant la période considérée, et encore n'incluaient-ils
pas bon nombre des affaires les plus importantes.

En octobre 2001, le Comité de la Concurrence a tenu son premier « Forum global
sur la concurrence ». Des délégations venues de dix-huit pays non membres® ont
participé aux c6tés des délégués du Comité a cette réunion de deux jours sur les
questions de concurrence. Les participants ont été invités a évoquer les affaires
d’ententes ayant fait 'objet de poursuites dans leur pays au cours des derniéres
années. Douze pays ont répondu. Leurs réponses ont également été utilisées pour
préparer le présent rapport. Une synthése des réponses est présentée en annexe C.
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Les enquétes ont fourni des renseignements intéressants sur les caractéristi-
ques générales des ententes dont les autorités de la concurrence ont eu a
connaitre. Les ententes nationales, a savoir les ententes affectant les marchés qui
ne s’étendent pas au-dela des frontiéres nationales et sont parfois plus limités,
sont majoritairement présentes dans les résultats des enquétes. Les participants
a ces ententes sont généralement des entreprises locales ou nationales, et parfois
des filiales nationales d'entreprises étrangeres ou affiliées a celles-ci. Les enten-
tes nationales sont présentes dans tous les secteurs économiques, mais elles sont
relativement moins courantes dans certains secteurs, notamment la construction
et les matériaux de construction (ciment, béton, asphalte), les marchés publics,
les produits alimentaires en vrac, les équipements électriques et le secteur des
services, en particulier les services de transport locaux, les professions libérales
et le secteur des soins. Les enquétes ne font pas ressortir de « profil » unique de
marchés soumis a ententes, mais certaines caractéristiques sont récurrentes, tel-
les que la forte concentration (mais pas nécessairement sur certains marchés de
services), 'homogénéité des produits et, facteur présent dans de nombreux cas,
I’existence d’une association professionnelle donnant la possibilité aux partici-
pants de se réunir et de se concerter. Certaines de ces ententes ont existé durant
de nombreuses années, voire des décennies, en particulier dans les pays qui ne
poursuivent pas les ententes activement depuis trés longtemps.

Plus récemment, toutefois, les autorités de la concurrence ont commencé a
détecter et a poursuivre des ententes internationales sur une grande échelle dont
les participants sont des entreprises multinationales établies dans différents
pays. Le nombre des ententes internationales découvertes est relativement fai-
ble, ce qui rend difficile la généralisation, mais ces marchés tendent également a
étre fortement concentrés, a porter sur des produits homogénes et a s’articuler
autour d’'une association professionnelle. Plusieurs ententes internationales
avaient mis au point des dispositifs complexes de fixation des prix, qui étaient
renforcés et rendus plus transparents pour leurs membres par des accords de par-
tage des marchés, sous la forme soit de contingents soit d’accords territoriaux.
Dans certains cas concernant a la fois des ententes nationales et internationales,
les opérateurs des ententes avaient mis au point des mécanismes élaborés pour
donner effet a I'accord et sanctionner la fraude.

Dans plusieurs des cas signalés, certains éléments ont révélé que les opéra-
teurs des ententes avaient pleinement conscience que leur conduite était dom-
mageable et illégale, ce qui les incitait parfois a tout faire pour que leur accord
demeure secret. On trouvera ci-aprés quelques exemples :

¢ Equipement de protection anti-incendie, Australie : Des salariés de l'une
des plus grandes entreprises poursuivies ont fourni les preuves détaillées
d’'une destruction volontaire de documents compromettants a la suite de
demandes formulées par I'ACCC en vue d’obtenir ces documents. Deux
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hommes avaient, avec I'accord de leur supérieur hiérarchique, chargé deux
voitures de dossiers d’offres et les avaient emportés dans la campagne ol
il leur avait fallu une journée entiere pour les briiler en allumant « quatre
énormes feux ».

e Ecoles de conduite, Danemark : Un participant a fait remarquer: « ... Si la
concurrence par les prix se situe a ce niveau, un simple calcul mental suffit
a démontrer que chacun d’entre nous abandonnerait 75 000 DKK chaque
année a ses clients au lieu de gagner de I'argent. Ce serait idiot ».

Béton prét a I'emploi, Allemagne : Lentente conservait des archives détaillées,
spécifiant dans certains cas la répartition des ventes a la seconde décimale
pres. Le systeme indiquait méme les personnes chargées de fournir nourriture
et boissons pour les réunions.

Association hételiere, Espagne: Le président de l'association hételiere
avait écrit a ses membres: « ... [N]Jous devons faire un gros effort pour
obtenir un relévement des prix de deux a quatre points au-dessus du taux
d’inflation... » Au moment méme ou elle appelait a un tel relevement,
I'association faisait valoir au gouvernement espagnol qu’elle ne ferait rien
pour provoquer une augmentation des prix afin de contribuer a la maitrise
de l'inflation.

Lysine, Etats-Unis : Les enregistrements vidéos désormais largement diffusés
des réunions de I'entente révelent plusieurs exemples de comportement
d’entente ouvertement assumés, certains membres plaisantant notamment a
I'occasion d’une réunion sur la possibilité d’'inviter leurs clients et les autorités
de la concurrence a siéger a leur c6té. lls montrent aussi un représentant
d’ADM qui, lors d’'une réunion, exhorte ses pairs a appuyer 'accord, disant. :
« Je souhaite étre plus proche de vous que de mes clients ... », un senti-
ment qui correspond au slogan souvent cité de ADM, « Nos concurrents sont
nos amis, nos clients sont nos ennemis ».

Vitamines, Etats-Unis. : Les participants & 'entente ont tout fait pour retrou-
ver et détruire les documents compromettants, notamment en faisant procé-
der a des audits internes pour vérifier que ces documents n’existaient plus.
Lorsque le besoin s’est fait sentir de conserver certains bordereaux sur les-
quels était indiquée la répartition des affaires entre les participants, les
dossiers ont été copiés sur disquettes et cachés dans les combles d’une
maison appartenant a la grand-meére d’un salarié.

Les enquétes ont également fourni des renseignements sur le préjudice causé
par les affaires signalées. LAnnexe A indique quelques éléments concernant cer-
tains des cas les plus importants recensés dans ces enquétes. Les données relati-
ves au montant des transactions commerciales affectées et au préjudice causé ne
sont pas complétes, pour les raisons mentionnées plus haut, mais elles permettent
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cependant de tirer des conclusions générales. Le montant des transactions
commerciales affectées a pu étre estimé dans 16 de ces affaires importantes. Bon
nombre d’entre elles ont porté sur des centaines de millions ou milliards en mon-
naie nationale. Le montant total pour ces 16 affaires a excédé 55 milliards de USD.
Dans certaines des autres affaires découvertes, il n’a pas été possible d’établir
une estimation précise des transactions commerciales affectées, mais les services
qui les ont signalées ont indiqué que le montant représentait « plusieurs
milliards » en monnaie nationale. Compte tenu des nombreux cas d’ententes,
connus ou non, dans lesquels le montant précis de transactions commerciales
affectées ne peut étre calculé, il semble clair que la somme totale de ces transac-
tions s’éleve a des milliards et des milliards de dollars chaque année.

LAnnexe A fournit également des estimations du préjudice, exprimées en
pourcentage des transactions commerciales affectées, qui ont pu étre établies
dans 14 des cas. Ces estimations vont de 3 a 65 %. Pour plus de précision, dans
deux cas le pourcentage était inférieur a 5 %, dans cinq cas entre 5 et 15 %, dans
quatre cas entre 20 et 30 %, et dans trois cas de 50 % a 65 %. Les données réelles
sur le préjudice subi sont toutefois peu nombreuses. Un document important a
cet égard, les « United States Sentencing Guidelines », retient certaines hypothéses
sur les gains et les pertes dans le cadre des ententes :

On estime que le gain moyen tiré de la fixation des prix équivaut a 10 pour cent
du prix de vente. La perte résultant de la fixation des prix excéde le gain du
fait, entre autres, qu’un préjudice est causé aux consommateurs qui ne peuvent
se permettre d'acheter le produit au prix plus élevé ou ne 'achétent pas pour
toute autre raison. La perte résultant de la fixation des prix excédant le gain, le
paragraphe (d)(1) prévoit qu'a la place de la perte pécuniaire il convient de
retenir 20 pour cent du volume des transactions commerciales affectées...
[pour calculer 'amende de base]. Le but de cette fixation d’'un pourcentage du
volume des transactions commerciales est d’éviter la perte de temps et
d’argent a laquelle devraient faire face les tribunaux pour déterminer le gain ou
la perte réelle. Dans les cas ot le surcolit réel résultant du monopole apparai-
trait nettement supérieur ou inférieur a 10 pour cent, ce facteur devrait étre pris
en compte pour la fixation de 'amende dans les limites prévues par les
« Guidelines »".

On ne dispose que de peu de données empiriques a I'appui de ces pour-
centages?®. Il est intéressant de noter que les données, peu fournies (14 cas),
recueillies a 'occasion de I'’enquéte font ressortir un pourcentage médian entre
15 et 20%. Il semble pour le moins évident que les gains tirés des accords d’enten-
tes peuvent varier considérablement d’un cas a l'autre et peuvent parfois étre trés
élevés. Par ailleurs, la perte réelle pour les consommateurs allant au-dela du simple
gain au bénéfice de I'entente, comme nous I'avons vu plus haut, cette perte — le
préjudice total causé par les ententes — est véritablement considérable.
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En résumé, il est généralement reconnu depuis de nombreuses années que
les ententes causent un préjudice substantiel aux consommateurs du monde
entier. Lexpérience qu’ont faite au cours de ces derniéres années les pays de
I’OCDE, qui ont renforcé leurs efforts pour découvrir et poursuivre les ententes, a
confirmé cette hypothese. En fait les affaires récentes qui ont impliqué des enten-
tes internationales a grande échelle montrent que les dimensions du probléme
sont encore plus importantes qu’on ne pouvait le penser. Il demeure difficile de
chiffrer le préjudice mais il est certainement trés important, de I'ordre de plusieurs
milliards de dollars chaque année.

III. Sanctions prévues et appliquées en cas d’ententes

Sanctions prévues par les législations sur la concurrence des pays membres

Lannexe B présente une synthése des sanctions prévues en cas d’ententes
injustifiables par les législations des pays membres.

Amendes infligées aux entreprises

Les législations de la plupart des pays Membres prévoient la possibilité
d’appliquer de fortes amendes aux entreprises ayant participé a une entente. Les
plafonds des amendes peuvent étre exprimés sous la forme soit d’'un montant fixe
soit d'un pourcentage du chiffre d’affaires, ou les deux a la fois. Dans la premiére caté-
gorie, on trouve 'Australie (10 millions d’AUD), le Canada (10 millions de CAD par
délit en cas d’ententes illicites et montant non fixé en cas d’offres frauduleuses) et le
Mexique (375 000 fois le montant du salaire minimum général en vigueur a
Mexico, équivalant actuellement a pres de 1.5 million d’'USD). Dans la deuxiéme
catégorie, a savoir les pays dans lesquels les plafonds des amendes sont expri-
més en pourcentage du chiffre d’affaires, on trouve la France (10 % du chiffre
d’affaires mondial), I'Union européenne (10 % du chiffre d’affaires global de I'exer-
cice précédent), la Hongrie (10 % du chiffre d’affaires de I'exercice précédent),
I'ltalie (10 % du chiffre d’affaires de I'exercice précédent), la Suede (10 % des
recettes annuelles), et le Royaume-Uni (10 % du chiffre d’affaires réalisé au RU
pendant la période d’activité de I'entente, dans la limite de trois ans).

Plusieurs pays appliquent deux types de plafonds : la République tcheque
(10 millions de CSK ou 10 % du « chiffre d’affaires net » de I'exercice précédent) ;
la Finlande (672 752 EUR ou 10 % du chiffre d'affaires global de I'exercice précédent) ;
I'Irlande (3 809 214 millions d’EUR ou 10 % du chiffre d’affaires de I’exercice
précédent) ; le Japon (surtaxe administrative a hauteur de 6 % sur les ventes
cumulées des produits couverts par 'accord, dans la limite de trois ans, amende
au pénal a hauteur de 100 millions de yens) ; la Corée (surtaxe de 5 % du chiffre
d’affaires affecté par 'entente ou 1 milliard de KRW, amende au pénal a hauteur
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de 200 millions de KRW) ; les Pays-Bas (450 000 EUR ou 10 % du chiffre d’affaires) ;
la Pologne (5 millions d’EUR ou 10 % du chiffre d’affaires de I'exercice précédent si
le montant équivalent est moins élevé) ; la République slovaque (10 millions de
SKK ou 10 % du chiffre d’affaires de I'exercice précédent) ; I'Espagne (901 518 EUR
ou 10 % du chiffre d’affaires de I'exercice précédent) et la Turquie (200 millions de
TRL ou 10 % du bénéfice brut de I'exercice précédent). Deux pays prévoient égale-
ment d’autres types de sanctions, le plafond n’étant plus exprimé en termes de
chiffre d’affaires total mais en termes de gains illicites : I'Allemagne (sanction admi-
nistrative de 511 292 EUR ou trois fois le montant des bénéfices supplémentaires
générés par I'entente) et les Etats-Unis (10 millions d’'USD ou le double du montant
des gains pour I'entente ou des pertes pour les victimes). Un amendement récent
apporté a la législation de Nouvelle-Zélande prévoit trois possibilités : 10 millions
de NZD, le triple du montant des gains illicites ou, si le montant des gains illicites
n’est pas connu, 10 % du chiffre d’affaires annuel de I'entreprise, le montant le plus
élevé étant retenu. Le Danemark et la Norvege prévoient des amendes dont les
plafonds ne sont toutefois pas fixés. En Norvege, un tribunal peut également
ordonner la confiscation des gains tirés de I'entente.

Amendes infligées aux personnes physiques

Plusieurs pays, moins de la moitié toutefois, prévoient I'application d’amendes
aux personnes physiques impliquées dans les ententes. LAustralie (500 000 AUD),
le Canada (10 millions de CAD par délit pour les ententes illicites et montant varia-
ble pour les offres frauduleuses), la France (1 524 490 EUR), I’Allemagne (amende
administrative a hauteur de 511 292 EUR ou trois fois le montant du bénéfice sup-
plémentaire réalisé par la personne physique (et non I'entreprise) du fait de
I’entente ; amendes pénales a hauteur de 1 840 651 EUR pour les soumissions
concertées), I'lrlande (3 809 214 EUR), le Japon (5 millions de JPY), la Corée
(200 millions de KRW), le Mexique (7 500 fois le salaire minimum général en
vigueur a Mexico), la Nouvelle-Zélande (500 000 de NZD), la Norvége (montants
d’amendes non précisés), la République slovaque (montants d’amendes non pré-
cisés), 'Espagne (30 050 EUR), les Etats-Unis (350 000 USD ou deux fois le mon-
tant des gains pour I'’entente ou des pertes subies par les victimes). Dans la
plupart des pays qui imposent des amendes aux personnes physiques, le
comportement d’entente est considéré comme un délit.

Peine d’emprisonnement pour les personnes physiques
Un nombre encore moins important de pays prévoient la peine pénale de

I’emprisonnement pour les personnes physiques : le Canada (5 ans par délit),
I’Allemagne (5 ans pour soumissions concertées), I'lrlande (2 ans), le Japon (3 ans),
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la Corée (3 ans), le Mexique (sanction décidée par I'autorité judiciaire), la Norvege
(6 ans), la République slovaque (5 ans), les Etats-Unis (3 ans).

Versement de dommages-intéréts aux victimes

Dans les pays suivants, les victimes d’ententes peuvent prétendre a des
dommages-intéréts au titre des pertes monétaires subies, soit dans le cadre de
I'application de la loi par les autorités de la concurrence soit dans le cadre d’une
action au civil : I’Australie, le Canada, le Danemark, la Finlande, I'Allemagne,
I'lIrlande (dommages-intéréts exemplaires en particulier), le Japon, la Nouvelle-
Zélande (dommages-intéréts exemplaires en particulier), la Norvége, 'Espagne, la
Suéde, la Suisse, le Royaume-Uni, les Etats-Unis(trois fois les dommages réels).

Sanctions effectivement appliquées dans les cas d’ententes

Amendes infligées aux entreprises

LAnnexe A fournit certains éléments sur les sanctions qui ont été infligées
dans plusieurs affaires importantes recensées par I'enquéte de I'OCDE sur les
ententes. Les sanctions monétaires sont également exprimées en pourcentage
des transactions commerciales affectées et du préjudice estimé, lorsque ces deux
facteurs ont pu étre calculés. Ces données montrent que dans certains pays des
amendes séveres punissent couramment les ententes, se chiffrant souvent par
dizaines ou centaines de millions en monnaie nationale. Dix pays ont imposé des
amendes d’un montant supérieur a I'équivalent de 1 million de USD. Dans trois
cas, les amendes les plus élevées dépassaient 100 millions de USD : la Commis-
son européenne, I'Allemagne, et les Etats-Unis ; dans deux les montants les plus
élevés se situaient entre 10 et 100 millions de USD : le Canada et la Corée ; et,
pour le reste, les montants représentaient entre 1 et 10 millions de USD : I'Australie,
la Finlande, le Japon, la Norvege et I'Espagne. D’autres pays ne se sont pas mon-
trés aussi séveres mais dans plusieurs d’entre eux des efforts sont en cours pour
mettre en ceuvre des amendes de montants beaucoup plus élevés pour sanctionner
les ententes a I'avenir, comme nous le verrons ci-apres.

Le relévement du montant des amendes aux Etats-Unis a été particulierement
sensible au cours de ces derniéres années. Durant la décennie qui a précédé
I'année 1997, un montant moyen de 29 millions d’'USD d’amendes par an a été
appliqué. En 1997, les amendes ont atteint un montant total de 205 millions d’'USD
et durant la période 1997-2000, le montant total recouvré a été de 1.7 milliard
d'USD. Cet accroissement a correspondu au regain d’effort constaté aux Etats-Unis
pour poursuivre les ententes internationales qui portaient préjudice aux consom-
mateurs américains. Plus de 90 % du montant total de 1.7 milliard recouvré durant
la période 1997-2000 I'ont été dans le cadre d’affaires d’ententes internationales.
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Les amendes ont également augmenté considérablement dans d’autres pays au
cours de ces dernieres années, notamment en Australie, au Canada, en Allemagne
et en Corée, de méme qu’au niveau de la Commisson européenne.

Amendes infligées aux personnes physiques

Quatre pays seulement — I'Australie, le Canada, I'Allemagne et les Etats-Unis,
ont déclaré dans le cadre de I'enquéte avoir infligé des amendes a des personnes
physiques. Ces quatre pays ont appliqué une politique visant a sanctionner les par-
ticuliers. Le Canada, I’Allemagne et les Etats-Unis ont cité plusieurs montants
d’amendes qui excédaient I'équivalent de 100 000 USD. Les Etats-Unis avaient pour
leur part imposé des amendes de trés fort montant a des personnes physiques au
cours de la période récente. Dans I'affaire concernant les électrodes en graphite,
trois particuliers s'étaient vu infliger des amendes supérieures a 1 million de dol-
lars, la plus importante atteignant 10 millions. Dans une affaire récente concernant
des offres frauduleuses dans le secteur des ventes de denrées alimentaires aux
écoles de la ville de New York, un particulier a été puni d'une amende de 1 million
de dollars et lui-méme et sa société ont dii verser 4.2 millions a titre de réparation
pour enrichissement illicite.

Peines d'emprisonnement pour les personnes physiques

Deux pays, le Canada et les Etats-Unis, ont déclaré avoir infligé des peines
d’emprisonnement a des particuliers. Le Canada a déclaré trois peines ainsi infli-
gées, la plus longue étant d'un an. D’autres particuliers ont dii accomplir un ser-
vice d'utilité publique pendant une période donnée. Ce sont les Etats-Unis qui
ont imposé le plus de peines d’emprisonnement dans des affaires d’ententes. Au
cours de I'exercice 1999, 28 particuliers ont été condamnés a ce type de peine et
18 en 2000. La durée moyenne de ces peines d’emprisonnement était d’environ
8 mois en 1999 et 10 mois en 2000. Dans les affaires récentes, des peines plus lon-
gues ont été appliquées. Dans I'affaire de la lysine, trois particuliers ont été
condamnés a des peines de 36, 34 et 30 mois, respectivement. Dans I'affaire évo-
quée plus haut concermnant des offres frauduleuses sur des ventes de produits ali-
mentaires dans la ville de New York, le particulier qui avait été condamné a une
sanction de 4.2 millions d'USD a titre de réparation et a une amende de 1 million
s'était également vu infliger une peine d’emprisonnement de quatre ans, la peine la
plus longue de ce type qui ait jamais été prononcée dans une affaire d’entente’.

Sanctions appliquées dans les autres pays

Il ressort clairement de ce qui préceéde que les pays en sont a un stade diffé-
rent dans leur maniére de traiter les affaires d’ententes. Il existe des disparités
importantes entre les pays quant au nombre de poursuites et de sanctions appli-

© OCDE 2002



Rapport sur la nature et I'impact des ententes...

quées. Plusieurs pays ont tout juste achevé ou sont sur le point d’achever la révi-
sion de leur législation et de leurs politiques en matiére d’ententes, dans le sens
d’'un renforcement des sanctions applicables dans ce domaine. Parmi ces pays, le
Danemark (nouvelle législation sur la concurrence en 1998), la France (amende-
ment de la législation sur la concurrence en 2001), I'lrflande (priorité absolue don-
née a la lutte contre les ententes), les Pays-Bas (nouvelle 1égislation sur la
concurrence adoptée en 1998, nouvelles orientations pour la fixation des mon-
tants d’amendes en 2002 et poursuite des travaux sur la mise en place d’un pro-
gramme de clémence), la Nouvelle-Zélande (réalisation récente d’'une étude sur
les sanctions optimales, comme nous I'avons vu plus haut, et amendements appor-
tés a la législation sur la concurrence en 2001), la Norvege (réalisation récente
d’'une étude sur les sanctions optimales, comme nous I’avons vu plus haut), la
Suede (proposition de faire de la constitution d’ententes un délit), la Suisse (pro-
position d’introduire des amendes pour les infractions graves a la Iégislation sur
la concurrence) et le Royaume-Uni (une nouvelle 1égislation sur la concurrence est
entrée en vigueur en 2000 assortie d'un programme énergique contre les ententes).
Parmi les pays observateurs non membres du Comité de la Concurrence, le Brésil et
Isra€l ont récemment mis en ceuvre de nouveaux programmes contre les ententes.

Conclusion

Les législations sur la concurrence des pays de 'OCDE prévoient un large
éventail de sanctions contre les participants a des ententes et leurs dispositions
permettent I'application de lourdes pénalités. Une tendance nette se dessine
dans plusieurs pays vers un renforcement des sanctions dans les affaires d’enten-
tes et d’autres pays revoient leurs dispositions et leurs politiques pour prévoir un
renforcement des sanctions applicables dans ce domaine. Nous examinerons plus
avant la question de savoir si les sanctions plus séveres récemment adoptées
sont suffisantes pour dissuader les ententes futures.

IV. Sanctions optimales

Le principal objectif des sanctions appliquées dans les affaires d’ententes est
la dissuasion. La décision de constituer une entente ou d'y participer est essentiel-
lement une décision d’ordre financier, les ententes pouvant rapidement et considé-
rablement améliorer les bénéfices de leurs participants'®. Pour étre efficace, tout
élément de dissuasion doit donc viser en général a 6ter toute perspective de gains
financiers pour les membres de I'entente. Les sanctions ont un autre objectif lié a
celui-ci dans le contexte des ententes — celui d’inciter les participants a révéler les
accords secrets et & fournir des renseignements aux enquéteurs''. Lapproche « de
la carotte et du baton » nécessite que le « baton » — la sanction éventuelle — soit
suffisamment sévere pour rendre efficace la « carotte » — la possibilité d’éviter la
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sanction en collaborant. Ainsi, du point de vue tant de la dissuasion que de la colla-
boration, pour étre efficace la sanction potentielle doit étre importante!?. La discus-
sion qui suit sera centrée sur la valeur dissuasive des sanctions, des sanctions
suffisamment séveres pour constituer un outil de dissuasion efficace étant égale-
ment susceptibles de fournir I'incitation nécessaire a collaborer.

Amendes infligées aux entreprises

En théorie

Comme nous I'avons vu plus haut, tant la Nouvelle-Zélande que la Norvege se
sont récemment penchées sur ce sujet et en sont venues aux mémes conclusions'?.
Les études réalisées concordent avec I'opinion généralement admise qui veut que
pour étre efficace une sanction doit prendre en compte a la fois les gains attendus
de I'entente et la probabilité que I'’entente soit découverte et punie.

Les entreprises tendent d’autant plus a sous-évaluer les cofits attendus des
pénalités ou des indemnisations que la probabilité pour elles d’étre découver-
tes et punies est faible... La détection et la répression n’étant pas parfaites, pour
étre effective la dissuasion exige des pénalités (ou des indemnisations) qui
soient plus importantes que I'avantage attendu de I'activité illicite de maniéere a
pallier les lacunes en matiére de détection et de poursuites'.

Le principe essentiel dans 'application des amendes est que les pertes
susceptibles de résulter de la violation de la loi doivent excéder les gains
attendus'”.

Il est toutefois beaucoup moins évident de déterminer dans quelle mesure la
pénalité financiére doit excéder les gains. Si, par exemple, une entente sur trois
seulement est découverte et punie, pour produire un véritable effet dissuasif les
montants des pénalités a appliquer a celles qui sont poursuivies doivent étre égaux
a au moins trois fois les gains attendus. Il serait toutefois tres difficile d’évaluer la
probabilité de détection des ententes, qui varie en tout état de cause d’'un pays a
l'autre. Une étude réalisée a partir d’'un échantillon d’affaires traitées aux Etats-Unis
au cours de la période 1961-1988 situe la probabilité de détection et de punition
entre 13 % et 17 %, ou entre un cas sur six et un cas sur sept'®. Les autorités améri-
caines ont bien entendu mis au point des méthodes d’investigation plus efficaces
depuis 1988, notamment un programme de clémence renforcé, lesquelles ont pro-
bablement amélioré le taux de détection dans ce pays. Dans certains autres pays
cependant ce taux est probablement inférieur a celui enregistré aux Etats-Unis.

Quoi qu'il en soit, la détermination du coefficient multiplicateur a appliquer au
gain n'est pas le seul probléeme a surmonter. La quantification du gain elle-méme
est difficile, comme nous l'avons vu plus haut. La Norvége et la Nouvelle-Zélande
ont examiné cette question dans leurs études sur les sanctions optimales. La
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Norvege s’est attachée a simplifier ses méthodes de calcul du gain résultant des
ententes. Sous sa forme la plus simple, ce calcul peut étre présenté ainsi : prix de
I'entente moins prix de concurrence ou « prix de référence », multiplié par le chif-
fre d’affaires (en unités) affecté par I'accord d’entente. La Norvége propose que le
prix de référence soit déterminé par « benchmarking », (analyse comparative) en
utilisant des données recueillies sur des marchés liés, de préférence concurrentiels.

La Nouvelle-Zélande serait également favorable a une estimation du gain illi-
cite et a une majoration de celle-ci a raison d’'un montant tenant compte d’'une
probabilité de détection inférieure a un mais, reconnaissant les difficultés que
pose le calcul du gain réalisé, propose qu'une « variable de substitution » du gain
soit utilisée si nécessaire. Létude de la Nouvelle-Zélande examine certaines for-
mes de peines alternatives utilisées dans d’autres pays, nous I'avons vu, notam-
ment celles qui : 1) sont assorties d’un plafond fixé en monnaie nationale, 2) sont
exprimées en pourcentage du chiffre d’affaires annuel, 3) sont exprimées en mul-
tiples des gains illicites, ou 4) utilisent une combinaison de ces formules. L'étude
propose :

... que les pénalités imposées atteignent jusqu’a trois fois les gains illicites
ou 10 % du chiffre d’affaires annuel (modele suisse)!”. La préférence va a ce
modele qui a I'avantage d’envoyer un signal en direction des tribunaux pour
indiquer que les pénalités devraient étre de nature punitive en se fondant
sur un multiple des gains illicites. Ce modele reconnait par ailleurs la diffi-
culté de calculer les gains illicites dans la mesure ol il prévoit une variable
de substitution — le pourcentage du chiffre d’affaires'®.

En 2001, la l1égislation a été amendée pour tenir compte de cette recomman-
dation et trois options sont désormais proposées : 10 millions de NZD, un mon-
tant égal a trois fois les gains illicites ou, si les gains ne sont pas connus, 10 % du
chiffre d’affaires de I'entreprise, le montant le plus élevé étant retenu.

Au cours de ces derniéres années, des ententes internationales de grande
envergure touchant plusieurs pays ont été découvertes et poursuivies. Ladoption
de mesures efficaces contre ces ententes pose des problémes particuliers. En
théorie, sauf si le participant a une entente multinationale est poursuivi et si une
amende lui est appliquée dans la plupart sinon dans tous les pays concernés,
I’entente peut néanmoins se révéler profitable aprés versement des amendes
uniquement dans certains des pays concernés. Il est naturellement possible de
résoudre ce probléeme en renforcant la coopération internationale en matiere
d’enquétes et de poursuites contre les accords en cause. Par ailleurs, les 1égisla-
tions de plusieurs pays permettent, parfois de maniére explicite, d’établir les
amendes sur la base du chiffre d’affaires mondial. Ainsi, I'effet cumulatif des amen-
des dans ces pays pourrait expliquer I'absence de poursuites dans les autres pays.
Il existe bien siir une possibilité de double sanction si le chiffre d’affaires étranger
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est pris en compte dans plus d’'un pays. Ce risque est probablement plus théorique
que réel toutefois, d’autant que certaines législations nationales permettent
d’asseoir les amendes sur le chiffre d’affaires d’'une seule année'®.

Dans la pratique

Deux questions se posent s’agissant de savoir si les amendes sont suscepti-
bles de jouer un role de dissuasion : la Iégislation sur la concurrence d’'un pays
permet-elle d'imposer des amendes de montants suffisamment élevés pour obte-
nir I'effet souhaité ; et, si les 1égislations ne sont pas adaptées, les amendes effec-
tivement appliquées par les autorités de la concurrence (et les tribunaux, le cas
échéant) sont-elles suffisamment élevées ?

En partant du principe que pour étre optimale une sanction doit étre expri-
mée sous la forme d’'un multiple des gains illicites, seules les 1égislations de trois
pays, I'Allemagne, la Nouvelle-Zélande et les Etats-Unis, sont congues en ce
sens : trois fois le montant des gains en Allemagne et en Nouvelle-Zélande et,
pour les Etats-Unis, deux fois les gains réalisés par I'entente dans son ensemble
(et non pas uniquement la personne poursuivie). D’autres pays ont recours soit a
un plafond déterminé soit a un pourcentage du chiffre d’affaires annuel, ou encore
une combinaison des deux. Il est difficile de déterminer dans I'abstrait si ces
mesures sont suffisamment séveres dans un pays donné. Le préjudice causé par
une entente — et donc la peine optimale — sont de toute évidence variables en
fonction de la taille de I'économie.

La nouvelle législation adoptée en Nouvelle-Zélande pourrait constituer un
cadre de référence. Dans cette économie aux dimensions relativement modestes
par rapport aux autres économies, une analyse approfondie a récemment été réa-
lisée sur les sanctions optimales a appliquer aux ententes. Comme nous l'avons
fait remarquer plus haut, cette nouvelle législation prévoit 'application aux entre-
prises d’amendes d'un montant égal au maximum a trois fois les gains illicites, a
1 000 000 de NZD ou a 10 % du chiffre d’affaires total de I'’entreprise. Dix millions
de NZD équivalent approximativement a 48 millions d’euros. Quinze pays énumé-
rés a I’Annexe B autres que la Nouvelle-Zélande expriment les plafonds des
amendes au moins en partie en termes absolus. Dans 11 de ces 15 pays, ce pla-
fond est inférieur a celui de la Nouvelle-Zélande. La plupart de ces pays pré-
voient toutefois d’autres plafonds exprimés en pourcentage du chiffre d’affaires
annuel de I'’entreprise contrevenante. Les plafonds d’amendes exprimés en pour-
centage du chiffre d’affaires ont tendance a étre beaucoup plus élevés. Par exem-
ple, en application du plafond de 10 % du chiffre d’affaires global des entreprises
contrevenantes, la Commission européenne a imposé des amendes tres élevées
(voir annexe A). Dans quelques pays toutefois, le chiffre d’affaires a retenir est
défini dans un sens plus étroit, a savoir le chiffre d’affaires affecté par I'’entente, ou
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le chiffre d’affaires réalisé dans le pays des poursuites. Ces restrictions font que
les plafonds d’amendes sont beaucoup moins élevés?.

En résumé, si I'on peut conclure que pour étre optimale une amende infligée
a une entreprise doit étre égale a au moins trois fois le montant des gains illicites,
il est difficile de déterminer dans I'abstrait si les plafonds prévus par les législa-
tions de la plupart des pays sont suffisamment élevés, dans la mesure ot ils ne
sont en général pas exprimés sur la base des gains illicites. Il est probable que
dans certains cas toutefois les législations en vigueur ne permettent pas I'applica-
tion aux entreprises d’amendes optimales de montant élevé.

Quoi qu'il en soit, les données limitées dont nous disposons indiquent que,
quel que soit le pays, les amendes appliquées n’atteignent pas encore des niveaux
optimaux. Lannexe A présente une synthése de 38 des 119 cas examinés dans
I'enquéte de 'OCDE. Il s'agit dans I'ensemble des affaires les plus importantes, en
termes de transactions commerciales affectées et de montant des sanctions. Il n'a
été possible d’exprimer les sanctions financiéres en pourcentage des transactions
commerciales affectées que dans 10 de ces cas, les données disponibles n’ayant
pas permis dans la plupart des cas, nous I'avons vu, d’établir des estimations méme
approximatives de ce lien. Sur ces 10 cas, les montants des sanctions varient consi-
dérablement en pourcentage du préjudice subi, allant de 3 % a 189 %. Il est intéres-
sant de noter que quatre se situent au-dessus de 100 %, deux aux Etats-Unis, un au
Canada et un en Allemagne, aucun n’atteignant deux fois le montant des gains alors
que l'opinion générale semble préconiser un multiple d’au moins deux ou trois.

Ce sont les Etats-Unis qui ont le plus d’expérience en matiére d’amendes
exprimées sous la forme d’'un multiple des gains illicites. La législation américaine,
il faut le rappeler, prévoit que le plafond de I'amende qui peut étre infligée a une
entreprise au titre d’une entente est le montant le plus élevé entre 10 millions de
USD et deux fois le montant des gains au profit de 'ensemble de I'entente ou des
pertes subies par les victimes de cette derniére. En septembre 2001, les tribunaux
américains avaient appliqué plus de 30 amendes d’un montant supérieur a
10 millions d’'USD dans des affaires d’ententes?!. lls avaient également infligé & des
personnes physiques au moins cinqg amendes de montant supérieur au plafond
de 350 000 USD prévu par la loi. Ces amendes supérieures a 10 millions et
350 000 USD avaient été établies, du moins de maniére implicite, par application
de la formule « deux fois le montant des gains ou des pertes ». Dans les faits tou-
tefois, aucune de ces amendes n’avait été établie aprés détermination par le tri-
bunal d’'un gain ou d’une perte ; toutes avaient fait I'objet d’'une réduction de
peine apres négociation entre le juge et 'avocat de la défense. Le systeme améri-
cain comporte des éléments qui incitent fortement les autorités publiques et les
contrevenants a éviter les litiges en matiére de gains ou de pertes??. Les autorités
américaines déclarent procéder effectivement a une estimation des gains ou des
pertes dans le cadre de I'application en interne de la formule prévue par la loi?3,

© OCDE 2002

7]



Lutte contre les ententes injustifiables

o8

mais leurs calculs ne sont généralement pas rendus publics et n'ont pas été produits
devant les tribunaux.

Dommages-intéréts compensatoires au profit des victimes

Comme nous l'avons vu plus haut, les législations de plusieurs pays de 'OCDE,
moins de la moitié toutefois, prévoient le versement de dommages-intéréts
compensatoires pour les victimes des ententes. Ces dommages-intéréts sont a juste
titre considérés comme un élément des sanctions financieres auxquels les partici-
pants a des ententes s’exposent. Si la possibilité de recouvrer des dommages-
intéréts existe dans plusieurs pays, elle est toutefois rarement mise en ceuvre.
Les procédures civiles en dommages-intéréts sont peu courantes dans la plupart
des pays, sauf l1a encore aux Etats-Unis ol la responsabilité civile en matiére de
dommages-intéréts permet I'obtention du triple du préjudice subi en matiere de
droit de la concurrence. Lanalyse détaillée de ce type de responsabilité n’entre
pas dans le cadre du présent rapport et en tout état de cause les avis sont parta-
gés, tant a I'intérieur qu’a I'extérieur du pays quant a l'utilité de plusieurs de ses
aspects. Il s’agit sans conteste d'un élément de dissuasion financiére important en
matiére d’ententes dans le cadre de la législation américaine®.

Dans le cadre de son analyse des sanctions, la Nouvelle-Zélande a étudié la
question du renforcement des mesures visant a encourager les actions individuel-
les en dommages-intéréts®. Le rapport indique :

Les actions individuelles engagées en application de la Loi sur le Commerce
de 1986 sont un corollaire nécessaire aux mesures prises par les autorités pour
obtenir un effet de dissuasion optimal sur les contrevenants potentiels. Toute-
fois, les dispositions de cette Loi n’incitent pas suffisamment les acteurs du
marché a engager des actions individuelles dans le cadre de la Loi%.

Il conclut que le simple fait que le systéme néo-zélandais prévoie le verse-
ment de dommages-intéréts ne constitue pas une mesure d’incitation suffisante
par rapport aux actions individuelles. Le rapport cite comme mesures d’incitation
complémentaires les dommages-intéréts au triple et les dommages-intéréts
exemplaires (punitifs), et il arréte son choix sur ces derniers, en concluant qu'ils
sont susceptibles de fournir des signaux plus précis et d’étre plus équitables?’.

Sanctions contre les personnes physiques

En théorie

En théorie, il est possible de concevoir un outil de dissuasion suffisant uni-
quement par le biais des sanctions financieres infligées aux entreprises, mais ce
régime présente certaines difficultés dans la pratique. Les renseignements per-
mettant de calculer la sanction (notamment le montant des gains pour I'entente et
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le multiple a appliquer a celui-ci pour tenir compte de la probabilité de détection
et de punition) font nous I'avons vu généralement défaut. Par ailleurs, le montant
d’amende optimal peut étre trop élevé par rapport a ce que I'’entreprise peut
supporter et s'il était appliqué il pourrait contraindre celle-ci a sortir du marché,
ce qui aurait bien entendu notamment pour effet de diminuer la concurrence.
Dans la plupart des cas de ce type, le résultat serait I'application d'un montant
d’amende inférieur au montant optimal. Par conséquent, il pourrait étre envisagé
d’introduire des sanctions complémentaires contre les particuliers qui se livrent a
des activités d’ententes?®,

C'est la conclusion d’'un rapport au Parlement récemment publié au Royaume-
Uni par le ministére du Commerce et de I'Industrie?’. Ce rapport conclut qu'il ne serait
pas envisageable d'infliger a une entreprise des amendes de montant optimal si
pour arriver a ce montant optimal le multiple supposé devoir étre appliqué aux
gains réalisés par I'entente n’était pas moins de six. Pour résoudre ce probléeme,
le rapport recommande de créer un nouveau délit pénal pour les personnes phy-
siques qui participent a des ententes injustifiables. Ce délit serait puni exclusive-
ment d’'une peine d’emprisonnement (« custodial sentence », peine privative de
liberté). Le rapport déconseille I'application d’amendes aux personnes physiques
compte tenu du risque, apparemment inéluctable, de voir I'employeur payer
I'amende pour son employé.

La Nouvelle-Zélande a étudié cette question dans le cadre de son analyse des
sanctions appropriées. La législation néo-zélandaise prévoit actuellement pour les
personnes physiques impliquées dans des ententes des amendes civiles a hauteur
de 500 000 NZD (environ 236 000 EUR). Le rapport conclut que ce niveau d’amende
est suffisamment élevé, mais il fait observer que cette sanction a été peu utilisée. Il
recommande certaines options pour développer I'application des amendes aux
personnes physiques, par exemple insister aupres des tribunaux sur la nécessité
croissante d'imposer ces amendes et interdire a un employeur d’'indemniser la per-
sonne physique au titre des amendes ainsi infligées®.

Les sanctions infligées aux personnes physiques ont un autre effet positif. Elles
permettent d’inciter celles-ci a proposer leur collaboration dans les enquétes
concernant les ententes, contre les intéréts de leur employeur, et peuvent ainsi
améliorer I'efficacité des programmes de clémence et de « dénonciation ». Les
sanctions contre les particuliers ont toutefois leur contrepartie. Dans de nombreux
pays, elles exigent que les ententes soient considérées comme un délit. Dans
ce contexte, les particuliers disposent de droits les protégeant de l'auto-
incrimination, ce qui fait qu'il est plus difficile d’obtenir d’eux des preuves sauf
s’ils acceptent de collaborer. Dans ce sens, I'incrimination du comportement
d’entente pour les particuliers rend davantage possible leur collaboration en
raison de la menace de sanctions personnelles mais la rend aussi davantage
nécessaire car elle est assortie d’'un droit les protégeant de 'auto-incrimination.
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Dans la pratique

Comme nous l'avons vu plus haut, si les législations de pas moins de treize
pays de 'OCDE prévoient I'application d’amendes contre les personnes physi-
ques et sept prévoient des peines d’emprisonnement pour punir le compor-
tement d’entente, quatre seulement ont effectivement infligé des amendes aux
particuliers au cours de ces derniéres années et des peines d’emprisonnement
ont été prononcées dans deux uniquement. Par conséquent les pays qui ont
actuellement recours a cette sanction complémentaire de grande portée sont
encore peu nombreux.

Conclusions

S’il n’est actuellement pas possible de chiffrer avec précision le préjudice
causé par les ententes injustifiables et ce pour diverses raisons, il ne fait aucun
doute que celui-ci est trés important, s’élevant a un montant équivalent a plu-
sieurs milliards de dollars américains chaque année. Les pays de 'OCDE sont de
plus en plus conscients de 'ampleur du probleme et de la nécessité d'imposer
des sanctions séveéres aux participants aux ententes de maniére a les dissuader
de se livrer a ces activités. Les sanctions infligées dans des affaires récemment
traitées dans plusieurs pays refletent cette prise de conscience croissante. Les
amendes infligées aux entreprises qui excedent un montant équivalent a 1 million
de USD ne sont plus rares dans certains pays. Les sanctions infligées a des per-
sonnes physiques ont également considérablement augmenté dans les quelques
pays oll ces sanctions sont prévues par la loi. D’autres pays ont récemment entre-
pris d’analyser leur politique de sanctions en vue d’accroitre les pénalités appli-
cables aux ententes. Cette évolution vers des sanctions plus rigoureuses dans les
affaires d’ententes est inégale — dans certains pays les sanctions continuent d’étre
minimales — mais elle est indéniable.

Cette évolution ameéne a poser une autre question qui est de savoir quel
niveau de sanctions est suffisant pour produire I'effet de dissuasion nécessaire pour
les opérateurs supposés participer a une entente. Il est également difficile de
répondre a cette question avec précision. Il ne fait aucun doute que les sanctions
doivent étre séveres. De nombreux experts sont d’avis que le montant brut des
sanctions financieres devrait étre plus élevé que les gains tirés par I'entente, pour
tenir compte du fait que toutes les ententes ne sont pas détectées et punies. Des
multiples équivalant a deux ou trois fois les gains pour I'entente sont le plus sou-
vent préconisés a cette fin, mais certaines études privilégient des multiples plus éle-
vés. Des sanctions peuvent étre imposées sur trois bases différentes : sous forme
d’amendes ou de peines de confiscation infligées a I'entreprise contrevenante ; sous
forme d’amendes et, dans quelques pays seulement, de peines d’emprisonnement
imposées aux personnes physiques qui participent a une entente, et sous forme
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de dommages-intéréts compensatoires et, éventuellement, de nature punitive,
prononcés au bénéfice des victimes de I'entente. Les sanctions infligées aux per-
sonnes physiques et les dommages-intéréts civils ne sont actuellement utilisés
que dans peu de pays mais ces différentes méthodes peuvent compléter de
maniére substantielle les amendes imposées aux entreprises.

Quoi qu'’il en soit, si I'évolution semble nettement se faire en direction de sanc-
tions plus rigoureuses en matieére d’ententes, les données disponibles indiquent
que les sanctions infligées aux personnes morales et aux personnes physiques
n’ont pas encore atteint le niveau optimal de dissuasion.
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Id. 19-20.
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Les sanctions ne constituent pas la seule mesure de dissuasion des ententes, naturel-
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premier. La détection peut étre améliorée de diverses maniéres, notamment en pré-
voyant des outils d’investigation efficaces, un programme effectif d’amnistie et, dans le
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Game, » intervention devant la Onziéme Conférence annuelle du National Institute on
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Le montant des dommages-intéréts obtenus dans le cadre de I'action individuelle enga-
gée a la suite de I'entente sur les vitamines s’est, par exemple, élevé a environ 1 milliard
d’'USD, et la procédure est toujours en cours sur certains aspects. Les dommages-intéréts
obtenus dans les actions individuelles entamées dans I'affaire de la lysine ont atteint
45 millions d'USD. Les avis continuent toutefois de diverger sur la question de savoir si ces
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dommages-intéréts exemplaires dans les actions individuelles.

Voir Wils, supra.
Ministére du Commerce et de l'Industrie, « A World Class Competition Regime, »
juillet 2001, 37-45.

Les amendements apportés en 2001 a la Iégislation sur la concurrence n’ont pas modi-
fié le montant maximum des amendes applicables aux personnes physiques mais ont
introduit une clause prévoyant qu'un tribunal doit imposer une amende a une per-
sonne physique convaincue de comportement d’entente, sauf s’il existe des motifs
valables de ne pas le faire.
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Activités commerciales affectées, estimation du préjudice et sanctions appliquées
Montants monétaires exprimés dans la monnaie du pays — en euros dans les pays de la zone euro

Australie
Australie

Australie
Australie

Australie

Canada
Canada
Canada
Canada
Canada

Danemark

Commisson
européenne
Commisson
européenne
Commisson
européenne
Commisson
européenne
Commisson
européenne
Finlande
Allemagne

Sanctions (notamment

Amendes en %

Amendes en %

. Transactions commerciales Estimation dommages-intéréts des transactions PUR
Affaire P P o o du préjudice
affectées du préjudice au bénéfice de personnes comm. o
privées, le cas échéant) affectées estime
Transformateurs 320.505.000 n.c. 1.5 million n.c. n.c
de distribution (affaire en cours)
Transformateurs 40 millions n.c. 5.5 millions n.c. n.c
de puissance (affaire en cours)
Vitamines n.c. n.c. 26 millions n.c. n.c.
Produits surgelés, n.c. 10-12 % 1 245 millions n.c. n.c.
Tasmanie de hausse des prix
Installation de matériels ~ Plus de 500 millions 5-15 % 15 386 millions 3% 31 %
de protection de hausse des prix
anti-incendie
Déneigement 16 millions Jusqu'a 20 % 4 048 millions 25 % 127 %
Lysine n.c. n.c. 3 573 millions n.c n.c.
Acide citrique n.c. n.c. 11.5 millions n.c n.c.
Sorbates n.c. n.c. 25.3 millions n.c. n.c.
Vitamines 706.35 millions n.c. 91 395 millions 13 % n.c.
(affaire en cours)
Services de cablage n.c. (plusieurs milliards 20-30 % (Affaire en cours) n.c n.c
électrique sur « plusieurs décennies »)
Electrodes en graphite Plus de 2 milliards Jusqu'a 50 % 218,8 millions 11% 22 %
Lysine n.c. n.c. 110 millions n.c n.c
Sucre britannique n.c. n.c. 50.2 millions n.c n.c
Tuyaux pré-isolés Plus de 2 milliards n.c. 92 210 millions 5%
Vitamines n.c. n.c. 855.22 millions n.c n.c
Achat de bois brut n.c. n.c. 30 millions n.c. n.c.
Béton prét a I'emploi 1 406 millions 112 millions 153 millions 12 % 136 %

(estimation OCDE)

(8 % des transactions
comm. affectées)
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Activités commerciales affectées, estimation du préjudice et sanctions appliquées (suite)
Montants monétaires exprimés dans la monnaie du pays — en euros dans les pays de la zone euro

Allemagne

Allemagne
Japon

Corée
Mexique

Norvege

République
slovaque

République
slovaque

Espagne

Espagne

Suisse

Suisse

Affaire

Transactions commerciales

Sanctions (notamment

A Amendes en %
dommages-intéréts

Estimation .
des transactions

Amendes en %
du préjudice

affectées du préjudice au bénéfice de personnes - A
privées, le cas échéant) comm. affectées estimé
Marquages voirie Plus de 358 millions « Des centaines 13.1 millions 3% n.c.
(estimation OCDE) de millions »
(plus de 14 % des
transactions affectées
— estimation OCDE)
Cébles électriques Plusieurs milliards Jusqu'a 50 % 127.6 millions n.c. n.c.
Tuyaux en fonte n.c. n.c. 11.1 milliards 6% n.c.
ductile de surtaxes,
230 millions d’'amendes
pénales
Carburant a usage 548.3 millions USD n.c. 14.6 millions USD 3% n.c
militaire
Lysine n.c. n.c. 1 699 millions n.c. n.c.
Installations énergie 1.6 milliard 140 millions (9 % des 75 millions 5 % 54 %
hydroélectrique transactions comm.
affectées)
Farine n.c. 200-300/tonnes 2.24 millions n.c. n.c.
Biere 4 milliards n.c. 0.1 million Moins de 1 % n.c.
Association hoteliere 6 milliards 180 millions 6.600 Moinsde 1 % Moinsde 1 %
(3 % des transactions
comm. affectées)
Sucre 1.1 milliard 25.2 millions 8.7 millions Moins de 1 % 35 %
(2 % des transactions
comm. affectées)
Livres sur la langue Plusieurs milliards n.c. Amendes non prévues n.c. n.c.
allemande actuellement ;
amendement proposé
Distribution de n.c n.c. Id. n.c. n.c.

médicaments, a
I'échelle du secteur
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Activités commerciales affectées, estimation du préjudice et sanctions appliquées (suite)
Montants monétaires exprimés dans la monnaie du pays — en euros dans les pays de la zone euro

Etats-Unis

Etats-Unis

Etats-Unis

Etats-Unis

Etats-Unis

Etats-Unis
Etats-Unis

Etats-Unis

Affaire

Transactions commerciales

Estimation

Sanctions (notamment
dommages-intéréts

Amendes en %
des transactions

Amendes en %
du préjudice

affectées du préjudice au bénéfice de personnes 2 A
privées, le cas échéant) comm. affectées estimé
Lysine 1.4 milliard a I'échelle 78 millions USD 147.48 millions ; peine n.c 189 %
mondiale d’emprison-nement
pour trois responsables
Acide citrique 4.8 milliards a I'échelle 100 millions aux EU 141.89 millions 44 % 142 %
mondiale, 320 millions (31 % des transactions
aux Etats-Unis comm. affectées)
Electrodes 6 milliards a I'échelle Jusqu'a 65 % 410 millions ; peine 24 % n.c.
en graphite mondiale, d’emprisonnement
1.7 milliard aux EU pour deux responsables
Construction 300 millions aux EU 100 millions (33 % des 87.7 millions 29 % 88 %
installations eaux transactions comm.
usées dans la ville affectées)
de Cairo
Construction maritime 1 milliard a I'échelle n.c. 49.3 millions ; 46 % n.c.
mondiale, peine de réclusion
107 millions aux EU pour un responsable
Gluconate de sodium n.c. n.c. 32.95 millions n.c. n.c.
Sorbates 2.2 milliards a I'échelle n.c. 123.2 millions 12 % n.c.
mondiale,
I milliards aux EU
Vitamines Jusqu’a 33 milliards n.c 1 milliard d’amendes, n.c n.c.

a I'échelle mondiale

1 milliards
de dommages-intéréts ;
peine
d’emprisonnement
pour huit responsables
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Allemagne

Australie

Canada

Corée

Danemark

Espagne

Sanctions

¢ Violation intentionnelle ou par négligence : amende administrative a hauteur de 511 292 EUR ou de trois
fois les bénéfices additionnels tirés de la violation.

e Soumissions concertées : délit passible d’amendes pouvant atteindre 1 840 651 EUR ou d'une peine
d’emprisonnement de cinq années maximum, ou les deux.

e Les accords pris en violation de la loi sont nuls et non avenus.

¢ Dommages-intéréts au civil.

e Sanctions pécuniaires (non pénales) par délit de 10 millions de AUD pour les personnes morales
(750 000 AUD pour délit secondaire de boycott) et 500 000 AUD pour les personnes physiques.

¢ Injonctions.

¢ Dommages-intéréts (peuvent seulement étre obtenus au moyen d'une action individuelle intentée
devant les tribunaux par une personne ayant subi un préjudice du fait d’'une infraction).

e Ordonnances accessoires de diverses natures en faveur de personnes ayant subi un préjudice ou un
dommage du fait d'un comportement d’entente (y compris exécution en nature et annulation et
modification de contrats).

¢ Amendes a hauteur de 10 millions de CAD par délit, peine d’emprisonnement maximum de cing ans par
délit, ou les deux. En ce qui concerne les ententes tramées a I'étranger, c’'est le tribunal qui fixe les
amendes. En cas d'offres frauduleuses, amendes fixées par le tribunal, peine d’emprisonnement
maximum de cinqg ans, ou les deux.

¢ Dommages-intéréts

¢ Amende a hauteur de 5 pour cent du chiffre d’affaires conformément aux dispositions du décret
présidentiel ; a défaut de bénéfices, montant maximum de 1 milliard de KRW.

¢ Infraction au pénal : peine d’emprisonnement de trois ans maximum ou amende d’'un montant maximum
de 200 millions de KRW.

e Ordonnance de cessation de l'activité, annonce publique de I'infraction commise par I'entreprise, ou
toute autre mesure corrective nécessaire. La non-exécution de ces mesures correctives est passible
d'une peine d’emprisonnement maximum de deux ans ou d'une amende d’'un montant maximum de
150 millions de KRW.

e Amende imposée par le tribunal, mais la loi ne prévoit pas de montant maximum.

¢ Ordonnance administrative d’annulation.

¢ Dommages-intéréts au civil.

¢ Amende d’'un montant maximum de 901 518 EUR (agents économiques, sociétés, associations, syndicats
ou groupements) ; elle peut étre portée a 10 pour cent du chiffre d’affaires total enregistré pour
I'exercice précédant la décision du tribunal.

o Astreintes d’'un montant de 60 a 3 006 EUR par jour pour obtenir la cessation du comportement illicite ou
I'exécution d’ordonnances en réparation

¢ Sile contrevenant est une personne morale, une amende supplémentaire d'un montant maximum de
5 millions de PTAS est infligée au représentant Iégal ou aux personnes représentant les organes de
direction qui ont participé a I'accord.

¢ Injonctions et ordonnances en réparation.

¢ Indemnisation dans le cadre d'une action au civil.

sajqennsniul SaJuaud SI| JIU0d 3N



¢00C3d20 O

Etats-Unis

Finlande

France

Hongrie

Irlande

Italie

Japon

Mexique

Sanctions

Infractions pénales : amendes d'un montant maximum égal a : a) 10 millions de USD (grandes entreprises) et
350 000 USD (autres), ou b) deux fois le montant des gains tirés de I'entente ou des pertes subies par les
victimes, le montant le plus élevé étant retenu, et peine d’emprisonnement de trois ans maximum.

Les parties privées peuvent demander une injonction aux tribunausx, le triple du préjudice subi

et des honoraires d'avocat de montant raisonnable.

Remboursement (en général lorsque les dommages-intéréts a titre privé ne peuvent étre réclamés).
Pénalité (amende pour atteinte a la concurrence) de 841 a 672 752 EUR ; le montant de 'amende peut étre
plus élevé, mais ne peut excéder 10 pour cent du chiffre d'affaires de I'exercice précédent.

Les accords pris en violation de la loi sont nuls et non avenus.

Dommages-intéréts au civil.

Sanctions pécuniaires a hauteur de 10 pour cent du chiffre d’affaires mondial.

Sanctions pénales (uniquement pour les personnes physiques) : amendes d’'un montant maximum

de 1 524 490 EUR.

Amende a hauteur de 10 pour cent du chiffre d’affaires net enregistré par I'entreprise au cours

de I'exercice précédent.

Ordonnance de cessation d'activité ; injonction.

Mise en accusation au pénal : amende d’'un montant maximum de 3 809 214 EUR ou équivalant a 10 pour cent
du chiffre d’affaires de I'exercice précédent, le montant le plus élevé étant retenu (entreprise) ; méme niveau
d’amende plus peine d’emprisonnement maximum de 2 années (personne physique).

Jugement déclaratif et ordonnance en réparation

Dommages-intéréts au civil, notamment a titre exemplaire.

Amende a hauteur de 10 pour cent du chiffre d’affaires enregistré par chaque entreprise ou entité

au cours de I'exercice précédent.

Surtaxe administrative appliquée aux entreprises, équivalant au maximum a 6 pour cent des ventes
cumulées des biens et services faisant I'objet de I'accord d’entente pendant la durée de celui-ci,
sauf si cette durée dépasse trois ans, cette période étant calculée rétroactivement a compter de la date
de cessation du comportement d’entente.

Amende pénale d’'un montant maximum de 100 millions de JPY (entreprises) ; peine d’emprisonnement

de trois ans maximum ou amende de 5 millions de JPY maximum (personnes physiques).

Des dommages-intéréts peuvent étre réclamés devant un tribunal dans le cadre d'une action
individuelle par une personne physique, une entreprise ou une administration publique ayant subi
un préjudice du fait d’'une infraction relevant soit du droit civil soit de la Loi antimonopoles ; en vertu
de cette loi, une action individuelle peut faire suite a une décision de la JFTC déclarant qu'un défendeur
a violé la Loi et cette décision constitue un commencement de preuve d'infraction pour I'action
individuelle.

Pour les entreprises : amende d’'un montant pouvant atteindre jusqu'a 375 000 fois le salaire minimum
général en vigueur a Mexico ; pour les personnes physiques, amendes d’un montant pouvant atteindre
jusqu'a 7 500 fois ce méme salaire.

Poursuites au pénal pour tout comportement qui constitue une infraction au Code pénal.

Ordonnance de suspension, modification ou élimination des pratiques en cause.
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Norvege

Nouvelle- Zélande

Pays-Bas

Pologne

République slovaque

République tcheque

Royaume-Uni

Suede

Suisse

Sanctions

¢ Sanctions pénales (pour les personnes physiques) : amendes et peines d’'emprisonnement de six ans
maximum.

¢ Titre exécutoire aux fins de renonciation aux gains tirés de I'entente. En vertu du Code pénal (article 34),
les tribunaux peuvent ordonner la confiscation de ces gains.

¢ Injonctions.

o Pénalités pour les entreprises d’un montant maximum égal a 10 000 000 de NZD, ou a trois fois le
montant des gains illicites si ce dernier montant est plus élevé ou, si les gains ne sont pas connus, a 10%
du chiffre d’affaires annuel ; pour les personnes physiques, montant maximum de 500 000 NZD.

¢ Injonctions et ordonnances en réparation

¢ Dommages-intéréts au civil, notamment exemplaires (punitifs).

e Pour les entreprises, amende administrative n’excédant pas 450 000 EUR ou 10 % du chiffres d’affaires de
I'entreprise si le montant correspondant est plus élevé ou, si l'infraction est commise par un groupement
d’entreprises, du chiffre d’affaires consolidé de ces entreprises au cours de I'exercice financier ayant
précédé celui ot 'amende est infligée.

¢ Ordonnance de cessation des pratiques qui constituent une infraction a la loi.

e Amende équivalant a un montant de 1 000 a 5 000 000 EUR mais n’excédant pas 10 % des bénéfices
annuels de I'entreprise au cours de I'exercice précédant celui ou I'amende a été infligée ; en I'absence
de bénéfices (pour les associations professionnelles par exemple), amende allant jusqu’a 50 fois le
salaire moyen.

¢ Amende d’'un montant maximum de 10 millions de SKK ou égale a 10 % du chiffre d’affaires total
enregistré au cours de I'exercice précédent.
¢ Amendes pénales et peines d’emprisonnement de cinq ans au maximum.

¢ Amendes a hauteur de 10 millions de CSK ou de 10 pour cent du chiffre d’affaires net enregistré au cours
de la derniere année civile pleine.

¢ Amendes représentant jusqu’a 10 pour cent du chiffre d’affaires réalisé au RU (entreprises),
pour la durée de l'infraction et jusqu’a trois ans.
e Responsabilité civile pour les dommages-intéréts.

¢ Infraction intentionnelle ou par négligence : amende d’'un montant représentant jusqu’a 10 pour cent
du chiffre affaires annuel de I'entreprise concernée.

¢ Injonctions et ordonnances en réparation.

e Recours civils, notamment dommages-intéréts en faveur de parties privées.

¢ Injonctions. Il n’existe actuellement aucune amende punissant directement les infractions au droit
de la concurrence. Un amendement visant a introduire de telles sanctions est a 'examen.
¢ Sanctions administratives (pour les personnes morales) d'un montant représentant jusqu’a trois fois
les gains illicites ou jusqu’a 10 pour cent du chiffre d’affaires réalisé en Suisse au cours de I'exercice
précédent pour non-exécution d'une décision de la Commission de la Concurrence ou d'un accord amiable.
e Recours civils : a) retrait ou cessation de la restriction ; b)) dommages-intéréts et indemnités a titre
de réparation ; ¢) récupération des gains acquis de maniere illicite.
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Suisse

Sanctions

Injonctions. Il n’existe actuellement aucune amende punissant directement les infractions au droit
de la concurrence. Un amendement visant a introduire de telles sanctions est a 'examen.

Sanctions administratives (pour les personnes morales) d’'un montant représentant jusqu’a trois fois
les gains illicites ou jusqu’a 10 pour cent du chiffre d’affaires réalisé en Suisse au cours de I'exercice
précédent pour non-exécution d’'une décision de la Commission de la Concurrence ou d’un accord
amiable.

Recours civils : a) retrait ou cessation de la restriction ; b)) dommages-intéréts et indemnités a titre
de réparation ; ¢) récupération des gains acquis de maniere illicite.

Turquie

Union européenne

Amendes d’au moins 200 millions de TRL (entreprises et groupements d’entreprises) et représentant
jusqu'a 10 pour cent du bénéfice brut de I'exercice précédent calculé par le Conseil (personnes
physiques ou personnes morales ayant le statut d’entreprise ou de groupement d’entreprises

et/ou membres de ces groupements)

Dans le cas ol les amendes susvisées sont imposées a des personnes morales (entreprises et
groupements d’entreprises), une amende représentant jusqu’a 10 pour cent de I'amende principale
est imposée aux personnes physiques appartenant aux organes de direction de ces entités.

Amende administrative imposée uniquement aux entreprises a hauteur de 10 pour cent du chiffre
d’affaires global de I'exercice précédent.
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Annexe C

Synthese des poursuites en matiere d’ententes présentées
par les invités non membres au Forum global
sur la concurrence de 'OCDE

Bulgarie

Trois cas décrits : fixation des prix des services de transport public a Sofia ; fixation des
prix de cartes téléphoniques; partage du marché dans les services de gazéification. Les
contrevenants se sont vu infliger une amende équivalant a 47 000, 9 000 and 25 500 EUR, res-
pectivement. Le montant maximum des amendes pour comportement d’entente prévues
par la législation bulgare sont de 150 millions d’EUR pour les entreprises et [ | EUR pour les
personnes physiques.

Chine

Trois cas décrits : offres frauduleuses dans le cadre d’appels d’offres pour I'exploitation
d’'une briqueterie et deux cas d’offres frauduleuses sur des contrats de construction. Dans
I'un des cas, les contrevenants se sont vu infliger une amende équivalant a 6 500 EUR. Le
montant maximum de I'amende prévue par la législation chinoise de 1993 en matiere de
lutte contre la concurrence déloyale est équivalent a 26 000 EUR.

Estonie

Trois cas décrits : échange de renseignements sur les prix entre industriels et reven-
deurs du secteur des préparations laitiéres, fixation du prix des services de taxi ; fixation du
prix des transports routiers. Dans le cas concernant les services de taxi, des amendes d’'un
montant équivalant a 639 EUR ont été infligées a chaque contrevenant. Des amendes d’'un
montant maximum équivalant a 5% du chiffre d’affaires net enregistré par le contrevenant au
cours de I'exercice précédent peuvent étre infligées en cas de comportement d’entente.

Indonésie

Un cas décrit, le premier enregistré en Indonésie : offre frauduleuse pour la fourniture
de services de canalisation. Aucune amende n’a été appliquée. Des amendes d’'un montant
maximum équivalant a 2 875 millions d’'EUR peuvent étre infligées en cas de délits au civil.
Des amendes d’'un montant maximum équivalant a 11.5 millions d’EUR et des peines
d’emprisonnement de six mois maximum peuvent étre appliquées en cas de délits au pénal.
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Lettonie

Deux cas décrits : fixation des prix entre une compagnie aérienne lettonienne et une
compagnie aérienne russe sur la ligne Riga — Moscou ; accord sur les conditions des contrats
signés entre fournisseurs de services d’envois postaux internationaux. Une amende équiva-
lant a 0.7 % du chiffre d’affaires annuel de la compagnie lettonienne a été imposée dans le
cas des services aériens. Aucune amende n’a été infligée dans le cas des services d’envois
postaux. Un montant maximum d’amende équivalant a 10 % du chiffre d’affaires total du
contrevenant peut étre appliqué en cas de comportement d’entente.

Pérou

Trois cas décrits : fixation des prix et échange de renseignements dans le cadre de la
vente de poulets vivants ; offres frauduleuses portant sur la construction d’installations de
transport de I'électricité ; fixation des prix en matiére de services forfaitaires de taxi. Des
amendes d’un montant équivalant a 1 800 EUR ont été imposées a chaque contrevenant
dans le cas portant sur les offres frauduleuses et une amende de 900 EUR a été infligée a un
contrevenant dans le cas des taxis. Le montant maximum des amendes applicables au
comportement d’entente équivaut a 900 000 EUR ou 10 % chiffre d’affaires ou du bénéfice
brut du contrevenant, si ce montant est inférieur.

Roumanie

Deux cas décrits : fixation des prix dans le secteur des eaux minérales en bouteilles ; par-
tage des marchés dans le domaine de la distribution des produits pharmaceutiques. Des
amendes d’'un montant non spécifié ont été imposées dans les deux cas. Le montant maximum
des amendes infligées en cas de comportement d’entente est équivalent a 10 % du chiffre
d’affaires annuel du contrevenant.

Slovénie

Deux cas décrits : fixation des prix dans le secteur de la vente d’'électricité et partage des
marchés dans le domaine de la production d’événements culturels. Le montant maximum
des amendes pour comportement d’entente équivaut a 135 000 EUR pour les entreprises et
a 13 500 EUR pour les particuliers.

Afrique du Sud

Un cas décrit : fixation des conditions contractuelles pour I'achat d’agrumes. Le montant
maximum des amendes en cas de comportement d’entente est équivalent a 10 % du chiffre
d’affaires annuel du contrevenant.

Taipei chinois

Trois cas décrits : partage des marchés par une association de producteurs de farine
pour l'achat de blé ; offre frauduleuse dans le cadre d’'un contrat pour I'achat de grues
mobiles ; fixation de prix et partage des marchés dans le secteur du gaz de pétrole liquéfié.
La pénalité maximum applicable en cas de comportement d’entente est une amende équi-
valant a 3.1 millions d’EUR et une peine d’emprisonnement de trois ans.
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Thailande

Pénalité maximum : amendes dont le montant peut atteindre I'équivalent de
144 000 EUR et peine d’emprisonnement de trois ans.

Ukraine

Deux cas décrits : fixation des prix dans le secteur de la fourniture de services pour les
distributeurs automatiques ; partage des marchés pour la vente de kaolin. Sanctions non
spécifiées.

Zambie

Deux cas décrits : entente entre producteur et acheteur de volailles vivantes pour
empécher I'entrée de nouveaux vendeurs ; fixation des prix dans le secteur des produits
pétroliers raffinés. Le montant maximum des amendes en cas de comportement d’entente
équivaut a 5 220 EUR et, en cas de délits au pénal, les peines d’emprisonnement peuvent
aller jusqu’a cinq ans.
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Recommandation du Conseil concernant une action efficace
contre les ententes injustifiables (adoptée par le Conseil
lors de sa 921¢ session, le 25 mars 1998)

LE CONSEIL,

Vu l'e}rticle 5b) de la Convention relative a I'Organisation de Coopération et de Dévelop-
pement Economiques, en date du 14 décembre 1960 ;

Vu les Recommandations précédentes du Conseil reconnaissant « que 'application effi-
cace de la politique de la concurrence joue un réle essentiel pour le développement des
échanges internationaux car elle assure un fonctionnement dynamique des marchés a
I'échelon national et favorise la diminution ou la réduction des obstacles a I'accés rencontrés
par les importations étrangeres » ; et « que les pratiques anticoncurrentielles peuvent
constituer un obstacle a la croissance économique, a I'expansion des échanges et a d’autres
objectifs économiques des pays Membres » ;

Vu la Recommandation du Conseil visant a ce que les exemptions du droit de la concur-
rence ne soient pas plus larges qu'il est nécessaire et I'accord intervenu dans le Communi-
qué de la réunion du Conseil au niveau des Ministres de 1997 visant a « combler les lacunes
d’ordre sectoriel que peut comporter le champ d’application du droit de la concurrence, sauf
a prouver que les intéréts primordiaux de la collectivité ne peuvent étre servis par des
moyens plus efficaces » ;

Vu la position adoptée de longue date par le Conseil, selon laquelle une coopération
plus étroite est nécessaire pour agir efficacement contre les pratiques anticoncurrentielles
des entreprises situées dans un pays susceptibles d’affecter les intéréts d’autres pays Mem-
bres et qui ont des effets préjudiciables sur les échanges internationaux, et la recommanda-
tion selon laquelle, si leurs législations les y autorisent et si cela ne va pas a I'’encontre de
leurs intéréts légitimes, les pays Membres devraient coordonner les enquétes d’intérét
mutuel et se conformer aux demandes d’autres pays Membres visant a I’échange d’informa-
tions figurant dans leurs dossiers et a I'obtention d’informations de tiers ainsi qu’a I'’échange
de ces informations ;

Reconnaissant les résultats spécifiques dont s’accompagne la possibilité, pour les auto-
rités de la concurrence de certains pays Membres, d’échanger avec une autorité étrangere
chargée de la concurrence des informations confidentielles concernant une enquéte dans
des cas d'intérét mutuel, en vertu de conventions et d’accords de nature multilatérale et
bilatérale, et considérant que la plupart des autorités chargées de la concurrence n’ont
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actuellement pas le droit d’échanger avec des autorités étrangeres chargées de la concur-
rence des informations concernant une enquéte ;

Reconnaissant en outre que la coopération sous forme de partage d’informations confi-
dentielles suppose préalablement une protection contre toute divulgation ou utilisation
abusive de ces informations et peut imposer de résoudre d’autres problémes, comme les
éventuelles difficultés relatives aux différences de champ d’application territoriale du droit
de la concurrence ou de nature des sanctions dont sont passibles les infractions au droit de
la concurrence ;

Considérant que les ententes injustifiables constituent la violation la plus flagrante du
droit de la concurrence et Ie€sent les consommateurs dans un grand nombre de pays en aug-
mentant les prix et en limitant la production, des biens et services étant alors totalement
indisponibles pour certains acheteurs et inutilement onéreux pour d’autres ; et

Considérant qu’une action efficace contre les ententes injustifiables revét une impor-
tance toute particuliere du point de vue international, parce qu’en faussant les échanges
internationaux ces ententes sont source de pouvoir de marché, de gaspillage et d'ineffi-
cience dans des pays dont les marchés seraient sinon concurrentiels, et qu’'une telle action
est tout spécialement tributaire d’une coopération, parce que ces ententes ont générale-
ment un caractére secret et que les éléments de preuve s’y rapportant peuvent étre situés
dans un grand nombre de pays,

I. RECOMMANDE ce qui suit aux gouvernements des pays Membres :

A. Convergence et efficacité des législations interdisant les ententes injustifiables

1. Les pays Membres devraient faire en sorte que leur législation de la concurrence
mette fin aux ententes injustifiables et aie un effet dissuasif a I'égard de ces ententes.
Cette législation devrait en particulier prévoir :

a) des sanctions efficaces, d'une nature et d’'un niveau propres a dissuader les per-
sonnes physiques et morales de participer a ces ententes ;

b) des procédures et des instances d’exécution dotées de pouvoirs d’enquéte suffi-
sants pour déceler les ententes injustifiables et y remédier, y compris les préroga-
tives nécessaires pour obtenir des documents et des informations et prononcer
des sanctions en cas d’inexécution.

2. Aux fins de la présente Recommandation :

a) on entend par « entente injustifiable » un accord anticoncurrentiel, une pratique
concertée anticoncurrentielle ou un arrangement anticoncurrentiel entre concur-
rents visant a fixer des prix, procéder a des soumissions concertées, établir des res-
trictions ou des quotas a la production, ou a partager ou diviser des marchés par
répartition de la clientele, de fournisseurs, de territoires ou de lignes d’activité ;

b) la catégorie des ententes injustifiables ne comprend pas les accords qui i) sont rai-
sonnablement liés a la réalisation licite d’éléments d’efficience par réduction des
colits ou accroissement de la production, ii) sont exclus, directement ou indirecte-
ment, du champ d’application des Iégislations de la concurrence d’'un pays Mem-
bre ou iii) qui sont autorisés conformément a ces législations. Toutefois, toute
exclusion ou autorisation de ce qui constituerait sinon une entente injustifiable
devrait se faire dans la transparence et étre réexaminée périodiquement afin de
déterminer si elle est nécessaire et ne va pas au-dela de ce qui est indispensable
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pour réaliser ses objectifs primordiaux. Apres la publication de la présente Recom-
mandation, les pays Membres devront notifier chaque année a I'Organisation
I'adoption ou la prorogation de telles exclusions ou catégories d’autorisation.

B. Coopération et courtoisie internationales pour I'application des législations interdisant
les ententes injustifiables

1.

Les pays Membres ont un intérét commun a empécher les ententes injustifiables et
ils devraient coopérer pour I'application des législations qu'’ils ont adoptées contre
ces ententes. Ils devraient a cet égard rechercher les moyens susceptibles d’amélio-
rer la coopération en appliquant les principes de courtoisie positive aux demandes
visant a ce que l'autre pays remédie a un comportement anticoncurrentiel préjudicia-
ble pour les deux pays et ils devraient exercer leurs propres activités d’exécution
conformément aux principes de courtoisie lorsque ces activités affectent des intéréts
importants d’autres pays.

. La coopération entre les pays Membres dans le domaine des ententes injustifiables

devrait reposer sur les principes suivants :

a) I'intérét commun a empécher les ententes injustifiables justifie généralement une
coopération, dans la mesure ou cette coopération serait compatible avec les lois,
la réglementation et les intéréts importants du pays requis ;

b) dans la mesure compatible avec les lois, la réglementation et les intéréts impor-
tants des pays Membres, et sous réserve de sauvegardes efficaces pour préserver
les informations commercialement sensibles et les autres informations confi-
dentielles, I'intérét mutuel des pays Membres a empécher les ententes injustifia-
bles appelle une coopération pouvant comprendre I'échange de documents et
informations en leur possession avec les autorités étrangeres chargées de la
concurrence et la collecte de documents et informations pour le compte d’autorités
étrangeres chargées de la concurrence, sur une base volontaire et si nécessaire par
voie de contrainte ;

un pays Membre peut refuser d’exécuter une demande d’entraide ou limiter sa
coopération ou la subordonner a certaines conditions parce qu'il considére que
I'exécution de la demande ne serait pas conforme a ses lois ou sa réglementation,
ne correspondrait pas a ses intéréts importants ou pour tout autre motif, y compris
des contraintes en matiére de ressources de son autorité chargée de la concur-
rence ou l'absence d’'un intérét mutuel dans I'enquéte ou l'instruction concernée ;

a3

d) les pays Membres devraient convenir de procéder a des consultations sur les
questions concernant la coopération.

Afin d’établir un cadre pour leur coopération dans la lutte contre les ententes injustifia-
bles, les pays Membres sont encouragés a envisager de conclure des accords ou autres ins-
truments bilatéraux ou multilatéraux conformes a ces principes.

1.

Les pays Membres sont encouragés a examiner tous les obstacles & une coopération
efficace pour la mise en ceuvre des législations contre les ententes injustifiables et a
envisager des actions, y compris des législations nationales et/ou des accords ou
autres instruments bilatéraux ou multilatéraux, leur permettant d’éliminer ou d’atté-
nuer ces obstacles en conformité avec leur intéréts importants.

. La coopération envisagée dans la présente Recommandation ne préjuge pas de

toute autre coopération pouvant exister conformément aux Recommandations anté-
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II.

II1.

rieures du Conseil, en vertu de tout accord bilatéral ou multilatéral applicable auquel
les pays Membres peuvent étre partie ou a tout autre titre.

CHARGE le Comité du droit et de la politique de la concurrence :
1. de tenir un registre des exclusions et autorisations notifiées a I'Organisation en vertu
du paragraphe I. A 2b) ;

2. de faire office, a la demande des pays Membres concernés, de forum pour les consul-
tations se rapportant a I'application de la Recommandation ;

3. d’examiner I'expérience des pays Membres dans I'application de la présente Recom-
mandation et de faire rapport au Conseil dans les deux ans sur toute autre action
nécessaire pour améliorer la coopération dans la mise en ceuvre des interdictions
des ententes injustifiables édictées par le droit de la concurrence.

INVITE les pays non membres a s’associer d cette Recommandation et a la mettre en cuvre.
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