FADELA HOUARI

AVOCAT AU BARREAU DE PARIS

L’ACTE D’AVOCAT EN DROIT DE LA FAMILLE, DES PERSONNES ET DU PATRIMOINE

Création : loi n°2011-331 du 28 mars 2011, dite de modernisation des professions judiciaires ou
juridiques et certaines professions réglementées a ajouté a Loi n° 71-1130 du 31 décembre 1971,
portant réforme de certaines professions judiciaires et juridigues (JO 5 janv.)

Article 66-3-3

L'acte sous seing privé contresigné par avocat est, sauf disposition dérogeant expressément au
présent article, dispensé de toute mention manuscrite exigée par la loi.

Articles du Code civil

Article 1371

L'acte authentique fait foi jusqu'a inscription de faux de ce que l'officier public dit avoir
personnellement accompli ou constaté.

En cas d'inscription de faux, le juge peut suspendre I'exécution de I'acte.
Article 1372 du Code civil

L'acte sous signature privée, reconnu par la partie & laquelle on l'oppose ou légalement tenu
pour reconnu a son égard, fait foi entre ceux qui I'ont souscrit et a I'égard de leurs héritiers et

ayants cause.

Art. 1374

L'acte sous signature privée contresigné par les avocats de chacune des parties ou par
I'avocat de toutes les parties fait foi de I'écriture et de la signature des parties, tant a leur égard
qu'a celui de leurs héritiers ou ayants cause.

La procédure de faux prévue par le code de procédure civile lui est applicable.

Cet acte est dispensé de toute mention manuscrite exigée par la loi.

Article 492 du Code civil (mandat de protection future)

Le mandat établi sous seing privé est daté et signé de la main du mandant. Il est soit contresigné
par un avocat, soit établi selon un modeéle défini par décret en Conseil d'Etat.

Le mandataire accepte le mandat en y apposant sa signature.
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Tant que le mandat n'a pas recu exécution, le mandant peut le modifier ou le révoquer dans les
mémes formes et le mandataire peut y renoncer en notifiant sa renonciation au mandant.

Note 2016-06-6107 de la Direction générale des finances publiques du 10 ao0t 2016, relative a
I'enregistrement des actes sous seing privé électroniques.

Aux termes du | de l'article 658 du CGl, la formalité de I'enregistrement ne peut étre donnée que
sur les minutes, les brevets ou les originaux des actes qui y sont soumis. L'original d'un acte est le
manuscrit primitif par opposition a la copie (BOI-ENR- DG-40-10-20-10 ne 10).

La matérialisation sur un support papier d'un acte électronique, quand bien méme ce document
serait certifié conforme & I'original numérique, constitue une copie de cet acte. En tant que telle,
cette copie ne peut donc pas étre admise en principe a la formalité de I'enregistrement.

La loi n°2011- 331 du 28 mars 2011 de modernisation des professions judiciaires ou juridiques et
de certaines professions réglementées a créé I'acte d'avocat. Il s'agit d'un acte sous seing privé
contresigné par l'avocat, qui garantit que le consentement des parties a été éclairé.

Depuis le 19 mai 2015 date d'ouverture de «e-Barreaun, les avocats peuvent rédiger
des actes d'avocats numériques natifs via cette plate-forme informatique dédiée, mise en place
par le Conseil national des barreaux. Cette procédure est prévue par les articles 1316-1, 1316-3
et 1316-4 du code civil.

Des lors gu'ils présentent un degré de sécurité juridique comparable & celui d'un original papier
et afin de ne pas exclure ces actes du champ de la formalité, situation pénalisante pour les
usagers des lors qu'elle les priverait de la possibilité de faire conférer & leur acte date certaine,
les actes d'avocats numériques rematérialisés sont admis a la formalité de l'enregistrement (cf.
fiche FAQ enregistrement du 22/02/2016), sous réserve qu'une mention de certification de
conformité a l'original, rédigée par l'avocat rédacteur de I'acte, figure dans l'acteprésenté.

Responsabilité du rédacteur d’acte

Article 7 : la rédaction d’actes (L. art. 54, 55 ; D. 12 juill. 2005, art. 9)
7.1 Définition du rédacteur
A la qualité de rédacteur, I'avocat qui élabore, seul ou en collaboration avec un autre

professionnel, un acte juridique pour le compte d'une ou plusieurs parties, assistées ou non de
conseils, et qui recueille leur signature sur cet acte.
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Le seul fait pour un avocat de rédiger le projet d'un acte dont la signature intervient hors de sa
présence, ne fait pas présumer de sa qualité de rédacteur.

L'avocat peut faire mention de son nom et de son titre sur I'acte qu'il a rédigé, ou a la rédaction
duqguel il a participé, s'il estime en étre I'auteur intellectuel. Cette mention emporte de plein droit
application des présentes dispositions.

7.2 Obligations du rédacteur

L'avocat rédacteur d'un acte juridique assure la validité et la pleine efficacité de I'acte selon les
prévisions des parties. Il refuse de participer & la rédaction d'un acte ou d'une convention
manifestement illicite ou frauduleux. Sauf s'il en est déchargé par les parties, il est tenu de
procéder aux formalités légales ou réglementaires requises par I'acte qu'il rédige et de
demander le versement préalable des fonds nécessaires.

L'avocat seul rédacteur d'un acte veille & I'équilibre des intéréts des parties. Lorsqu'il a été saisi
par une seule des parties, il informe I'autre partie de la possibilité qu'elle a d'étre conseillée et de
se faire assister par un autre avocat.

7.3 Contestations

L'avocat qui est intervenu comme rédacteur unique d'un acte n'est pas présumé avoir été le
conseil de toutes les parties signataires.

Il n'est pas rédacteur unique dés lors que la partie autre que celle gu'il représente était assistée
par un conseil, avocat ou non.

S'il est intervenu comme rédacteur unique en qualité de conseil de toutes les parties, il ne peut
agir ou défendre sur la validité, I'exécution ou I'interprétation de I'acte qu'il a rédigé, sauf sila
contestation émane d'un tiers.

S'il est intervenu en qualité de rédacteur unique sans étre le conseil de toutes les parties, ou s'il a

participé & sa rédaction sans étre le rédacteur unique, il peut agir ou défendre sur I'exécution ou
I'interprétation de I'acte dont il a été le rédacteur ou & la rédaction duquel il a participé. Il peut

également défendre sur la validité de I'acte.

Cass. Civ. 17 22 juin 1999 (pourvoi n°96-22.358) : « Le rédacteur d'un acte juridique est tenu, a
I'’égard de toutes les parties, d'en assurer |'efficacité. »,

Cass. Civ. 1™ 27 novembre 2008 (pourvoi n°07-18.142) : « L'avocat intervenant en qualité
d'unique rédacteur d'un acte sous seing privé est tenu de veiller a assurer I'équilibre de
I'ensemble des intéréts en présence et de prendre I'initiative de conseiller les deux parties a la
convention sur la portée des engagements souscrits de part et d'autre, peu important le
fait que I'acte a été signé en son absence, aprés avoir été établi a la demande d'un seul des
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contractants. »,

Selon un arrét du 25 février 2010, le rédacteur d'acte est « tenu de veiller & assurer I'équilibre de
I'ensemble des intéréts en présence et de prendre l'initiative de conseiller les deux parties a la
convention sur la portée et les incidences, notamment fiscales, des engagements souscrits de
part et d'autre, peu important que son concours ait été sollicité par l'une d'elles » et qu'il « doit
rapporter la preuve quil a rempli cette obligation & leur égard, quelles que soient leurs
compétences personnelles ». Civ. 1re, 25 févr. 2010, n°c 09-11.591.

Selon un autre arrét du 22 septembre 2011, la premiére chambre a estimé que I'avocat « n'était
pas tenu de prendre linitiative de s'assurer de la viabilité économique et financiere de
l'opération » concernée relative a la responsabilité du rédacteur d'acte. Civ. 1re, 22 sept. 2011

Droit des obligations :

Ord. n° 2014-131, 10 févr. 2014, portant réforme du droit des conirats, du régime général et de la
preuve des obligations : JO n° 0035, 11 févr. 2016,

https://www.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do 2cidTexte=JORFTEXT000032004939&categorielLien=
id.

Article 1101 du Code civil

Le contrat est un accord de volontés entre deux ou plusieurs personnes destiné a créer, modifier,
transmettre ou éteindre des obligations.

Article 1103 du Code Civil
Les contrats légalement formés tiennent lieu de loi & ceux qui les ont faits.
Article 1104 du Code Civil

Les contrats doivent étre négociés, formés et exécutés de bonne foi.
Cette disposition est d'ordre pubilic.

Article 1112-1 du Code Civil

Celle des parties qui connait une information dont limportance est déterminante pour le
consentement de l'autre doit I'en informer dés lors que, légitimement, cette derniére ignore
cefte information ou fait confiance a son coconfractant.
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Néanmoins, ce devoir d'information ne porte pas sur I'estimation de la valeur de la prestation.

Ont une importance déterminante les informations qui ont un lien direct et nécessaire avec le
contenu du contrat ou la qualité des parties.

Ilincombe & celui qui prétend qu'une information lui était due de prouver que I'autre partie la lui
devait, & charge pour cette autre partie de prouver qu'elle I'a fournie. Les parties ne peuvent ni
limiter, ni exclure ce devaoir.

Outre la responsabilité de celui qui en était tenu, le manquement a ce devoir d'information peut
entrainer I'annulation du contrat dans les conditions prévues aux articles 1130 et suivants.

Article 1130 du Code Civil

L'erreur, le dol et la violence vicient le consentement lorsqu'ils sont de telle nature que, sans eux,
l'une des parties n'aurait pas contracté ou aurait contracté a des conditions substantiellement
différentes.

Leur caractére déterminant s'‘apprécie eu égard aux personnes et aux circonstances dans
lesquelles le consentement a été donné.

Article 1182 du Code Civil

La confirmation est I'acte par lequel celui qui pourrait se prévaloir de la nullité y renonce. Cet
acte mentionne l'objet de I'obligation et le vice affectant le contrat.

La confirmation ne peut intervenir qu'apres la conclusion du contrat.

L'exécution volontaire du contrat, en connaissance de la cause de nullité, vaut confirmation. En
cas de violence, la confirmation ne peut intervenir qu'aprés que la violence a cessé.

La confirmation emporte renonciation aux moyens et exceptions qui pouvaient étre opposés,
sans préjudice néanmoins des droits des tiers.

Article 1184

Lorsque la cause de nullité n'affecte qu'une ou plusieurs clauses du contrat, elle n'emporte nullité
de l'acte tout entier que si cette ou ces clauses ont constitué un élément déterminant de
I'engagement des parties ou de l'une d'elles.

Le contrat est maintenu lorsque la loi répute la clause non écrite, ou lorsque les fins de la régle
meéconnue exigent son maintien.

Article 1217 (exception d’inexécution)

La partie envers laquelle I'engagement n'a pas été exécuté, ou I'a été imparfaitement, peut :
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-refuser d'exécuter ou suspendre ['exécution de sa propre obligation ;

-poursuivre I'exécution forcée en nature de l'obligation ;

-solliciter une réduction du prix ;

-provoquer la résolution du contrat ;

-demander réparation des conséquences de l'inexécution.

Les sanctions qui ne sont pas incompatibles peuvent étre cumulées ; des dommages et intéréts
peuvent toujours s'y ajouter.

Capacité

Articles 414-1 et 1129 du Code Civil

Pour faire un acte valable, il faut étre sain d'esprit. C'est & ceux qui agissent en nullité pour cette
cause de prouver l'existence d'un trouble mental au moment de I'acte.

Article 1145 du Code Civil

Toute personne physique peut contracter sauf en cas d'incapacité prévue par la loi.

La capacité des personnes morales est limitée aux actes utiles a la réalisation de leur objet tel
que défini par leurs statuts et aux actes qui leur sont accessoires, dans le respect des régles
applicables & chacune d'entre elles.

Article 1837 du Code Général des Impdts

I. Celui qui a formulé frauduleusement les affirmations prescrites par les dispositions du chapitre
ler du titre IV de la Tre partie du livre ler et les textes pris pour leur exécution, est puni de trois ans
d'emprisonnement et de 45 000 € d'amende. Le tribunal peut également prononcer l'interdiction
des droits civiques, civils et de famille prévue par les articles 131-26 et 131-26-1 du code pénal.
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« rédacteur unique et le conseil de toutes les parties signataires :

« Maitre XXXXX qui intervient en qualité de conseil de ................, a été mandaté par
toutes les parties pour rédiger le présent Acte d'Avocat, aprés leur avoir donné
I'information de ce qu'elles pouvaient étre assistées par un avocat distinct ; il a fait
lecture intégrale de cet acte apres avoir personnellement vérifié sa date ainsi que
I'identité, la capacité, I'écriture et la signature des parties et appose son contreseing
conformément aux dispositions des articles 66-3-1 et suivants de la loi du 31 décembre
1971 : il atteste ainsi avoir éclairé pleinement les parties qu'il conseille sur les
conséquences juridiques de cet acte, ce que les parties reconnaissent.

Le présent Acte d'Avocat est établi sur .... pages, en ... originaux dont un exemplaire
est remis a chaque partie signataire, et un exemplaire & Maitre XXXXX, Avocat
Déposant, aux fins de conservation et d'archivage aupres du service AvosActes. »

«rédacteur unique et Iconseil de I'unique partie signataire (engagement unilatéral) :

« Maitre XXXXX intervient en qualité de conseil de ................ qui I'a mandaté pour
rédiger le présent Acte d'Avocat ; il a fait lecture intégrale de cet acte, aprés avoir
personnellement vérifié sa date ainsi que l'identité, la capacité, I'écriture et la
signature de la partie qui s'oblige, et appose son contreseing conformément aux
dispositions des articles 66-3-1 et suivants de la loi du 31 décembre 1971 : il atteste
ainsi avoir éclairé pleinement cette partie, qui le reconnait, sur les conséquences
juridiques dudit acte.

Le présent Acte d'Avocat est établi sur .... pages, en 2 originaux dont un exemplaire
est remis a la partie signataire, et un exemplaire & Maitre XXXXX, Avocat Déposant,
aux fins de conservation et d'archivage aupres du service AvosActes. »

« rédacteur unique sans étre le conseil de toutes les parties signataires :

« Maitre XXXXX qui intervient en qualité de conseil de
................. Maditre YYYYY qui intervient en qualité de
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ont été mandatés chacun par la (les) partie(s) qu'il assiste pour rédiger le présent
Acte d'Avocat ; ils ont donné aux parties lecture intégrale de cet acte apres avoir
personnellement vérifié sa date ainsi que l'identité, la capacité, I'écriture et la
signature des parties, et apposent leurs contreseings conformément aux dispositions
des articles 66-3-1 et suivants de la loi du 31 décembre 1971 : ils attestent ainsi avoir
éclairé pleinement chacun la (les) partie(s) qu'il conseille sur les conséquences
juridiques dudit acte, ce que les parties reconnaissent.

Le présent Acte d’'Avocat est établi sur .... pages, en ... originaux dont un exemplaire
est remis a chaque partie signataire, et un exemplaire & Maitre XXXXX, désigné
Avocat Déposant aux fins de conservation et d'archivage auprés du service
AvosActes. »

La clause relative dla conservation del' Acte d' Avocat

« rédacteur unique et seul avocat contresignataire :

« Le présent Acte d'Avocat va faire I'objet d'un enregistrement et d'une demande
de conservation et d'archivage auprés du service AvosActes dont I'adresse postale
est : AvosActes — SCB — 400, chemin des Jallassieres — CS 30002 — 13510 EGUILLES.

La conservation et I'archivage des Actes d'Avocat sont effectués pour une durée
limitée & 75 ans s'agissant des supports numérisés et numériques natifs, et sans limite
de temps s'agissant des documents conservés sur support papier.

En sa qualité d'Avocat Déposant, Maitre XXXXX (vous-méme) s'engage a effectuer les
présentes formalités nécessaires aux fins d'enregistrement, de conservation et
d'archivage du présent Acte d’'Avocat auprés du service AvosActes dans un délai
de deux mois d compter de la date de signature des présentes.

La délivrance d'un exemplaire numérique de I'Acte d'Avocat pourra de I'Acte
d'Avocat pourra étre ultérieurement sollicitée :

v par Maitre XXXXX (vous-méme) en sa qualité d’Avocat Déposant,
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v par I'une des parties signataires, en vertu d'un mandat expres qu’elle donnera a
son avocat, s'il ne s'agit pas de I'Avocat Déposant.

« corédacteur en étant I'un des avocats contresignataires :

« Le présent Acte d'Avocat va faire I'objet d'un enregistrement et d'une demande
de conservation et d’archivage aupres du service AvosActes dont I'adresse postale
est : AvosActes — SCB — 400, chemin des Jallassieres — CS 30002 — 13510 EGUILLES.

La conservation et I'archivage des Actes d'Avocat sont effectués pour une durée
limitée a 75 ans s'agissant des supports numérisés et numériques natifs, et sans limite
de temps s'agissant des documents conservés sur support papier.

Maitre XXXXX est expressément désigné Avocat Déposant et s’engage a effectuer les
présentes formalités nécessaires aux fins d’enregistrement, de conservation et
d’'archivage du présent Acte d'Avocat aupres du service AvosActes, dans le délai
de deux mois & compter de la date du présent acte.n

La délivrance d'un exemplaire numérique de I'Acte d'Avocat pourra étre
ultérieurement sollicitée :

v par I'Avocat Déposant qui est chargé des formalités d'enregistrement du
présent Acte d’Avocat,

v par les avocats autres que I'Avocat Déposant, qui ont également
apposé leur contreseing sur le présent acte,

4 par I'une des parties signataires, en vertu d'un mandat exprés qu'elle
donnera & son conseil, si celui-ci n'est ni I'Avocat Déposant ni I'un des
avocats qui ont apposé leur contreseing sur le présent Acte d'Avocat.

Cause relative gu traitement des données informatisées (CNIL)
« Les informations recueillies lors de I'enregistrement du présent acte auprés du service

AvosActes font I'objet d'un traitement informatique déclaré auprés de la Commission
Nationale de I'lnformatique et des Libertés (déclaration CNILn° 1711565 v 0).
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Le contenu de I'acte ne fait en aucune facon ['objet d'un quelconque traitement
informatique.

Les données recueillies sont seulement destinées & assurer I'archivage et la tracabilité
du présent acte afin de pouvoir en délivrer copie selon les modalités ci-avant
décrites dans la

« Clause relative a la conservation de I'Acte d'Avocat .

Concernant les personnes physiques, il s'agit de :

- ladate del'acte,

- la nature de I'acte signé,

- lescoordonnées de I'avocat quiles a conseillées,

- les éléments d'identification relatifs & leur état civil : nom patronymique, prénom,
date de naissance et adresse.

De convention expresse, par les présentes, les personnes physiques, parties
sighataires et Avocats Utilisateurs, dont les informations personnelles susvisées ont été
fransmises au service AvosActes, renoncent 4 s'opposer au traitement de ces
informations, ainsi qu'il est dit a I'article 38 al. 3 de la loi n°® 78-17 du 6 janvier 1978.

En revanche, ces personnes bénéficient d'un droit d'acces, de modification et de
rectification des données quiles concernent.

A ce titre, les dispositions de I'article 40 de la loi n®78-17 du 6 janvier 1978 prévoient :

« Toute personne physique justifiant de son identité peut exiger du responsable d'un
fraitement que soient, selon les cas, rectifiées, complétées, mises a jour, verrouillées
ou effacées les données & caractere personnel la concernant, qui sont inexactes,
incomplétes, équivoques, périmées, ou dont la collecte, ['utilisation, la
communication ou la conservation est interdite.

Lorsque l'intéressé en fait la demande, le responsable du traitement doit justifier,
sans frais pour le demandeur, qu'il a procédé aux opérations exigées en vertu de
I'alinéa précédent.

En cas de contestation, la charge de la preuve incombe au responsable aupres
duquel est exercé ce droit d'accés, sauf lorsqu'il est établi que les données
contestées ont été communiquées par l'intéressé ou avec son accord.

Lorsqu'il obtient une modification de [I'enregistrement, l'intéressé est en droit
d’'obtenir le remboursement des frais correspondant au colt de la copie mentionnée
au | de I'article 39.
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Si une donnée a été transmise & un tiers, le responsable du traitement doit
accomplir les diligences utiles afin de Iui notifier les opérations qu'il a effectuées
conformément au premier alinéa.

Les héritiers d'une personne décédée justifiant de leur identité peuvent, si des
éléments portés & leur connaissance leur laissent présumer que les données a
caractére personnel la concernant faisant I'objet d'un ftraitement n'ont pas été
actualisées, exiger du responsable de ce traitement qu'il prenne en considération le
déces et procede aux mises a jour qui doivent en étre la conséquence.

Lorsque les héritiers en font la demande, le responsable du traitement doit justifier, sans
frais pour le demandeur, qu'il a procédé aux opérations exigées en vertu de I'alinéa
précédent. »

Les demandes sont adressées au responsable de traitement, Exploitant du service
AvosActes, a I'adresse postale suivante : Avosactes - SCB—-400, chemin des Jallassieres
—CS30002 - 135T0EGUILLES.»

Article 1565 du Code de Procédure Civile :

« L'accord auquel sont parvenues les parties d une médiation, une conciliation ou une
procédure participative peut étre soumis, aux fins de le rendre exécutoire, a 'homologation du
juge compétent pour connditre du contentieux dans la matiére considérée.

Le juge a qui est soumis I'accord ne peut en modifier les termes ».

Article 1566 du Code de Procédure Civile

« Le juge statue sur la requéte qui lui est présentée sans débat, & moins qu'il n'estime nécessaire
d'entendre les parties.

S'il est fait droit & la requéte, tout intéressé peut en référer au juge qui a rendu la décision.

La décision qui refuse d'homologuer I'accord peut faire I'objet d'un appel. Cet appel est formé
par déclaration au greffe de la cour d'appel. Il est jugé selon la procédure gracieuse ».
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Article 1567 du Code de Procédure Civile

« Les dispositions des articles 1565 et 1566 sont applicables & la transaction conclue sans qu'il ait
été recouru ad une médiation, une conciliation ou une procédure participative. Le juge est alors
saisi par la partie la plus diligente ou I'ensemble des parties & la transaction ».

Article L211-1 du Code du patrimoine

Les archives sont I'ensemble des documents, y compris les données, quels que soient leur date,
leur lieu de conservation, leur forme et leur support, produits ou recus par toute personne
physique ou morale et par tout service ou organisme public ou privé dans l'exercice de leur
activité.

Article L211-2 du Code du patrimoine

La conservation des archives est organisée dans l'intérét public tant pour les besoins de la
gestion et de la justification des droits des personnes physiques ou morales, publiques ou privées,
que pour la documentation historique de la recherche.
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- Arnaud Lizop et Jean Villaceque, Acte d'avocat : contreseing et conflit d'intéréts, p. 297

- Gilles Pillet, Le contreseing de l'avocat et la responsabilité civile professionnelle du rédacteur
d'acte, p. 300

- Mathieu Rouillard, Regards croisés sur I'acte d'avocat en Europe, p. 308
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Avis n° 10-A-10 du 27 mai 2010 relatif & I'introduction du contreseing d'avocat des actes sous
seing privé (Extrait de la sélection manuelle)

C. LE SECTEUR DU CONGSEIL ET DE LA REDACTION D' ACTES JURIDIQUES

1. UN SECTEUR REGLEMENTE

14. Les professions juridiques reglementées se caractérisent par I'existence de monopoles légaux et par des conditions
d'acceés et d'exercice régies par des statuts particuliers.

15. Ainsi, les notaires ont le monopole de la réception des actes auxquels les parties veulent donner un caractére
authentique et de ceux dont la loi a prescrit ou rendu nécessaire ce caractére authentique. Les avocats ont le
monopole de I'assistance ou de la représentation, de la postulation et de la plaidoirie devant les juridictions et
organismes juridictionnels ou disciplinaires de toutes natures, sous réserve des dispositions régissant les avocats au Conseil
d'Etat et & la Cour de cassation et les avoués prés les cours d'appel. Les avocats au Conseil d'Etat et & la Cour de
cassation ont le monopole de la représentation des parties et de la plaidoirie devant ces juridictions. Les avoués pres les
cours d'appel ont, au moins pour le moment, le monopole de la représentation devant les cours d'appel, sauf dans les
matieres oU une disposition spéciale rend leur ministére facultatif. Les commissaires-priseurs judiciaires et les huissiers de
justice exercent I'activité de vente judiciaire aux enchéres publiques de meubles et effets mobiliers corporels. Les huissiers
de justice bénéficient en outre du monopole de la signification des actes judiciaires et extrajudiciaires et de I'exécution
forcée des titres exécutoires.
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16. La plupart de ces professions exercent également des activités soumises a la concurrence, sans qu'il soit cisé, &
défaut d'études économiques précises, de déterminer si ces activités concurrentielles sont liées ou non & une clientéle
captive acquise gréce a I'activité monopolistique.

17. L'article 54 de la loi du 31 décembr/e 1971, précitée, précise les conditions dans lesquelles une personne peut, & titre
habituel ou rémunéré, donner des consultations juridiques ou rédiger des actes sous seing privé pour autrui.

18. La premiére de ces conditions est une condition de dipldme, couplée a un systéme d'équivalence. Les membr/es
des professions juridiques et judiciaires sont réputés posséder cette compétence juridique. S'agissant des autres
professions réglementées, auxquelles appartiennent les experts-comptables, cette compétence résulte des textes qui les
régissent. Quant aux autres professions non réglementées, elles doivent obtenir un « agrément [...] pour la pratique du
droit a titre accessoire de celle-ci, par un arrété, pris apres avis d'une commission, qui fixe le cas échéant, les conditions
de quadlification et d’expérience juridique exigées des personnes exercant cette activité et souhaitant pratiquer le droit &
titre accessoire de celle-ci » (article 60 de la loi du 31 décembr/e 1971).

19. Ainsi, I'article 56 de la loi du 31 décembr/e 1971 reconndiit en premier lieu aux avocats au Conseil d'Etat et & la Cour
de cassation, aux avocats inscrits & un barreau frangais, aux avoués prés des cours d'appel, aux notaires, aux huissiers de
justice, aux commissaires priseurs, aux administrateurs judiciaires et aux mandataires liquidateurs le droit de donner, & fitre
principal, des consultations juridiques et de rédiger des actes sous seing privé pour autrui « concurremment, dans le
cadre des activités définies par leurs statuts respectifs ».

20. L'article 59 reconnait également le droit de donner des consultations juridiques et de rédiger des actes sous seing
privé aux personnes qui, comme les experts-comptables, exercent une activité professionnelle réglementée, et ce « dans
les limites autorisées par la réglementation qui leur est applicable », les consultations juridiques devant relever de « leur
activité principale » et les actes sous seing privé devant constituer « I'accessoire direct » de la prestation fournie.

21. Les experts-comptables fiennent de I'article 22 de I'ordonnance de 1945 n® 45-2138 du 19 septembr/e 1945 portant
institution de I'ordre des experts-comptables et réglementant le fitre et la profession d'expert-comptable, la possibilité de
« donner des consultations, effectuer toutes études |[...] juridique ou fiscal [...] mais sans pouvoir en faire I'objet principal
de leur activité et seulement s'il s’agit d'entreprises dans lesquelles ils assurent des missions d'ordre comptable de
caractere permanent ou habituel ou dans la mesure ouU lesdites consultations, études, travaux ou avis sont directement
liés aux travaux comptables dont ils sont chargés ».

22. Les modadalités d'exercice de I'activité de consultation et de rédaction des actes juridiques sont donc tributaires des
conditions réglementaires et déontologiques propres a chacune des professions qui intervient dans le périmétre du droit,
avec une différence marquée entre les professions juridiques et judiciaires réglementées, réputées posséder la
compétence juridique appropriée, et les autres professions reglementées qui, & I'instar des experts-comptables, peuvent
exercer |'activité dans les limites autorisées par la reglementation qui leur est applicable.

23. Quant aux professions non réglementées dont les membr/es sont autorisés, sur agrément du ministre de la justice, et le
plus souvent apres une procédure complémentaire de certification, & effectuer des prestations de conseil juridique &
fitre accessoire, elles sont une vingtaine, parmi lesquelles celles de conseils en management, conseils en patrimoine,
cabinets d’audit, experts immobiliers, experts agricoles et fonciers, consultants en assurance et consultants financiers.

2. UN SECTEUR OU L'OFFRE AUX ENTREPRISES EST ESSENTIELLEMENT ASSUREE PAR DES AVOCATS ET DES EXPERTS-
COMPTABLES

24. Dans son avis n° 97-A-12 relatif & une demande des experts-comptables portant sur la restriction d'exercice de leur
activité professionnelle dans le domaine juridique, le Conseil de la concurrence a identifié I'existence d'un marché des
prestations juridiques aux entreprises comprenant le conseil, la rédaction d'actes juridiques, ainsi que I'assistance et la
représentation devant les juridictions. Ce marché comporte deux principaux offreurs : les avocats et les experts-
comptables.

25. Les études économiques disponibles ne présentent que des données par professions (professions juridiques et experts-
comptables), sans possibilité d'isoler les données relatives a I'activité de conseil et de rédaction d'actes juridiques. En
outre, la multiplicité des offreurs complique une approche économique d’ensemble et une évaluation de la situation du
marché.

26. Néanmoins, ces études confirment que I'offre de prestations juridiques aux entreprises provient principalement des
deux professions réglementées que sont, d'une part, les avocats et, d'autre part, les experts-comptables.

a) Les avocats
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27. La profession d'avocat est libérale et indépendante. Son statut résulte principalement de la loi précitée du 31
décembr/e 1971. La réforme de 1990 a modernisé la profession en fusionnant deux professions réglementées, celles
d'avocat et de conseil juridique.

28. L'avocat exerce soit & fitre individuel, soit au sein d'une association ou d'une société. Il peut étre employé en qualité
de salarié ou de collaborateur libéral d'un avocat ou d'une société d'avocat. Sa rémunération est fondée sur le principe
de la libr/e détermination de I'honoraire.

29. L'avocat a, du fait de la fusion opérée en 1990 entre les professions d'avocat et de conseil juridique, essentiellement
deux types d'activités : d'une part, I'assistance et la représentation en justice pour lesquelles il bénéficie d'un quasi
monopole, et, d'autre part, la consultation et la rédaction d'actes juridiques.

30. La profession se caractérise par un fort dynamisme démographique, le nombr/e d'avocats ayant quasiment triplé
entre 1989 et 2009, passant de 18 076 & 50 314, la moitié des avocats exercant en lle-de-France.

31. Les professions juridiques sont dominées par celle d'avocat, tant en nombr/e d'entreprises (30 500), que de chiffres
d'affaires (11 milliards d'euros) et d'effectif (39 500 salariés non avocats), comme le montre le tableau ci-dessous :

Entreprises Effectifs Chiffresd’ affaires

77% 48,6% 58%
Avocats

9.8% 39.5% 31.8%
Notaires

7.3% 8,6% 7.4%
Huissiers

5.9% 3.3% 2,8%
Autres activités

100% 100% 100%
Total

Source : INSEE, données 2007.

32. Malgré son caractere atomisé, I'offre de services juridiques connait un phénomene de concentration : les « big four »,
représentés par Fidal, Ernst &amp; Young, Landwell et Taj, réalisent & eux seuls un chiffre d'affaires de 800 millions d'euros.
Le principe de séparation du conseil et de I'audit des comptes, tel qu'il résulte de I'article L. 811-22 du Code de
commerce créé par la loi n° 2003-706 du 1fontSize8er aolt 2003 de sécurité financiere, a eu des répercussions
importantes sur I'organisation de ces entreprises qui interviennent en tant que réseaux pluridisciplinaires, & la fois dans les
domaines de la comptabilité, de I'audit et du droit, et dont le développement repose sur une stratégie de maillage du
territoire.

33. Sur I'activité de conseil, les avocats considerent que la concurrence la plus forte provient des experts-comptables (63
%), suivis des notaires (51 %) et des fournisseurs d’informations juridiques sur Internet (27 %).

b) Les experts-comptables

34. La profession d'expert-comptable est réglementée par |I'ordonnance précitée du 19 septembr/e 1945. Le port du titre
et I'exercice de la profession sont subordonnés a I'inscription au tableau de I'Ordre, pour laquelle est notamment exigée
la détention du dipléme francais d'expertise comptable.

35. Au 13 janvier 2010, 24 306 personnes physiques étaient inscrites au tableau de I'Ordre, dont 6 237 en tant qu'experts-
comptables stagiaires. La profession connait une croissance démographique importante, le nombr/e d'experts-
comptables ayant progressé de 24 % entre 1995 et 2008.

36. Selon I'enquéte annuelle de I'INSEE réalisée en 2007, 20 222 entreprises relevaient du secteur « Activités comptables »,
soit une progression de 39 % par rapport & 1994. En 2007, ces entreprises employaient 131 630 personnes, dont environ 12
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% de non salariés, et réalisaient un chiffre d'affaires de prés de neuf milliards d'euros, la prise en compte des activités de
commissariat aux comptes et des organismes de gestion agréés faisant passer ce chiffre d treize milliards d'euros.

37. Les cabinets de petite taille sont prépondérants puisque 95,7 % des cabinets emploient moins de 20 salariés.
Cependant, les 21 entreprises employant plus de 250 salariés réalisent 18,4 % du chiffre d'affaires du secteur comptable.
38. Tout en étant fortement atomisée, la profession présente un degré de concentration important qui est le fait des « big
five » que sont Ernst &amp; Young, Deloitte &amp; associés, Fiducial KPMG, Pricewaterhousecoopers et Mazars. Ces
entreprises ont une activité dominée par I'audit IEégal et couvrent la quasi-totalité des entreprises cotées sur le marché.
Positionnées initialement sur la clientele grands comptes, elles tendent & s'attaquer au segment du « mid-market », voire
au « small business ». Leur stratégie repose sur une logique pluridisciplinaire et de maillage territorial, avec une
diversification vers le conseil juridique plus ou moins affirmée.

39. Enfre ces deux extrémes, le secteur connaiit des mouvements de consolidation par la constitution de réseaux de
cabinets qui mettent en commun certaines ressources, en vue de renforcer le caractére pluridisciplinaire de leur offre
tout en maintenant une présence territoriale.

40. Selon I'enquéte de I'INSEE, précitée, |'activité de tenue et de surveillance des comptes reste, pour I'ensemble du
secteur, largement prépondérante, voire en progression (63,3 % du chiffre d'affaires contre 58 % en 1997).

41. Compte tenu des modadalités d'exercice et de facturation des prestations au forfait, il est difficile d'identifier des
chiffres précis se rapportant a I'activité juridique au sein de la profession comptable, de méme qu'il est difficile de définir
un contenu précis de I'activité juridique réalisée par les experts-comptables.

42. Cependant, surla base d'une enquéte confiée & I'IFOP en 2006, menée essentiellement auprés des cabinets dont
|'effectif est compris entre 1 et 50 salariés, I' Ordre des experts-comptables estime que I'activité de conseil (au sens large)
facturée séparément représentait 6 % environ de I'activité des cabinets. La paie et les activités juridiques subséquentes
représentaient quant a elles 11 % du chiffre d'affaires. L'enquéte de I'INSEE, qui porte sur I'ensemble des entreprises,
évaluait, quant elle, la part des activités juridiques des cabinets d'expertise comptable & 2,21 %.

43. De plus, une enquéte menée en 2010 par Tns-Sofres, & la demande de I'Ordre des experts-comptables, aupres de
800 trés petites entreprises (TPE), petites et moyennes entreprises (PME) et associations, enseigne que 50 % des entreprises
interrogées recourent au service d'un expert-comptable pour leurs besoins courants en conseil juridique. Cette enquéte
révéle également que 67 % des PME-TPE ont recours au moins occasionnellement & un cabinet d'expertise comptable.
Ce chiffre s’éleve a 76 % parmi les TPE-PME ayant recours & un avocat ou a un conseil juridique.

44. En revanche, les données fournies ne mettent pas en évidence le réle de prescripteur que jouent les experts-
comptables auprées de leurs clients, d propos duquel I'enquéte réalisée dans le cadre de I'avis 97-A-12 établissait que
I'avocat était le principal interlocuteur pour plus de la moitié des prestations juridiques sollicitées aupres des experts-
comptables.

c) Les notaires

45, L e statut des notaires résulte de la loi du 25 Ventdse An XI, de I'ordonnance n° 45-2590 du 2 novembr/e 1945 et du
décret n® 45-0117 du 19 décembr/e 1945.

44. Le nombr/e d'offices notariaux fait I'objet d'un numerus clausus, mais le candidat peut aussi, apres le passage d'un
concours, bénéficier d'un office créé par arrété du ministre de la justice, apres avis de la commission de localisation des
offices de notaires, en fonction de considérations démographiques.

47. Au 1fontSize8er décembr/e 2009, on comptait 9 010 notaires, regroupés en 4 557 offices, partagés entre I'exercice de
professionnelles). Il convient d'ajouter 1 300 bureaux annexes, ce qui porte d 5850 le nombr/e de points de contact sur
le territoire.

48. En 2009, les notaires ont établi 3,6 millions d'actes authentiques. Ce nombr/e était en diminution de 8 % par rapport &
2008, apres avoir déja diminué de 4,5 % entre 2007 et 2008. En 2009, les notaires ont réalisé un chiffre d'affaires de 5,5
milliards d'euros, inférieur de 11 % & celui enregistré en 2008, lequel avait déja diminué de 5,7 % par rapport & 2007.

49. ' activité notariale est caractérisée par la prégnance du secteurimmobilier (négociation, ventes d'immeubles, baux :
53 %) qui est au coeur de I'activité de monopole. Les autres domaines concernent les actes patrimoniaux, matrimoniaux,
succession (26 %), le crédit (14 %) et le conseil et I'expertise aux entreprises (7 %).

3. UN SECTEUR AU CENTRE DE REFLEXIONS MENEES AUX NIVEAUX EUROPEEN ET NATIONAL
50. Le secteur du conseil et de la rédaction d'actes juridiques est I'objet de réflexions engagées en France et dans
I'Union européenne.
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a) Au niveau européen

51. Le rapport de la Commission européenne du 17 février 2004 sur la concurrence dans le secteur des professions
libérales (COM(2004) 83 final/2) a identifié cing catégories de regles potentiellement restrictives parmi les regles qui
régissent ces professions : les prix imposés, les prix recommandés, les restrictions en matiére de publicité, les restrictions
d'acceés et les taches réservées, ainsi que les reglementations relatives & la structure des entreprises.

52. Selon la Commission, de telles regles risquent de restreindre, voire de supprimer la concurrence entre les prestataires
de services et de décourager les professions libérales de réduire leurs coUts, leurs prix, d'améliorer la qualité ou encore
d'innover.

53. Cependant, la Commission reconndit qu'il peut étre nécessaire de réglementer les services offerts par les professions
libérales pour trois principales raisons :

- I"asymétrie d'information qui existe entre les consommateurs et les prestataires de services, puisqu'une des
caractéristiques des professions libérales réside dans le fait que les prestataires disposent de compétences techniques de
haut niveau que les consommateurs ne possedent pas nécessairement, de sorte que ces derniers éprouvent des
difficultés & juger la qualité des services qu'ils achetent ;

- les effets externes, dans la mesure ou ces services peuvent avoir une incidence sur des tiers, & 'instar d'un audit
imprécis qui induirait en erreur les créanciers ou les investisseurs ;

- le caractére de « biens publics » de certains services offerts par les professions libérales, lesquels présentent une valeur
pour I'ensemble de la société, comme c’est le cas d'une bonne administration de la justice.

54. Par conséquent, la Commission a indiqué que, tout en tenant compte de ces spécificités, des mécanismes plus
favorables a la concurrence devraient étre appliqués pour remplacer certaines regles, rappelant que I'impératif de
protection des consommmateurs ne doit pas aboutir & restreindre la concurrence.

55. Ainsi, elle a recommandé aux Etats membr/es d’examiner les régles applicables aux professions libérales & I'aune
d'un test de proportionnalité inspiré de celui réalisé par la Cour de justice des Communautés européennes dans I'arrét
du 19 février 2002, Wouters (C-309/99, Rec. p. I-1577) : les régles restrictives doivent étre objectivement nécessaires pour
réaliser un objectif d'intérét général clairement défini et Iégitime et doivent constituer le mécanisme qui restreint le moins
la concurrence pour atteindre cet objectif.

56. La Commission a ainsi invité les Etats membr/es & procéder au réexamen de ces régles et & supprimer celles qui sont
injustifiées. Elle leur a également suggéré d'étudier la nécessité de mettre en place des mécanismes
d'accompagnement plus favorables & la concurrence et qui augmentent la tfransparence en vue de renforcer les droits
et les pouvoirs des consommateurs (voir aussi, Commission européenne, communication du 5 septembr/e 2005 sur le suivi
du rapport sur la concurrence dans le secteur des professions libérales, COM (2005) 405 final).

b) Au niveau francais

Le rapport « Attali »

57. Le rapport de la Commission pour la libération de la croissance frangaise rendu en janvier 2008, dit rapport « Attali»,
constate que le réle et I'organisation des professions juridiques ont considérablement évolué en raison, notamment,
d'une contractudlisation croissante de I'économie et d'une mutation de la pratique du droit, avec I'essor des
reglements & I'amiable ou encore & la faveur du changement de comportement des consommateurs. Tous les
opérateurs ont investi des domaines d' activités nouveaux, br/ouillant ainsi les frontiéres traditionnelles entre les différentes
professions.

58. Dans ses conclusions, le rapport se prononce en faveur d'une réforme des modes d'organisation des professions
juridiques, dans la mesure ou les conditions d'exercice qui en découlent ne présentent plus de lien avec le contréle
|égitime de la compétence des professionnels et la surveillance de leurs activités. Il prone ainsi la levée des restrictions de
I'offre (assouplissement des conditions d'acces, suppression des numerus clausus et des monopoles historiques de
certaines professions), ainsi que le décloisonnement des professions, notamment pour les avocats et les experts-
comptables, afin de favoriser la constitution de cabinets pluridisciplinaires susceptibles de concurrencer les « majors »
anglais et américains.

Le rapport « Darrois »

59. Le rapport Darrois, présenté précédemment, observe, quant & lui, que la démographie des avocats est tres
dynamique et que le monopole de la représentation et de la plaidoirie ne suffit plus & assurer I'équilibr/e économique de
la profession. Il releéve, en outre, que I'organisation et la répartition des compétences entre les professions du droit se
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fraduisent par un morcellement et une complexité qui peuvent entraver I'efficacité des memlbr/es de ces professions,
lesquels sont, par dilleurs, exposés a la concurrence de grands cabinets anglo-saxons.

60. Dans ce contexte, le rapport méne une réflexion globale sur les professions du droit en vue, notamment, de remédier
a une situation dans laquelle « les justiciables sont confrontés & un incompréhensible éparpillement des compétences ».
Cette réflexion, centrée sur la recherche d'un rapprochement, voire d'une unification des professions du droit & travers la
révision de leurs conditions d’exercice, sonne comme un écho aux conclusions du rapport Attali, qui a montré la
nécessité d'améliorer la réglementation et de procéder a une revue des protections afin de diminuer leurs effets négatifs
sur I'activité et le niveau des prix.

II. DISCUSSION

61. Les saisissants demandent & I' Autorité de se prononcer sur les conségquences que pourrait avoir sur la concurrence
I'infroduction en droit francais du contreseing d'avocat des actes sous seing privé. A cet égard, ils expriment deux
craintes principales.

62. D'abord, ils soutiennent que le contfreseing d'avocat d'actes sous seing privé entrainera I'intervention d'un
professionnel supplémentaire, sans véritable valeur ajoutée pour le client, dans la mesure ou I'expert-comptable, en tant
gue rédacteur habituel de I'acte soumis & un devoir de conseil, endosse déjd la responsabilité des actes qu'il rédige.

63. Ensuite, ils estiment que le contreseing d'avocat d'actes sous seing privé risque de donner un avantage compétitif
aux avocats, en leur accordant, & I'exclusion de tout autre rédacteur d'actes juridiques, la possibilité de contresigner les
actes sous seing privé.

64. A titre liminaire, I' Autorité rappelle que le Conseil de la concurrence s'est, a plusieurs reprises, prononcé sur la portée
d'une modification d'une reglementation professionnelle au regard des regles de concurrence.

65. Ainsi, a-t-il relevé dans son avis 08-A-10 du 18 juin 2008 relatif & une demande d'avis présentée par la Fédération de la
formation professionnelle, « que le bon fonctionnement de la concurrence sur un marché n'implique pas nécessairement
que tous les opérateurs se frouvent dans des conditions d'exploitation exactement identiques. Il suppose, toutefois,
qu'aucun opérateur ne bénéficie, pour son fonctionnement ou développement, de facilités dont les autres intervenants
seraient privés et qui seraient d’une ampleur telle qu’elles lui permettraient de fausser le jeu de la concurrence, sauf alors
a ce qu'elles soient justifiées par des considérations d'intérét général. De tels avantages pourraient en effet faire
obstacle au développement d'une compétition par les mérites sur le marché concerné, quel que soit par ailleurs le
niveau des performances des opérateurs » (point 61).

66. De méme, dans son avis 08-A-18 du 29 juillet 2008 relatif au projet de décret portant code de déontologie des
masseurs kinésithérapeutes, le Conseil de la concurrence a précisé que « les restrictions & la concurrence posées par la
réglementation d'une activité professionnelle qui vise & encadrer les conditions d’'exercice de celle-ci, peuvent toutefois
éftre justifiées, par analogie avec ce qui a été jugé par la Cour de justice des Communautés européennes dans I'arrét
Wouters du 19 février 2002 (C-309/99, Rec. p I-1577), afin d’assurer au consommateur des garanties nécessaires a sa
protection. Ces dernieres ne vont pas nécessairement & I'encontre des objectifs de la politique de la concurrence siles
effets restrictifs de concurrence de cette réglementation sont inhérents & I'objectif de protection des consommateurs,
c'est-a-dire sont nécessaires et proportionnés a cet effet » (paragraphe 56, voir aussi I'avis 03-A-21 du 31 décembr/e 2003
relatif & la position de la Mutualité Fonction Publique sur le marché des prestations sociales au profit des agents publics).
67. S'agissant des questions soulevées par les saisissants, I' Autorité précise que les transferts de revenus entre les
différentes professions intervenant sur un marché, que peut entrainer telle ou telle modification des régles applicables &
ces professions, n'intéressent pas en tant que tels le droit de la concurrence. Pour trouver a s'appliquer, les régles de
concurrence requierent de caractériser I'existence d'une restriction ayant pour objet ou pour effet de porter une
atteinte sensible au jeu concurrentiel, caractérisée par exemple par I'éviction potentielle d’acteurs du marché, de
nature & porter atteinte au bien-étre des consommateurs (hausse des prix, diminution de la qualité des prestations,
réduction ou ralentissement de I'innovation, etc...).

68. En revanche, il appartient & I' Autorité d'examiner si, en réservant aux avocats la faculté de contresigner des actes
sous seing privé, I'infroduction du contreseing risque de porter atteinte d la concurrence et, notamment, aux régles du
traité sur le fonctionnement de I'Union européenne (ci aprés TFUE), dés lors que les échanges entre Etats membr/es sont
suscepftibles d'étre d'affectés.

9. Certes, en I'absence de régles communes, chaque Etat membr/e reste en principe libr/e de régler I'exercice de la
profession d'avocat sur son territoire (voir notamment Cour de justice des Communautés européennes, 19 février 2002,
Wouters, précité, point 99).

70. Néanmoins, ce faisant, les Etats doivent respecter les régles du traité en s’abstenant de fausser la concurrence entre
les entreprises.
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71. A cet égard, I'artficle 106, paragraphe 1, TFUE dispose que : « Les Etats membr/es, en ce qui concerne les entreprises
publiques et les entreprises auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou exclusifs, n'édictent ni ne maintiennent
aucune mesure contraire aux regles des traités, notamment a celles prévues aux articles 18 et 101 a 109 inclus ». Cette
disposition, lue en combinaison avec I'article 102 TFUE relatif aux abus de position dominante, commande aux Etats de
ne pas placer les entreprises auxquelles ils accordent des droits spéciaux ou exclusifs dans une situation qui les conduirait
nécessairement a abuser de leur position dominante.

72. Néanmoins, méme lorsqu’une mesure d'Etat est contraire aux régles de la concurrence, elle peut, par exception,
étre autorisée pour des motifs d'intérét général.

73. Ainsi, en I'espece, il convient d'examiner dans quelle mesure le contreseing d'avocat des actes sous seing privé
pourrait constituer un droit spécial ou exclusif (A), qui placerait les avocats en situation d'abuser automatiquement
d'une position dominante (B) et qui ne pourrait se prévaloir d'aucune justification lui permettant d'échapper a une
interdiction (C).

A. SUR LES DROITS EXCLUSIFS OU SPECIAUX

74. Les notions de droits exclusifs et de droits spéciaux mentionnées dans I'article 106, paragraphe 1, TFUE, sont définies
par la directive 2006/111/CE de la Commission du 16 novembr/e 2006 relative & la transparence des relations financiéres
entre les Etats membr/es et les entreprises publiques ainsi qu’d la fransparence financiére dans certaines entreprises
(articles 2 sous f et 2 sous g).

75. Ainsi, les droits exclusifs sont « des droits accordés par un Etat membr/e & une entreprise au moyen de tout instrument
juridique, reglementaire et administratif, qui lui réserve le droit de fournir un service ou d'exercer une activité sur un
territoire donné ».

76. Les droits spéciaux sont, quant & eux, « des droits accordés par un Etat membr/e & un nombr/e limité d’entreprises au
moyen de tout instrument législatif, réglementaire et administratif qui, sur un territoire donné [...] confere a une ou
plusieurs entreprises, selon [des] critéres [qui ne sont pas objectifs, proportionnels et non discriminatoires], des avantages
légaux ou réglementaires qui affectent substantiellement la capacité de toute autre entreprise de fournirle méme
service ou de se livrer & la méme activité sur le méme territoire dans des conditions substantiellement équivalentes ».

77. En I'espéce, la qualification de droits exclusifs doit étre écartée, puisque le contreseing d'avocat des actes sous seing
privé ne bénéficie pas a une seule entreprise mais a I'ensemble des membr/es de la profession d'avocat.

78. Celle de droits spéciaux ne pourrait que difficilement éfre retenue. En premier lieu, parce que le droit en cause, offert
aux 50 000 avocats établis en France, ne peut éfre regardé avec évidence comme accordé « & un nombr/e limité
d’entreprises ». En second lieu, parce que la question de savoir si I'acces au contreseing affecte substantiellement la
capacité des autres professions a étre présentes sur le marché de la consultation et de la rédaction d'actes juridiques,
pour lequel subsistera une concurrence importante entre les avocats, d'une part, et entre les avocats et les membr/es
des autres professions autorisées & exercer la méme activité, d'autre part, n'appelle pas de réponse univoque.

79. Enfin, I' Autorité souligne que, méme si la réservation aux avocats du contreseing des actes sous seing privé pouvait
étre qualifié de droit spécial, ce qui ne semble pas étre le cas pour les raisons indiquées plus haut, encore faudrait-il, pour
qu’elle pose un probléme de concurrence, qu'elle conduise nécessairement les avocats a abuser d'une position
dominante.

B. SUR L' ABUS DE POSITION DOMINANTE

80. Un Etat membr/e enfreint les interdictions édictées par les articles 106, paragraphe 1, et 102 TFUE, lus en combinaison,
lorsqu'une entreprise a laquelle il accorde des droits exclusifs ou spéciaux est amenée, par le simple exercice de ces
droits, & exploiter une position dominante de facon abusive ou lorsque ces droits sont susceptibles de créer une situation
dans laquelle cette entfreprise est conduite & commetire de tels abus (voir notamment Cour de justice des
Communautés européennes, 1fontSize8er juillet 2008, Motosykletistiki Omospondia Ellados NPID (MOTOE)/Elliniko Dimosio,
aff. C-49/07, Rec. p. I-4863, point 49).

81. Ainsi, le contreseing d'avocat des actes sous seing privé, a supposer qu'il puisse se voir qualifier de droit exclusif ou
spécial, ne serait contraire au droit de la concurrence que dans la mesure ou il conduirait nécessairement les avocats &
abuser (3) d'une position dominante (2) sur un marché pertinent (1).

1. SUR LE MARCHE PERTINENT
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82. Le marché pertinent se définit comme le lieu sur lequel se rencontrent I'offre et la demande pour un produit ou un
service spécifique. Une substituabilité parfaite se rencontrant rarement, sont considérés comme substituables et, par
conséquent comme se situant sur un méme marché, les produits et les services dont on peut raisonnablement penser
que les demandeurs les regardent comme des moyens entre lesquels ils peuvent arbitrer pour satisfaire une méme
demande.

83. S'agissant de la définition du marché pertinent, le Conseil de la concurrence a identifié dans son avis 97-A-12,
précité, I'existence d'un marché des prestations juridiques aux entreprises comprenant le conseil, la rédaction d'actes,
ainsi que I'assistance et la représentation devant les juridictions. Sur ce marché, sont principalement en concurrence les
avocafts ef les experts-comptables.

84. Dans son avis, le Conseil relevait toutefois que « I'évaluation de ce marché est difficile. En effet, & I'exception de
I'activité d’assistance et de représentation pour laquelle, sous réserve de certaines exceptions trés limitées, un monopole
est reconnu aux avocats, I'activité de conseil et de rédaction d'actes peut étre exercée par différentes professions et
pas seulement celles qui appartiennent au secteur des professions juridiques et judiciaires. L'addition des chiffres
d’affaires réalisés par toutes les professions autorisées a un tifre ou & un autre a exercer une activité de conseil ou de
rédaction d'actes au profit des entreprises conduirait & majorer la réelle valeur du marché, dans la mesure ou les
produits qui résultent des seuls services juridiques rendus aux entreprises ne sont pas comptabilisés de facon identifiable
dans le chiffre d'affaires desdites professions, qui exprime leur activité totale, donc y compris, pour les professions
juridiques, les prestations aux particuliers ».

85. L' Autorité releve qu'au regard des difficultés qu'il y a & appréhender les déterminants de la demande sur le marché
des prestations de conseil et de rédaction d'actes juridiques, ce constat reste d'actualité, y compris dans le contexte de
la création du contreseing d'avocat des actes sous seing privé.

86. A cet égard, I'Autorité observe qu'il existe une véritable difficulté & identifier une demande latente au regard de
|'effet juridique supplémentaire conféré a I'acte sous seing privé contresigné. En effet, I'étude d'impact du
gouvernement ne donne pas d'évaluation du nombr/e d'actes ni du chiffre d'affaires engendré par les actes sous seing
privé qui seront susceptibles de faire I'objet d'un contreseing de I'avocat.

87. Selon le gouvernement, « il est probable et souhaitable que la sécurité renforcée qu'offre I'acte contresigné par
avocat conduise un certain nombr/e de personnes qui ont besoin d’un acte sous seing privé a solliciter le contreseing de
I'avocat. Pour les parties qui avaient déja I'habitude de recourir & un avocat, notamment les entreprises, la création de
I'acte contresigné ne changera pas leur pratique, mais leur offrira une plus grande sécurité. Lorsqu'un acte sera
envisagé entre une personne ayant habituellement recours & un avocat et une personne n'ayant pas d'avocat, la
création de I'acte contresigné aura probablement pour effet de conduire la seconde a solliciter les services de I'avocat
de la premiéere ou d'un autre avocat afin de profiter des avantages de ce type d'acte ».

88. L'étude d'impact précise également que I'acte contresigné par un avocat devrait offrir une sécurité renforcée,
nécessaire aux montages juridiques sensibles, notamment en droit des affaires, et s'appliquer aux baux d'habitation ou
commerciaux, aux ventes de biens meubles, aux contrats de travail et aux ventes de fonds de commerce. L'étude
d'impact cite également, pour ce qui concerne les particuliers, les cas de séparation de couple et la médiation.

89. Ainsi, le contreseing d'avocat serait susceptible d'intéresser les particuliers comme les entreprises et donc de
concerner des marchés distincts, sauf & considérer qu'il existe un marché spécifique des actes sous seing privé
contresignés par des avocats.

90. S'agissant plus spécifiquement des entreprises et notamment des TPE-PME, I'acte contresigné pourrait revétir un
degré de substituabilité tel, notamment en raison du caractére facultatif du contreseing et de la faible différenciation
qu'il introduit par rapport a I'acte sous seing privé non contresigné, qu'il pourrait étre pris en considération dans un
ensemble plus vaste du marché des prestations juridiques rendues aux entreprises et trouvant sa place entre I'acte
notarié, dans les domaines non réservés par la loi, et I'acte sous seing privé.

91. A ce stade, I'Autorité considéere qu'il n'existe pas suffisamment d'éléments pour modifier I'analyse du marché
pertinent & laquelle a procédé I'avis 97-A-12. C'est donc sur le marché des prestations juridiques aux entreprises que doit
s'effectuer I'analyse concurrentielle et notamment la recherche de I'existence d'une éventuelle position dominante des
avocats.

92. Toutefois, I’ Autorité releve que, quel que soit le marché retenu, il est peu probable qu'une telle position dominante
puisse étre caractérisée.

2. SUR LA POSITION DOMINANTE
93. Selon une jurisprudence constante, la position dominante se révele par le pouvoir de s'abstraire de toute
concurrence, en ayant un comportement indépendant des concurrents, des fournisseurs et des clients. Un tel pouvoir de
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marché peut se présumer lorsque les parts de marché de I'entreprise en cause ou des entreprises en position dominante
collective sont trés élevées.

94. En I'espéce, comme I'Autorité I'a souligné dans la présentation du secteur, la profession d'avocat est fortement
atomisée. Par conséquent, un seul avocat ou un seul cabinet d'avocat ne saurait détenir une position dominante, quel
que soit le marché pertinent considéré.

95. Néanmoins, la question se pose de savoir siles membr/es de la profession d'avocat pourraient, ensemble, détenir
une position dominante collective.

96. Pour considérer qu'une situation de position dominante collective existe, trois conditions doivent étre réunis (Tribunal
de premiere instance des Communautés européennes, 6 juin 2002, Airtours ¢/ Commission, aff. T-342/99, Rec. p. 11-2585,
point 62) :

- « en premier lieu, chaque membr/e de I'cligopole dominant doit pouvoir connaitre le comportement des autres
membr/es, afin de vérifier s'ils adoptent ou non la méme ligne d’action ». La fransparence sur le marché doit donc étre
suffisante pour que chague membr/e de I'oligopole dominant puisse connaitre, de maniere suffisamment précise et
immédiate, I'évolution du comportement sur le marché de chacun des autres membr/es ;

-« en deuxieme lieu, il est nécessaire que la situation de coordination tacite puisse se maintenir dans la durée, c'est-a-
dire qu'il doit exister une incitation & ne pas s'écarter de la ligne de conduite commune sur le marché ». En effet, pour
qu'une situation de position dominante collective soit viable, il faut qu'il y ait suffisamment de facteurs de dissuasion pour
assurer durablement une incitation d ne pas s'écarter de la ligne de conduite commune, autrement dit que chaque
membr/e de I'oligopole dominant sache qu’'une action fortement concurrentielle de sa part destinée a accroitre sa part
de marché provoquerait une action identique de la part des autres, de sorte qu'il ne retirerait aucun avantage de son
initiative ;

- en froisieme lieu, il doit étre également établi que « la réaction prévisible des concurrents actuels et potentiels ainsi que
des consommateurs ne remettrait pas en cause les résultats attendus de la ligne d’action commune ».

97. La Cour de justice, dans son arrét du 10 juillet 2008, Bertelsmann et Sony Corporation of America/lmpala, a précisé
qu'«ily alieu d'éviter une démarche mécanique consistant a vérifier séparément chacun desdits critéres pris isolément,
en ignorant le mécanisme économique global d'une hypothétique coordination tacite » et que «I'appréciation [...]
devrait non pas se faire de facon isolée et abstraite, mais s'effectuer & I'aune d'un mécanisme d'une hypothétique
coordination tacite » (aff. C-413/06 P, Rec. p. I-4951, points 125 et 126).

98. S'agissant des membr/es de la profession d'avocat aux Pays-Bas, la Cour de justice a indiqué dans I'arrét Wouters,
précité, que « les avocats ne sont pas suffisamment liés entre eux pour adopter sur le marché une méme ligne d’action
qui aboutisse a supprimer les rapports concurrentiels entre eux. La profession d'avocat est, en effet, peu concentrée, fort
hétérogene et connait une grande concurrence interne. Faute de liens structurels suffisants entre eux, les avocats ne
sauraient étre considérés comme occupant une position dominante collective au sens de I'article 86 [article 102 du
fraité TFUE] » (points 111 & 114). A cet égard, la Cour a relevé que les avocats ne réalisent que 60 % du chiffre d'affaires
du secteur des services juridiques aux Pays-Bas, et que, cette part de marché ne saurait constituer, compte tenu du
nombr/e élevé d'avocats, un indice décisif de I'existence d'une position dominante collective.

99. La méme conclusion s'impose s'agissant du secteur des prestations juridiques en France compte tenu, d'une part, du
caractere fortement atomisé de la profession d'avocat, de I'absence de numerus clausus et de |'absence de tarification
|égale de I'activité de conseil, et d’autre part, du caractere fortement disputé du marché du conseil et de la rédaction
d'actes juridiques.

100. Toutefois, méme si les avocats disposaient, ensemble, d'une position dominante collective, sur un quelconque
marché pertinent, encore faudrait-il que le contfreseing d'avocat des actes sous seing privé les conduise nécessairement
A abuser de leur position dominante.

3. SUR L'ABUS

101. La Cour de justice dans I'arrét du 30 mars 2006, Servizi Ausiliari Commercialisti Srl/Giuseppe Calafiori a rappelé que «
le simple fait de créer une position dominante par I'octroi de droits spéciaux ou exclusifs au sens de I'article 86,
paragraphe 1, CE n'est pas, en tant que tel, incompatible avec I'article 82 CE. Un Etat membr/e n'enfreint les
interdictions édictées par ces deux dispositions que lorsque I'entreprise en cause est amenée, par le simple exercice des
droits spéciaux ou exclusifs qui lui ont été conférés, a exploiter sa position dominante de facon abusive ou lorsque ces
droits sont susceptibles de créer une situation dans laquelle cette entreprise est amenée d commettre de tels abus (arrét
du 25 octobr/e 2001, Ambulanz Gléckner, C-475/99, Rec. p. 1-8089, point 39) ».

102. En I'espéce, les saisissants s'inquietent de I'incidence que pourrait avoir le contreseing d'avocat des actes sous
seing privé sur le marché des prestations juridiques offertes aux entreprises, et notfamment aux TPE-PME, sur lequel
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avocats et experts-comptables sont en concurrence pour une part de leur activité. Le risque serait que I'attractivité du
confreseing soit telle, en tant que produit d’'appel, que les entreprises y recourent massivement et que cela ait un effet
d'entrainement sur les autres services juridiques, qui échapperaient aux experts-comptables pour étre transférés aux
avocats. Les experts-comptables soulignent que ce risque est d'autant plus fort qu'ils seront tenus, dans I'exercice de leur
devoir de conseil, de proposer aux entreprises qui utilisent leurs services, la possibilité de recourir au contreseing d'avocat
pour les actes de leur vie économique et commerciale, sans qu'ils puissent offrir eux-mémes ce service. Ainsi, I'abus
consisterait & accaparer le marché amont de la consultation juridique, par une réservation du marché aval de la
rédaction de I'acte juridique.

103. Cependant, outre que I'existence de ces deux marchés n'est pas avérée, a ce stade, une forte incertitude existe sur
la place qu'occupera I'acte contresigné par un avocat entre I'acte sous seing privé et I'acte authentique. En tout état
de cause, I'effet d’entradinement évoqué ne sera sensible que si le contreseing venait & occuper une place significative
dans les actes des entreprises. Or, les représentants des experts-comptables et des entreprises ont souligné en séance le
faible degré d'utilité que représente le contreseing d'avocat pour les TPE-PME. En particulier, le MEDEF, apres avoir
consulté des entreprises de toutes tailles et de tous secteurs, a indiqué que le contreseing ne répond & aucune de leurs
attentes. Au demeurant, les entreprises semblent craindre que le contreseing renchérisse leurs coOts, ce qui serait
particulierement préjudiciable aux PME.

104. De plus, & supposer que le recours au contreseing d'avocat s'amplifie, malgré les incertitudes et les limites rappelées
plus haut, I'existence d'un effet d'éviction n'est pas non plus avérée. En effet, les experts-comptables sont en relation
directe avec les entreprises en raison du monopole dont ils disposent sur la tenue de la comptabilité des entreprises. Du
reste, ce sont souvent eux qui orientent leurs clients, spécialement les PME, vers des avocats. La position particuliere qu'ils
occupent aupres des entreprises -associée au fait que leur tarification se fait généralement au forfait, a I'inverse de celle
pratiquée par les avocats, cette derniere étant vue de maniére moins avantageuse par les petites entreprises- rend
donc peu probable leur éviction du marché des prestations juridiques aux entreprises.

105. Dans ces conditions, I' Autorité considére que I'introduction du contreseing d'avocat des actes sous seing privé n'est
pas susceptible d'avoir des effets sensibles sur la concurrence. Partant, il ne conduit pas les avocats &, nécessairement,
abuser d'une prétendue position dominante.

106. Néanmoins, méme si tel était le cas, le contreseing d'avocat des actes sous seing privé ne serait pas pour autant
incompatible avec les régles de concurrence issues du traité européen. Ses hypothétiques restrictions de concurrence
pourraient étre regardées comme nécessaires et proportionnées au regard de I'objectif d'intérét général poursuivi.

C. SUR LES JUSTIFICATIONS POSSIBLES

107. Une premiéere exception d I'application des régles de la concurrence est prévue par I'article 106, paragraphe 2,
TFUE relatif aux entreprises en charge d'un service d'intérét économique général ou présentant le caractére d'un
monopole fiscal. En effet, ces entreprises sont soumises aux régles de concurrence, dans les limites ou I'application de
ces regles ne fait pas échec a I'accomplissement en droit ou en fait de la mission particuliere qui leur a été impartie.
Ainsi, un Etat membr/e peut-il faire échapper de telles entreprises aux régles de la concurrence, en montrant la nécessité
et la proportionnalité de I'atteinte & la concurrence au regard de I'objectif d'intérét général poursuivi.

108. Dans ce domaine, les Etats membr/es sont compétents pour définir ce qui reléve de I'intérét général, « la seule limite
a cette définition étant le contréle pour vérifier s'il n'y a pas d'erreur manifeste », comme I'a rappelé la Commission dans
sa communication sur les services d'intérét général en Europe (2001/C 17/04).

109. Cependant, au vu des critéres jurisprudentiels, il est peu probable que les avocats puissent étre considérés comme
exercant, d travers le contreseing, un service d'intérét économique générall.

110. Une autre exception & I'application des regles de concurrence est liée aux conditions d'application de I'article 102
TFUE, auquel une entreprise ayant commis un abus de position dominante peut échapper soit en cas de nécessité
objective, soit en raison des gains d'efficacité qu'offre la pratiqgue (Commission européenne, Orientations sur les priorités
retenues par la Commission pour I'application de I'article 82 du traité CE aux pratiques d'éviction abusives des
entreprises (2009/C 45/02), points 28 & 31).

111. Par anclogie, dans I'arrét du 19 février 2002, Wouters, précité, la Cour de justice a précisé que « tout accord entre
entreprises ou toute décision d'une association d'entreprises qui restreignent la liberté d'action des parties ou de I'une
d’elles ne tombent pas nécessairement sous le coup de I'interdiction édictée a I'article 85, paragraphe 1, du traité. En
effet, aux fins de I'application de cette disposition & un cas d'espéce, il y a lieu tout d'abord de tenir compte du
contexte global dans lequel la décision de I'association d'entreprises en cause a été prise ou déploie ses effets, et plus
particulierement de ses objectifs, liés en I'occurrence a la nécessité de concevoir des regles d'organisation, de
quadlification, de déontologie, de contréle et de responsabilité, qui procurent la nécessaire garantie d'intégrité et
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d'expérience aux consommateurs finaux des services juridiques et & la bonne administration de la justice (voir, en ce
sens, arrét du 12 décembr/e 1996, Reiseblro Broede, C-3/95, Rec. p. I-6511, point 38). Il convient ensuite d'examiner si les
effets restrictifs de la concurrence qui en découlent sont inhérents & la poursuite desdits objectifs » (point 97).

112. En I'espéce, I'infroduction du contreseing d'avocat des actes sous seing privé semble répondre d un objectif
d'intérét général présenté par le gouvernement dans I'exposé des motifs du projet de loi et consistant & renforcer la
sécurité juridique des actes des entfreprises et & prévenir les contentieux.

113. L'objectif de sécurité juridique accrue attribué au contreseing pourrait justifier que ce dernier soit réservé a des
professionnels du droit, dont la matiere juridique constitue I'activité principale et la formation initiale et continue, &
I'exclusion d'opérateurs qui n'exercent des activités juridiques qu'd titre accessoire.

114. De plus, les avocats sont soumis & des régles déontologiques spécifiques dans le cadre de la rédaction d'actes sous
seing privé quiimposent a I'avocat rédacteur d’'un acte juridique d'assurer la validité et la pleine efficacité de I'acte
selon les prévisions des parties et de veiller & I'équilibr/e des intéréts des parties. Les experts-comptables ne sont pas
soumis d ce niveau d'exigences et de contraintes, I'obligation de conseil se limitant a leur clientéle.

115. Enfin, le principe d'indépendance, la prise en compte spécifique des conflits d'intérét et I'obligation d'assurer le
plein effet de I'acte selon I'ensemble des prévisions des parties qui s'imposent & I'avocat, de méme que la qualité
d'auxilicire de justice qui lui confére une expérience contentieuse, constituent des garanties d'intégrité et d'expérience
de nature a répondre de facon adaptée a I'objectif de renforcement de la sécurité juridique.

116. Dés lors, le fait de réserver le contreseing des actes sous seing privé aux avocats pourrait se réclamer de justifications
objectives. Néanmoins, il faudrait encore que les conditions concrétes d'organisation et de fonctionnement de ce
dispositif repondent effectivement a I'objectif d'intérét général invoqué pour le mettre en place et n'dillent pas au-deld
de ce qui est nécessaire a cet effet.

117. A titre de comparaison, dans le cadre de I'appréciation de la conformité aux articles 81 et 82 du fraité CE
(désormais articles 101 et 102 TFUE) d'une reglementation nationale interdisant I'exercice en commun des professions
d'avocat et d'expert-comptable, la Cour de justice a considéré dans I'arrét du 19 février 2002, Wouters, précité, qu'une
telle interdiction n'enfreint pas les regles de la concurrence, nonobstant ses effets restrictifs, des lors qu'elle s'avere
nécessaire au bon exercice de la profession d'avocat telle qu'elle est organisée dans I'Etat memibr/e concerné (point
110).

lIl. CONCLUSION

118. Au vu de I'ensemble de ce qui précede, I'Autorité de la concurrence est d'avis que I'introduction en droit francais
du contreseing d'avocat des actes sous seing privé n'est pas, en I'état du dispositif qui lui a été soumis et des effets qui
en sont attendus, de nature d enfreindre les régles de la concurrence.

Délibéré sur le rapport oral de M. Ludovic Halbwax et I'intervention de M. Stanislas Martin, rapporteur général adjoint, par
M. Bruno Lasserre, président, président de séance, Mmes Francoise Aubert et Anne Perrot, vice-présidentes.

La secrétaire de séance,

Véronique Letrado

Le président,
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