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DANS LES FUSIONS-ACQUISITIONS

par Patrice Grenier, Fondateur,
Grenier Avocats

Les nouveautés du volet corruption de la loi Sapin II

La loi du 9 décembre 2016 relative a la transparence, la
lutte contre la corruption, et la modernisation de la vie
économique, dite loi « Sapin II », renforce 'arsenal
législatif frangais en matiére de lutte contre la corruption,
en dotant les autorités de moyens innovants pour contrer
ce phénomene.

Le législateur impose aux entreprises d’une certaine taille
et a leurs dirigeants l'obligation de mettre en ceuvre une
série de mesures afin de lutter contre les faits de corruption
qui pourraient se produire dans le cadre de leurs activités.
Ce plan anticorruption doit sétendre a l'entreprise con-
cernée mais aussi a ses filiales et entités contrdlées, établies
en France et & [étranger.

Parmi ces mesures destinées a prévenir et détecter la cor-
ruption, les entreprises doivent rédiger un code anticor-
ruption, élaborer une cartographie des risques de
corruption, mettre en ceuvre des procédures d’évaluation
des partenaires commerciaux et de contréle comptable ou
encore mettre en place un syst¢me de recueil de signale-
ments de pratiques non éthiques.

Ces nouvelles obligations sont exigeantes. En effet, le
risque de sanction administrative par la nouvelle Agence
francaise anticorruption (« AFA ») pour non-respect de
ces obligations peut savérer important tant pour l'entre-
prise (amende pouvant aller jusqu’a 1.000.000 €) que pour
ses dirigeants (amende pouvant aller jusqu’a 200.000€). La
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loi mise sur le role déterminant des dirigeants dans la lutte
contre la corruption. Ceux-ci sont ainsi responsables per-
sonnellement du déploiement effectif du plan anticorrup-
tion au sein de leur entreprise.

En outre, laloi Sapin IT a créé un nouvel instrument de ré-
solution des affaires en mati¢re de corruption et de fraude,
la convention judiciaire d’intérét public (« CJIP »).
Signée entre le Procureur de la République et la société
faisant ['objet de soupgons d’actes de corruption, la CJIP
peut imposer a la société de payer une amende au Trésor
Public pouvant aller jusqu’a 30% de son chiffre d’affaires,
sans compter les dommages et intéréts qui peuvent s’y
ajouter pour la victime, et ['obliger 4 se mettre en confor-
mité avec les obligations de la loi Sapin II sous le contréle
de 'AFA pendant une durée maximale de trois ans. La par-
ticularité de cette convention est quelle n'emporte pas
déclaration de culpabilité. Mais cette CJIP est publiée sur
le site de TAFA et donc accessible 4 tous. Le risque financier
est donc tres élevé et peut saccompagner d’un risque en
termes d’image et de réputation tout aussi conséquent.

Les risques liés a la corruption dans les fusions et
acquisitions

Ces obligations ont un impact considérable sur les opéra-
tions de fusion-acquisition et posent de nouvelles problé-
matiques pour I’acquéreur. Sile risque corruption nest pas
nouveau, la maniére de I'aborder et de le traiter doit étre
différente depuis la loi Sapin II et corrélativement depuis
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la mise en place par un nombre de plus en plus grand
d’entreprises de procédures de controle de la compliance
de leurs fournisseurs, sous-traitants....

En effet, si le risque pénal suite au transfert de la respon-
sabilité pénale de la société cible a l'acquéreur en cas de
commission d’infractions de corruption dans le passé et
les risques financiers et commerciaux qui en découlent
(perte de contrats, baisse du chiffre d’affaires) ou encore
le risque li¢ 4 'image existaient déja, de nouvelles sanctions
financieres pouvant étre imposées par ’Agence Frangaise
Anticorruption pesent depuis la loi Sapin II sur la société
acquéreur et ses dirigeants.

Par ailleurs, les exigences en mati¢re d'éthique et de com-
pliance prennent une part trés importante dans les négo-
ciations commerciales. Les entreprises souhaitent travailler
avec des partenaires commerciaux intégres et respectueux
des regles éthiques. Ainsi, louverture d’'une enquéte pour
des faits de corruption (avant toute condamnation) pourra
avoir des répercussions négatives sur les relations commer-
ciales de la société objet de la procédure mais aussi sur les
relations entre les autres sociétés du groupe et leurs parte-
naires. En effet, aujourd’hui, les agissements d’une société
d’'un groupe pourront avoir des conséquences sur I'ensem-
ble des membres du groupe. De la méme maniére, une en-
treprise condamnée pour des faits de corruption ou
soupconnée d’en avoir commis, pourra se voir, ainsi que
toutes les autres entités du groupe, refuser un marché d’ap-
pel doffres, qu'il soit public ou privé.

La nécessité d’un audit éthique renforcé et d’un critére
éthique clair dans la décision Go/No Go de 'acquisition

Ce sontles raisons pour lesquelles, I'audit éthique réalisé en
vue de l'acquisition d'une société doit étre considérablement
renforcé. Bien que considéré pendant longtemps comme un
audit annexe de l'audit juridique, il est aujourd’hui primor-
dial et doit étre traité de maniére autonome par des profes-
sionnels formés A ces problématiques.

Cet audit doit tout d’abord permettre d’analyser les risques
de corruption auxquels la société cible a pu ou pourrait
étre confrontée, en fonction notamment du lieu ot elle
opere et de son secteur d’activité. Cela ne peut se limiter a
I'analyse de la documentation mise a disposition par le
vendeur sur une data room par exemple mais doit com-
prendre des entretiens avec les responsables des services
plus exposés a un risque de corruption (direction des
achats et direction financiere notamment). Il est également
important lors de cet audit détudier la situation des parte-
naires commerciaux, dont les sous-traitants et fournisseurs
et plus généralement de tous les tiers qui interagissent
réguli¢rement avec la société cible afin de détecter
d’éventuels risques de corruption. Cela devrait permettre
de comprendre la culture de l'entreprise cible et d’identifier
ainsi les potentiels risques de corruption.
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Par ailleurs, cet audit doit étre l'occasion d’apprécier les
mesures anticorruption déja mises en place au sein de la
société cible, en application du droit local ou d’un droit
étranger. La société cible peut étre par exemple soumise
elle-méme 4 la loi Sapin IT ou & une législation étrangere
équivalente et avoir 'obligation de mettre en place un plan
anticorruption. Cet audit permettra d’évaluer 'état
d’avancement du déploiement du plan anticorruption et
de déceler une éventuelle mise a niveau nécessaire de ces
mesures afin de se conformer aux obligations de la loi
Sapin IL Il conviendra alors de chiffrer les cotits que cela
pourra engendrer, leur mise en ceuvre pouvant s'avérer coti-
teuse. Il peut étre demandé au vendeur de mettre en place
des mesures anticorruption comme une condition d’acqui-
sition de la société ou a défaut demander une réduction de
prix.

Mais lessentiel du risque est que si des faits de corruption
ousi un risque de corruption étaient révélés par laudit ou
par le vendeur, la question se posera pour l'acquéreur de
devoir renoncer a l'opération. En effet, s’il décide d’ac-
quérir, lacquéreur et ses dirigeants devront se prémunir
contre d’éventuelles poursuites pénales et amendes. Les
dirigeants devraient alors, apres l'opération, dénoncer ces
faits et étre coopératifs avec les autorités afin de démontrer
leur bonne foi. Aussi, ils devront sefforcer de mettre en
place des mesures pour éviter que de tels faits ne se pro-
duisent ou reproduisent et sassurer qu’il a été mis fin au
fait détecté. En somme des obligations lourdes qui sont de
nature a infléchir sa décision d’acquérir.

En effet, si tout n'est pas mis en ceuvre pour y remédier
suite a 'acquisition, les nouveaux dirigeants sexposent au
risque de payer une amende 4 'Agence francaise anticor-
ruption pour leur négligence. Rappelons-le, les dirigeants
sont personnellement tenus 4 la mise en ceuvre de ces
mesures anticorruption.

Il est certes toujours possible grice 4 une clause de garantie
de passif de se prémunir contre les conséquences financiéres
du risque pénal lié a des faits de corruption qui ne seraient
pas révélés avant lopération d’acquisition. Cependant, ces
clauses de toute fagon limitées dans le temps et dans leur
montant, ne sont pas une réponse suffisante face au risque
de condamnation pénale de la personne morale, aux con-
séquences financieres lourdes d'un proces ou d'une enquéte
en mati¢re de corruption et aux conséquences en matiére
d’image et de notoriété qui peuvent étre considérables.

Tout ceci renforce la nécessité de procéder en amont a un
audit éthique renforcé afin d’anticiper ces risques et de dé-
ployer immédiatement apres 'acquisition des mesures an-
ticorruption au sein de la société acquise y compris par un
nouvel audit théoriquement plus complet apres acquisi-
tion ; et enfin de prendre immédiatement les décisions de
sanction et/ou de dénonciation qui simposent.
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