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Lexique

AAIl : Autorité Administrative Indépendante

ADLC : Autorité de la Concurrence

CE : Commission européenne

CJIP : Convention judiciaire d’intérét public

DGCCRF : Direction générale de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des fraudes
JLD : Juge des Libertés et de la Détention

OVS : Opération de Visites et Saisies (aussi appelée perquisition)

OPJ : Officier de Police Judiciaire

PNF : Parquet National financier
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INTRODUCTION

“ L’évolution de I’environnement juridique

1. La multiplication du nombre d’Autorites Administratives Indépendantes (AAI)

2. La multiplication des pouvoirs d’enquéte des AAI, et |la fréquence de leur
utilisation

3. Focus en droit de la concurrence

4. Apercu des risques et faibles garanties pour les entreprises et personnes
physigues
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1. La multiplication du nombre d’AAl

 Création d’AAl dans le cadre

« Création des *Transfert de certains de I'ouverture progressive a la
pouvoirs exercés par des ST e Gl

premieres AAl administrations centrales ou certains marchés
(CADA, CNIL...) organismes professionnels a
des AAl dotées de pouvoirs « Pouvoirs d’enquéte et/ou de

» Compétences limitées de sanctions administratives, controle dérivés de

a I'égard de (face au constat des ceux attribués aux
I'administration limites de la réponse rapporteurs du Conseil de la

uniquement, et pénale dans certains domaines) concurrence et aux
pouvoirs limités agents de la DGCCREF par

’ordonnance du 1¢ décembre
1986
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1. La multiplication du nombre d’AAl

4 A - \

La loi n°2017-55 du 20 janvier 2017
a ramene la liste des Autorités
iIndépendantes a 25 :

17 autorités administratives indépendantes et 8
autorités publiques indépendantes.

Jusqu’a 47 AAIl en France
avant 2017

o /

- /

O Rapport de la commission d’enquéte du Sénat

n°126 de 2015 mise en place sur le theme des

AAl intitulé:

« Les autorités administratives indépendantes

(AAl), un Etat dans I'Etat », dont le théme était

de: « Canaliser la prolifération des AAIl pour
mieux les controler ».
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2. La multiplication des pouvoirs d’enquéete des AAI

Visites Auditions Saisies (et copie)
v Droit de poser des questions concernant
v' Dés lors que des documents se rapportant aux des documents spécifiques. v' Acceés a de nombreux documents (papiers et informatique)

pratiques sont susceptibles de s’y trouver.
v Droit de rencontrer certaines personnes. | v' Depuis la loi Pacte, accés aux données des entreprises

v Possibilité de fouille trés étendue : bureau, conservées et traitées par les opérateurs de télécommunication

dossier, ordinateur, téléphones... v Limite:  principe de non auto (fadette).
incrimination
v' Parfois jusqu’au domicile des salariés v Saisies sur 'ensemble des documents se rapportant a I'objet de
(subordonnée a une autorisation judiciaire) 'enquéte :

v' messageries électroniques, méme contenant des éléments
de la vie privee. Exemple: Saisie informatique globale

v' ou éléments couverts par le legal privilege, dés lors que la
saisie porte :« sur des documents au moins pour parties

v’ Effet de surprise (absence d’information utiles a l'enquéte ». (Cass. crim., 11 juill. 2017, n° 16-
préalable) 81.037)

v' Accroissement des visites domiciliaires, facilitées
depuis la crise sanitaire du COVID-19.

v' Possibilité pour les enquéteurs de solliciter des v' Scellés: dont le bris peut étre séverement réprimé (Aut.Conc.,

OVS complémentaires s’ils découvrent au cours
d’'une premiére visite des indices relatifs a une
autre infraction non visée par l'autorisation qu’ils
détiennent (hypothéses de « flagrance »).

Déc. N°19-D-09, 22 mai 2019 : Condamnation du groupe Akka
Technologies a hauteur de 900.000 €.), méme sans qu’un
élément intentionnel ne soit démontré. Le bris du scellé par un
salarié pouvant engager I'entreprise, qu’il ait agi pour le compte
de cette derniere ou a titre individuel.
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2. Un usage accru par certaines AAl des pouvoirs de visites et saisies

Opération de visite et saisie (OV5) ou visites domiciliaires 2018 2019
Douanes (article 64 du code des douanes) 498 408
dont flagrant délit 422 322
dont autorisation du /LD 76 76
Douanes (article 38 du LPF) 16 27
dont flagrant delit 3 5
dont autorisation du JLD 13 22
Total douanes 514 435
Impots (article 16 du LPF) 201 185
DGCCRF 74 45
dont article L. 450-4 du code de commerce (5147 23
dont article L. 512-51 du code de la consommation 8 22
AMF (article L. 621-12 du code monétaire et financier) 10 16
ADLC (article L. 450-4 du code de commerce) 4 7

Etude du Conseil d’Etat — Avril 2021




-

désigner les pouvoirs d’investigation (dans
les locaux, demande de documents, recueil

~

Création du Conseil de la
concurrence

=>L’un des premiers textes a employer le
terme de « pouvoirs d’enquéte » pour

sur place, visite et saisie), qu’elle attribue
aux agents de AAL.

/

-

N
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3. La multiplication des pouvoirs d'enquéte en droit de la concurrence

Organisation d’une coopération \
entre les autorités de
concurrence des Etats membres

= L’article 22, paragraphe 1, du réglement (CE)
n° 1/2003 offre donc la possibilité pour une autorité
nationale de concurrence d’effectuer sur son
territoire toute mesure d’enquéte pour le compte
de l'autorité d’un autre Etat membre.

/

Loi NRE n°2001-420

Ordonnance n°86-1243 du
ler décembre 1986

Modifie les regles de procédure en
matiere de concurrence, en les
confiant a I'ADLC (qui peut
sanctionner les pratiques
anticoncurrentielles, et contrbler les

\ opérations de concentration).

/

Directive (UE)

-

Donne a la Commission
européenne des pouvoirs
d'enquétes supplémentaires

=>Outils de signalement et

d'enquéte, comble un vide
juridigue concernant les

subventions étrangeres qui

\ faussent le marché intérieur /

~

Ordonnance n°2004-1173

2019/1 ECN+, transposeée

par l'ordonnance n°2021-
649 du 26 mai 2021

Reglement n°1/2003

-

~

N

Fixe le montant maximum de la
sanction pécuniaire a 10% du
chiffre d'affaires HT mondiale.

y,

N

Lol de modernisation de
I'économie n°2008/776 du
4 aout 2008 (loi LME)

Reglement (UE) 2022/2560 du
14 décembre 2022 relatif aux
subventions étrangeres
faussant le marché intérieur

Permet l'application des
articles 101 et 102 TFUE et
permet d'imposer des
astreintes jusqu'a 5% du CA
journalier moyen

y

o

opportunités de poursuite, les

instaure un régime de sanction

Renforce les pouvoirs de \
I'ADLC, notamment sur ses

mesures conservatoires, et

encore plus dissuasif

/
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3. La multiplication des pouvoirs de ’ADLC — lllustrations avec la transposition de la
directive ECN+ (par un décret n°2021-568 du 10 mai 2021 relatif & la procédure de clémence et par une ordonnance n°2021-649 du 26

mai 2021.)
Domaines Modifications apportées Dispositions modifiées
Possibilité d’obtenir les moyens de Articles L. 450-3 alinéa 4 et L. 450-4 alinéa 1 du
déchiffrement des supports numériques code de commerce

OVS : recours du ministre de I'économie ou de Article L. 450-4 alinéa 6 du code de commerce
Dispositions relatives aux enquétes I’ADLC

Acces aux informations détenues par des Article L. 450-7 du code de commerce
autorités publiques

Entrave aux controles : nouvelle définition des Articles L. 450-8, L. 450-9, L. 450-10 et L. 464-2
infractions et du code de commerce
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3. La multiplication des pouvoirs de ’ADLC — lllustrations avec la transposition de la
directive ECN+ (par un décret n°2021-568 du 10 mai 2021 relatif a la procédure de clémence et par une ordonnance n°2021-649 du 26

mai 2021.)
Domaines Modifications apportées Dispositions modifiées
Introduction du principe d’opportunité des Article L. 462-8 alinéa 2 du code de commerce
poursuites
Possibilité de publier des informations Article L. 463-6 alinéa 3 du code de commerce
succinctes sur des affaires en cours
Pouvoirs de ’ADLC Faculté d'imposer des mesures conservatoires Article L. 464-1 alinéas 1 et 2 du code de
de sa propre initiative commerce

Faculté d'imposer des mesures correctives de  Article L. 464-2 | alinéa 1 du code de commerce
nature structurelle

Possibilité de modifier ou compléter des Article L. 462 | alinéas 1 et 2 du code de
engagements acceptes commerce
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3. La multiplication des pouvoirs de ’ADLC — lllustrations avec la transposition de la
directive ECN+ (par un décret n°2021-568 du 10 mai 2021 relatif & la procédure de clémence et par une ordonnance n°2021-649 du 26 mai

2021.)

Domaines Modifications apportées Dispositions modifiées

Autorisation d’assistance par des agents lors  Article L. 450-1, | alinéa 3 du code de commerce
d’'investigations au nom et pour le compte
d’'une ANC d’'un autre Etat membre de 'UE

Information d’'une décision de non-lieu Article L. 450-1, | alinéa 3 du code de commerce
Echanges avec les ANC dans |'établissement Article L. 462-9-1, | du code de commerce
Renforcement de la Coopération entre d’'un refus de se soumettre aux mesures
les ANC d’enquéte et décisions prises par une ANC
Assistance dans la notification d’actes Articles L. 462-9-1, Ill et IV du code de
commerce
Assistance dans I'exécution des décisions Article L. 462-9-1, V du code de commerce

infligeant une sanction pécuniaire ou une
astreinte adoptée en application des articles 101
et 102 du TFUE

Transmission a une ANC d’une déclaration Article L. 464-9-1, VI du code de commerce
effectuée pour obtenir le bénéfice d’'une
procédure de clémence
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3. Utilisation des pouvoirs d’enquétes en droit de la concurrence — Rappels

Trois types d’enquétes en France sont possibles (la Commission européenne dispose également
de droits similaires s’agissant des deux premieres)

> I’enquéte « simple » :
» I’enquéte « lourde » :
> I’enquéte « pénale »

Principale difféerence : 'enquéte lourde suppose une autorisation judiciaire préalable (il s'agit
d'une veritable perquisition).

Le choix des autoritées competentes est discretionnaire.

Les deux enguétes ne sont pas exclusives l'une de l'autre : la mise en ceuvre d'une enquéte
simple peut déboucher sur une enquéte lourde et inversement.

10
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3. Utilisation des pouvoirs d’enquéte lourde en droit de la concurrence

ADLC

Elle effectue en moyenne 4-5 par an (50 OVS entre 2009
et 2019), selon 'annexe au rapport annuel 2022 de Elle en effectue en moyenne 4 par an (avec au
I'ADLC moins 9 enquétes diligentées entre novembre

2021 et avril 2023).

Tableau 9 : Opérations de vigite et saisie [article L. 450-4)

2016

Selon Margrethe Vestager (vice-presidente de la
CE) dans un discours du 22 octobre 2021
precisait que ce n'etait :

« que le debut d’une série de dawn
raids [prévus] pour les mois a venir » dans les
pays de I'Union Européenne.

2017

2018

2019

2020

2021

% I O N = == IO N ¥ B I % R B

11
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4. Apercu des risques : économiques, reputationnels...

Facilite d’enclenchement des enquétes en droit de la
concurrence

Il suffit d’'une

v' Dénonciation d’un tiers (Client, concurrent, fournisseur, etc...); corroborée par
d’autres éléements.

v Suspicion de 'ADLC;

v’ Suite a une procédure de clémence.

L’ADLC choisit de maniere discretionnaire le type d’enquéte (simple ou lourde) qu’elle
souhaite mettre en ceuvre. Des enquétes simples qui s’apparentent de plus en plus a des
enquétes lourdes (cas francais)

Sanctions en cas d’obstruction a I’enquéte
(et risques d’amende éleveée en cas de

condamnation).
Exemple en cas
d’obstruction :
« Sanction pénale: 2 ans En 2017, I'Autorité de la
d’emprisonnement et concurrence a sanctionné une
300 000€ d’amende société a hauteur de 30 millions

d’euros pour obstruction, soit
0,3 % de son CA mondial total
(ADLC, Déc., n°17-D-27),

* Sanction administrative

1% du chiffre

d’affaires mondial HT le
plus éleve

Risques

RISQUE INTERNE =» Aupres des salariés, syndicats...
RISQUE EXTERNE =» Aupres de la clientéle, des investisseurs, de la presse ...

reputationnels

Exemple de publication
d’un communiqué par
I'’Autorité de la
concurrence (12 mai
2023)

Les services d'instruction de lAutorite de la concurrence ont procede hier, aprés autorisation
d'un juge des libertés et de la détention, a des opérations de visite et saisie inopinées aupres
d'entreprises suspectees d'avoir mis en ceuvre des pratiques anticoncurrentielles dans les
secteurs du transport ferroviaire de voyageurs, de la distribution de services et produits
d'agence de voyages et des systémes et outils numeériques de mobilite. .

A ce stade, ces interventions ne préjugent bien evidemment pas de la culpabilite des
entreprises concernees par les pratiques présumees, que seule une instruction au fond
permettra le cas echéant d'etablir.

L'Autorité de la concurrence ne fera aucun autre commentaire ni sur U'identité des
entreprises visitées ni sur les pratiques visées

12
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4. Apercu des risques — De faibles garanties durant ’enquéte lourde

Absence de
recours immediat
possible contre les

opérations.

A 4

Le principe du

v

contradictoire n’a pas a
étre respecté au stade
de I'enquéte
(Cons. conc. 19 nov.
1996).

Le JLD doit cependant vérifier I'existence
d’'indices de pratiques anticoncurrentielles sur le
seul fondement d’éléments qui seront ensuite
soumis au débat contradictoire, et non de

pieces partiellement ou totalement occultees
gu’il a pu consulter en version originale par
ailleurs (Papeete, 4 déc. 2019)

v

Les engquéteurs ne sont pas tenus de confronter
les personnes avec les auteurs des declarations

les mettant en cause, ni de les interroger sur les
pieces apprehendées chez des tiers (Cons.
Conc., 29 juillet 2003)

Des garanties |

A

procédurales
tres faibles

durant

I’enquéte

’_T

La présence de pieces
Insaisissables parmi les fichiers

Informatiques ne prive pas pour

autant d’effet la saisie de tous les
autres documents (Cass. crim 11
déc. 2013).

13
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A. L'information et la formation — Les fondements du programme de conformite

Informer & Former

d Corpus documentaire :
O Politiques, procedures et fiches pratiques
1 Les enjeux d’'une documentation accessible

U Formations au droit de la concurrence :
1 Dans les grandes entreprises > e-learnings

4 Dans toutes les entreprises > ateliers : : , . . .
. . d Former I’accueil / la reception (fiche pratique)
0 Quels themes (analyse par les risques)

0 Quels formateurs (réseau et compétences) d Former les dirigeants (impacts communication)
Q Quels publics  Former les collaborateurs (gestion du stress)

O Former les juristes internes (gestion des risques)

A Former aux OVS (spéecifiguement)

0 Systeme d’alerte efficace et qui inspire la confiance :
libération de la parole sur tous les enjeux

14
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A. L’'information et la formation — Audits internes surprise ou « mock dawn raids »

d A distinguer de

d L’audit par le département d’audit interne dlLes en.je.ux :
O L'audit « collaboratif » d Difficultés d’exécution (modes de
travail post-COVID, defis

organisationnels)

d Formation en format « grandeur nature » : O La culture d’entreprise: communiquer

4 Un formation qui prend la forme d'une visite sur ce pan du programme de
des autorités conformite
 Cabinet d’avocat intervient d Consentement, données personnelles,
0 Récupération de données (PC, téléphones) et droit du travail
revue documentaire (mots cles) d Ressources
O Entretiens de personnes clés + savoir 3 Préservation de la preuve
repondre aux demandes d’information . D
o T |  Quelles suites (plans d’actions, partage
 Restitution au service juridigue et au business d’expérience, mesures correctives
concerné Internes comme externes)

15



. Avant une opération de
visites et saisies

B. L'anticipation
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B. L’anticipation - L'utilité d’un programme de conformite

14.

15.

16.

C. Faciliter la détection des infractions pour se mettre en conformité

La double fonction des programmes de conformiteé est de diffuser une culture de respect des
regles et de faciliter la détection des infractions a ces regles lorsqu’elles adviennent. C’est ainsi
que les programmes de conformité permettent d’assurer non seulement le respect des regles
mais ¢galement la mise en conformité aux regles en cas de manquement constate.

La détection est essentielle car elle va permettre a ’entreprise ou 1’association d’entreprises
d’identifier les faits potentiellement contraires au droit de la concurrence. C’est au regard de
I’analyse des faits, et des textes juridiques applicables, que 1’entreprise sera en mesure de
décider de la réponse a apporter afin de se mettre en conformite.

Les regles de concurrence offrent aux entreprises et associations d’entreprises le choix, selon
les circonstances de I’espece, entre différentes options afin de se mettre en conformité. Le
recours aux procedures de transaction et de clémence, qui ont d€ja ¢té citées, constitue un
exemple de réponses possibles.

Document-cadre du 24 mai 2022
sur les programmes de conformité aux regles de concurrence

16
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B. L’anticipation - L'utilité d’un programme de conformiteé

Permet de détecter plus t6t les pratiques anticoncurrentielles et :

O D’adopter le comportement adapté pour remedier a ces comportements.

O Permet une auto-régulation des entreprises, qui peuvent par elles-mémes promouvoir le respect des
regles de concurrence.

O Une détection anticipée de comportements anticoncurrentiels permet de recourir a la clémence par
exemple.

les pratiques anticoncurrentielles, n’a pas vocation a justifier d’'une atténuation des sanctions encourues.
(ADLC, 18 octobre 2017, n°17-D-20, aff. Revétements de sols résilients, § 464).

n 'autorité a plusieurs fois souligné que le programme de conformité, s’il a vocation a eviter les comportements illicites comme

17
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B. L’anticipation - Les audits

Les audits de concurrence interne

« Audit « simple » (a minima)

v Entretien avec certaines personnes stratégiques (directeur des ventes, directeur commercial, directeur
des opérations ...)

v Demande de consultations de documents dans le cadre/et ou a la suite de I'’entretien.

« Audit « lourd »

v' Interview des salariés / dirigeants susceptibles de disposer d’informations concernant des faits litigieux ;

v Investigations complémentaires approfondies :
- Demande de documents ;
- Analyse des ordinateurs et messageries électroniques (audit informatique).

18
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B. L’anticipation - Les audits

L es audits de concurrence interne
Audit informatiqgue :

v'Recours a des outils informatiques proches de ceux des autorités de concurrence (ADLC et Commission).

v Assistance possible de sociétés spécialisées dans les audits informatiques (implique la copie intégrale du
contenu des ordinateurs et messageries électroniques, mise a disposition pour une duree determinée).

v'Filtre des documents :
- Par mots-clés : déefinis en commun par le cabinet et le service juridiques de 'entreprise.
- Dans le temps : correspondant generalement au délai de prescription.
- Usage possible d’'outil d’intelligence artificielle.

19
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B. L’anticipation - Les audits

L es audits de concurrence interne

Précaution a prendre :

= Précautions en droit du travail

- Information préalable des salariés ;
- Regles relatives aux procédures consultatives des instances représentatives du personnel : consultation du comité d’entreprise, du CHSCT, des délegués d’entreprise...
- Respect de la vie privée du salarié : évolution de la jurisprudence a prendre en compte.

= Précaution de RGPD

- Lol relative a I'informatique, aux fichiers et a la vie privée du 6 janvier 1978, a I'égard des salariés de I'entreprise.

- Déclaration préalable a la CNIL en cas de traitement de données a caractére personnel, sauf désignation d’'un correspondant informatique et libertés (CIL) au sein de
I'entreprise ;

- Consultation du CIL préalablement a la mise en ceuvre des traitements automatisés mis en place apres sa désignation.

= Autres précautions

-Mesure extréme a n’utiliser qu’en situation de crise (ex. suspicion de pratiques anticoncurrentielles, perquisition concurrence) :
=>»Ouitil intrusif, générateur de tensions dans I'entreprise.
=>Outil colteux :
-Intervention d’'une société spécialisée dans les audits informatiques et des avocats (sauf si investigation réalisée en interne) ;
-Tri des documents ;
-Analyse des résultats

20
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B. L’anticipation - Définir et connaitre la procedure de management de crise

Former et sensibiliser tous les membres de I'entreprise

» La direction, le service juridique et les salariés occupant une fonction stratégigue au sein de
‘entreprise recevront la formation nécessaire en droit de la concurrence afin de connaitre les
pouvoirs des autorités nationales et europeennes et les regles qu’elles appliguent. lls seront ainsi
formés sur le déroulement des enquétes lourdes pour connaitre leurs droits et obligations.

» L’entreprise a tout intérét a simuler « a froid » une opération de visites et de saisies, si possible en
présence d’'un avocat spécialisé et experimente.

> Les agents d'accueils, les services informatiques et autres employés de premiere ligne seront
également formeés et sensibilisés.

“ Les formations dispensées permettront une actualisation des
connaissances des membres de I'entreprise, notamment au regard
de l'état du droit et de la jurisprudence, sur les enjeux de
confidentialité (juridique, secret des affaires...)

21
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B. L’anticipation - Définir et connaitre la procedure de management de crise

Définir un process clair et précis en cas d'inspection

!
» Contenu et distribution de fiches et livrets pratigues pour les differents services (et
notamment a I'accueil).

» Deésignation d'un responsable qui recevra le PV de naotification.
» Deésignation de suppléants pour suivre les équipes d'inspecteurs.
> Prevenir les dirigeants et/ou les juristes présents.

> Avertir les conseils extérieurs.

22
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C. L'importance du legal privilege
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C. L'importance du legal privilege — Elements de contexte

- Profession de JE reconnue par art. 58 loi 31/12/1971 (modifiée par loi 31/12/1990), portant réforme de
certaines professions judiciaires et juridiqgues. On estime aujourd’hui a 20 000 le nombre de juristes
d'entreprise en France

- Legal privilege (systeme common law) vs. « secret professionnel » (pays de droit civil) >> en France, pas
d’extension du secret professionnel aux juristes d’entreprise. I[dem procédures EU droit de la concurrence
(en raison principalement du manque structurel d'indépendance du JE > CJUE Akzo Nobel, 14/09/2010)

- Evolutions depuis 10 ans: Logique de responsabilité accrue de I'entreprise (RSE) + « choc de compliance »
+ affaires USA ayant touche des entreprises francaises (BNP Paribas) >> role crucial du JE pour
accompagner I'entreprise et fournir les garanties aux individus

- Les enjeux:
- Opposition historique de avocats >> évolution (le secret des avocats étant aussi érode)

- Equilibre delicat entre mission du JE de gestion (proactive) du risque juridigue et éviter l'auto-
Incrimination

- Un veritable tournant cet éte (sur fondements de compliance + enjeux souveraineté)

- Le diable sera dans les détails: protection in rem consacrée, mais mise en oceuvre complexe sans une
reférence au statut des JE

23
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C. L'importance du legal privilege — Le régime a venir - LOPMJ (2023-2027)

- Article 19 Loi d'orientation et de programmation du ministere de la justice 2023-2027 consacre le principe de la
confidentialité des consultations juridiques

- |l modifie l'article 11 de la loi n°® 71-1130 du 31 decembre 1971 (modifiee par la loi du 31 décembre 1990) portant reforme de
certaines professions judiciaires et juridigues

- Avenir: validation par le Conseil constitutionnel + adoption d’'un décret en Conseil d’Etat

II. — Apres 'article 58 de la loi n® 71-1130 du 31 décembre 1971 precitee, il est
insere un article 58-1 ainsi rédige :

Principe : confidentialité des « consultations juridiques » faites
au profit « de I'employeur »

« Art. 58-1. — 1. — Les consultations juridiques redigées par un juriste ..

d’entreprise ou, a sa demande et sous son controle, par un membre de son équipe Conditions (1/ 2)

placé sous son autorite, au profit de son employeur, sont confidentielles. - Juriste d’entreprise = mission principale (non accessoire)
« II. — Pour étre couvertes par la confidentialité¢ prévue au I, les consultations - Niveau de fOrmation (maSter) +

juridiques doivent satisfaire les conditions suivantes : _ Déontologie (formation initiale et Continue, 3 définir en

et ttulaire dun maser e droft ou dun diplome Squivalent fangals o étanger« decret) > Code de deontologie + Corpus explicatif
« 2° Le juriste d’entreprise justifie du suivi de formations initiale et continue en QU EStEg\E iE+CM+ANJ B)

déontologie.

- Mise en ceuvre des formations, certification, sanction
« Ces formations sont conformes a un reférentiel défini par arrété conjoint du

ministre de la justice et du ministre charge de 1’économie, sur proposition d’une - Quid d'un organisme de reQUIatlon (prOfeSSIOn non

commission dont la composition et les modalités de fonctionnement sont fixées par (encore) réglementée)
décret ;
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C. L'importance du legal privilege — Le regime a venir (suite)

« 3° Ces consultations sont destinées exclusivement au representant legal, a son Conditions (2 /2)
delegataire, a tout autre organe de direction, d’administration ou de surveillance de : : : _ :
I’entreprise qui I’emploie, a toute entité¢ ayant a emettre des avis auxdits organes, - Destinataires de la consultation = cercle restreint
aux organes de direction, d’administration ou de surveillance de I’entreprise qui, le - Notion de groupe consacree
cas echeant, controle au sens de I’article L. 233-3 du code de commerce [’entreprise - Protection « in rem » >> Condition de forme
qui emploie le juriste d’entreprise ainsi qu’aux organes de direction, _ i :
d’administration ou de surveillance des filiales controlées, au sens du méme (SanCt|Onnee en cas d abus)
article L. 233-3, par ’entreprise qui emploie le juriste d’entreprise ; - |dentification / tragabi"té > « audit trail »

« 4° Ces consultations portent la mention “confidentiel — consultation juridique
— juriste d’entreprise” et font l'objet, a ce titre, d’une identification et d’une
tracabiliteé particulieres dans les dossiers de ’entreprise et, le cas echeant, dans les
dossiers de [’entreprise membre du groupe qui est destinataire desdites
consultations.
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C. L'importance du legal privilege — Le regime a venir (suite)

Champ d’application

« III. — Les documents couverts par la confidentialite¢ en application du present _  Civil. commercial. administratif
article ne peuvent, dans le cadre d’une procedure ou d’un litige en matiere civile, ’ .. : :
commerciale ou administrative, faire 1’objet d’une saisie ou d’une obligation de - Pas saisissable par un tiers ou une AAI
remise a un tiers, y compris a une autorite administrative francaise ou etrangere. (francaise ou étrangere), pas opposable a
Dans ce meme cadre, ils ne peuvent davantage étre opposes a l’entreprise qui I’entreprise

emploie le juriste d’entreprise ou aux entreprises du groupe auquel elle appartient. , : :
P : d g Srotbe € bp - Peénal et fiscal: art. 19 pas applicable

« La confidentialité n’est pas opposable dans le cadre d’une procedure pénale

fiscale. .
Ot HIsEdE Questions

- Validité au regard du droit européen notamment
en droit de la concurrence? (JP CJUE Akzo Nobel
14 sept. 2010)

- Quid lorsque recours a art. 40CPP par une AAl

( ... Une affaire a suivre ... }
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O L’Autorité de

la concurrence a fait
part de son intérét pour l'utilisation
de la procédure pénale.

Plusieurs entreprises ont fait I'objet
de perquisitions et saisies en
application de la procédure pénale
recemment.

Plusieurs affaires ont une origine
pénale : l'affaire des marchés publics
d’'lle de-de-France en 2006 ou celle de
la signalisation routiere en 2010.

)

D. Les particularités de la procédure péenale — Le contexte

Article 40 al. 2 du Code de procédure pénale

"Toute autorité constituée, tout officier public ou fonctionnaire qui,
dans l'exercice de ses fonctions, acquiert la connaissance d'un
crime ou d'un delit est tenu d'en donner avis sans délai au
procureur de la République et de transmettre a ce magistrat tous
les renseignements, proces-verbaux et actes qui y sont relatifs."

» Personnes pouvant saisir le parquet sur le fondement de cette
disposition:
» Rapporteur général
« Rapporteur général adjoint
* Rapporteur

> Délit : probleme de la notion=> Suppose que le délit soit constitué:
« d’acquiert la connaissance d’'un crime ou d’'un délit »
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D. Les particularités de la procédure pénale — Le contexte

En matiere de droit de la concurrence, l'article L.462-6 al.2 du code de commerce
iIndigue que le college de I’Autorité peut transmettre le dossier au parquet :

"L'Autorité de la concurrence examine si les pratiques dont elle est saisie entrent
dans le champ des articles L. 420-1 a L. 420-2-2 ou L. 420-5, sont contraires aux
mesures prises en application de l'article L. 410-3 ou peuvent se trouver justifiées
par application de l'article L. 420-4.
Elle prononce, le cas écheant, des sanctions et des injonctions.
Lorsque les faits |lui paraissent de nature a justifier I'application de I'article L.
420-6, elle adresse le dossier au procureur de la Républiqgue. Cette transmission

Interrompt la prescription de |'action publique. »
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D. Les particularités de la procédure pénale — Le contexte

L’article L.420-6 du code de commerce vise un cas tres precis :

"Est puni d'un emprisonnement de quatre ans et d'une amende de 75000 euros le fait, pour
toute personne physique de prendre frauduleusement une part personnelle et
déterminante dans la conception, I'organisation ou la mise en ceuvre de pratiques visees
aux articles L. 420-1 et L. 420-2.

Le tribunal peut ordonner que sa décision soit publiée intégralement ou par extraits dans les
journaux qu'il désigne, aux frais du condamné.

Les actes interruptifs de la prescription devant I'Autorité de la concurrence en application de
I'article L. 462-7 sont également interruptifs de la prescription de I'action publique. »

En 2018, le rapporteur général de 'ADLC a
signalé, pour la premiere fois, au Procureur de la

Républigue sur ce fondement, des pratiques
d'ententes, sans que [PADLC n’ait au

préalable enquété.
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D. Les particularités de la procédure pénale — Le contexte

Cet article a rarement eté appliqué puisqu’il nécessite de prouver que la
participation de son auteur ait respecte les 3 criteres suivants:

 Personnelle: par exemple dans la mise en ceuvre de l'entente orientant, dans
le cadre d'une procédure d'attribution de marchés publics, l'une des
entreprises vers l'organisateur de l'entente, et en acceptant divers avantages
accordes en execution d'une part de corruption.

O Déterminante: incidence causale sur la décision.

O Frauduleuse : tout acte de mauvaise foi ou de tromperie d'une personne a
une infraction de concurrence (Cass crim. 19 dec. 2018, n°18-82.746)

L’application de ce texte est prévue
pour les personnes physigues mais
la doctrine est divisée sur son
application aux personnes morales.
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D. Les particularités de la procedure pénale - L'importance de connaitre le fonctionnement des
Investigations péenales en amont

Bien que le recours aux investigations pénales en droit de la concurrence ne soit pas fréquent, il est important de s’y préparer au mieux.
Il faut ainsi connaitre les particularités de la procedure pénale (laquelle peut étre particulierement intrusive).

Investigation pénale

Absence d’autorisation du JLD

Absence de I'avocat au cours des perquisitions penales
Absence d’'assistance d’'un avocat lors des auditions de témoins
Impossibilité d’obtenir les pieces saisies
Absence d’organisation de la protection du secret des affaires

Conception tres restrictive de la protection des correspondances avocats-clients en
matiere pénale

Absence de recours contre le déroulement de la perquisition tant que I'entreprise n'est pas
sous le statut de mis en examen ou de témoin assisté
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D. Les particularités de la procedure péenale - L'importance de connaitre le fonctionnement
des investigations péenales en amont

1. En cas de perquisition penale, toute la procédure de requéte motivée aupres du JLD et d’autorisation du JLD ne
s’applique pas.

2. De méme, il n’existe aucun recours immeédiat similaire a ceux existant en cas d’enquéte administrative lourde contre la
regularité de 'ordonnance et son déroulement.

3. Puis, la présence des avocats n’est pas prévue en cas de perquisition pénale alors qu’elle est de droit en cas
d’enquéte administrative lourde des la notification de I'ordonnance sans que les enquéteurs ne puissent retarder
I'appel aux avocats. On comprend donc la preference des enquéteurs pour les perquisitions pénales.

4. L’ADLC a la possibilitée de demander la communication des pieces obtenues dans le cadre de I’enquéte penale
(Article L. 463-5 du code de commerce). Le magistrat apprécie les pieces du dossier d’instruction ayant un lien direct
avec les faits dont est saisie 'ADLC a transmettre a |I'Autorité (Cass. Com., 15 janvier 2008, n°07-11.677).

5. Pour la Cour de cassation, le fait que 'ADLC ait acces aux PV, rapports d’enquéte ou autres pieces de l'instruction
pénale ne porte pas atteinte aux droits de la defense des lors que les entreprises mises en cause peuvent en
débattre contradictoirement apres la notification des griefs (Cass, Com. 13 octobre 2009 n°08-17.269).
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D. Les particularitées de la procédure pénale - Limportance de connaitre le fonctionnement des
Investigations pénales en amont

=» Une procédure qui porte atteinte aux droits de la defense

Les autorites d’enquéte penale ont des pouvoirs quasiment illimités :
-interceptions téléphoniques,
-vidéo-surveillance,

-garde a vue.

L'assistance d’'un avocat n’est pas un droit lors d’'une perquisition (contrairement aux enquétes administratives de concurrence lourdes et
simples) (Cass. Crim., 3 avril 2013, 12-88.428).

= Atteinte au droit a un recours

Pas de voie de recours immédiate avant la fin de l'instruction

La chambre de linstruction peut étre saisie d’'un recours en nullité lorsqu’une information judiciaire est ouverte (article 170 du Code de procedure
pénale) ou une mise en examen prononceée.

- Cela peut prendre des mois ou des annees

La requéte doit étre présentée dans un délai de 6 mois a compter du dernier acte de la procédure (article 173-1 du Code de procédure pénale) et doit
présenter tous les moyens de nullité connus au moment du dépoét de la requéte.

Dans I'hypothése ou I'Autorité de la Concurrence rend une décision, il sera possible de contester par un recours la valeur probante des pieces collectées au
cours de la perquisition. 33
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E. Récapitulatif

Ce qu’il faut retenir pour étre au mieux préepare a une OVS

« Deévelopper / cultiver une forte culture de conformité au sein de I'entreprise (formations, contréles,
systeme d’alerte) >> les collaborateurs doivent étre familiers des enjeux, sur le fond comme sur la
forme

« Management de crise:
« Former toutes les personnes concernés (ca commence a la reception!!)

« Etre capable de réagir au mieux >> capital pour la suite de la procedure

 Connaitre ses vulnérabilités, les traiter

« Comprendre les enjeux de procédure, notamment protection des avis juridiques, enjeux liés a la
procédure pénale
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A. Ce gu’il faut savoir — Notions

« Fondement : Article L. 450-4 du code de commerce

» Aussi appelée : 'inspection sur autorisation judiciaire ou Iopération de visites et saisies
(OVS)

« Champ d’intervention : totalité des pratiques anticoncurrentielles — ententes, abus de position
dominante, abus de dependance economique, contréle des concentrations (plus rare).

* Peut intervenir sur déléegation de la Commission européenne ou d’'une autorité nationale de la
concurrence membre de I'Union.

* Difficultés : quelle est I'étendue des droits des enquéteurs et guelles sont les obligations de
I'entreprise faisant 'objet d'un OVS ?
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A. Ce gu’il faut savoir — Notions

>

Il s’agit des inspections réalisées par les agents de 'ADLC ou la DGCCRF sur autorisation judiciaire préalable du Juge des
libertés et de la détention (JLD).

L'inspection est inopinée.
L'inspection commence généralement tot le matin (a partir de 6h) et dure généralement une journée entiere.
- La poursuite d'investigations, commenceées a 10 heures du matin, sans interruption jusqu’aux environs de 15 heures
(incluant I'heure du déjeuner pendant laquelle I'entreprise est fermée au public), ne traduit aucun exces de pouvair.

(CA, Paris , 27 janvier 2011, n°2010-04297)

- Larticle L. 450-4 du Code de commerce ne fixe pas de limite temporelle a la duree des opérations de visite et saisie
mais exige seulement qu’elles débutent entre 6 heures et 21 heures. (CA, Paris, 19 avril 2017, n°16-18055).

Dans la pratigue cependant, les inspections commencent vers 9 heures pour s’assurer de la présence d’'un minimum de
personnes dans les locaux.

Les agents sont généralement nombreux et accompagnés d’officiers de police judiciaire (OPJ).

L'inspection a géneralement lieu de maniere simultanée dans plusieurs locaux (autres sites de I'entreprise et/ou locaux de
plusieurs concurrents, fournisseurs et/ou clients).
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A. Ce gu’il faut savoir - Facilité d’enclenchement des enquétes lourdes en droit de la concurrence

Il suffit d’'une :

v'Dénonciation d’'un tiers (Client, concurrent, fournisseur, etc...); corroborée par d’autres éléments.
v Suspicion de 'ADLC;
v’ Suite a une procédure de clémence.

v N/ v
\Z N~ N7

La demande d’enquéte formée par la Commission, le ministre de ’Economie ou le rapporteur géneral de PADLC doit
comporter tous les éléments d’information de nature a justifier la visite.

Toutefois, lorsque la demande porte sur des infractions en train de se commettre, elle peut ne contenir que des élements
permettant de présumer I'existence des pratiques dont la preuve est recherchee.

L’Administration n’est pas tenue de soumettre au juge lintegralité des documents dont elle dispose, a fortiori, lorsqu’il n'est
pas établi gu’elle a caché des éléments a décharge. Les éléments doivent avoir une origine licite.
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A. Ce gu’il faut savoir- Facilité d’enclenchement des enquétes lourdes en droit de la concurrence

*» Avant de delivrer I'autorisation de procéder aux perquisitions, le juge veérifie le bien fondé de la demande d’autorisation
judiciaire. Il se prononce au vu des eléements d’information que I’Administration lui a fournis.

¢ Le contréOle judiciaire du bien-fondée des ordonnances d’autorisation est souvent ténu. Une présentation des faits qui apparait
plausible peut suffire a justifier une demande d’autorisation judiciaire de visite et saisie.

“ L’ADLC choisit de maniere discréetionnaire le type d’enquéte qu’elle souhaite mettre en ceuvre: enquéte simple (450-3 du
code de commerce), enquéte lourde (L. 450-4 du code de commerce).

¢ Ainsi, la jurisprudence a tendance a admettre largement le recours aux enquétes lourdes méme lorsque les entreprises font
valoir que des moyens moins attentatoires aux libertés offerts par 'enquéte simple auraient suffi. (Versailles, 28 nov.
2019; Bordeaux, 28 janv. 2020).

“ Aucune disposition legislative ou réglementaire ne leur impose de justifier leur décision d’engager une procédure d’enquéte.
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A. Ce gu’ll faut savoir - L’enquéte lourde - Comment ca marche?

Document présenté

v

Ordonnance judiciaire du JLD

Horaires

v

Commence entre 6h et 21h, mais peut se poursuivre au-dela. (Paris, 19 avril 2017, 16-18055 : le fait que les
opérations se soient poursuivies sans interruption pendant 22 heures ne porte pas atteinte au principe de
proportionnalité des lors que les représentants de lI'occupant des lieux ont pu se faire remplacer et se relayer.)

Qui mene lI'enquéte?

Services habilités de ’ADLC ou de la DGCCRF
Assistance obligatoire d’'un OPJ

Présence obligatoire de I'occupant/représentant des lieux
Possibilité d’intervention du JLD

Caractere obligatoire

AN I NI N NI N

Obligation de se soumettre a I'enquéte et possibilité de fouille partout (bureau, dossier, ordinateur, telephones...)

Ou peut se passer
I'enquéte?

Locaux professionnels et personnels (domicile, voiture, ...) visés par 'ordonnance judiciaire.

Que peuvent faire les
Inspecteurs?

AN

DN

Droit de consulter et de saisir sur ’ensemble des documents se rapportant a I’objet de I’enquéte.

Droit de consulter, de faire des copies intégrales voire de saisir tous les outils informatiques (ordinateurs
individuels, messagerie, télephones professionnels et autre).

Droit d’apposer des scellés.

Droit de poser des questions concernant des documents spécifiques.

Droit de rencontrer certaines personnes.
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A. Ce gu’il faut savoir - L’enquéte lourde - Comment ca marche?

Document présenté

v Démarche de la Commission sur présentation d’une décision formelle (parfois accompagnée d’une ordonnance
judiciaire du JLD destinée a contraindre I'entreprise)

Horaires

> Entre 6h et 21h, mais peut se poursuivre au-dela.

Personnes présentes

v’ Services habilités de la Commission.
v' Accompagnés d’agents de 'ADLC ou de la DGCCRF.
v' Présence d’un OPJ en cas de refus de se soumettre a I'enquéte.

Autres droits

Caractere obligatoire | v Obligation de se soumettre a 'enquéte mais absence de fouille (qui peut toutefois étre contournée)
. v Locaux professionnels et mixtes visés par la décision d’inspection
Acces .. : . N e
v' Visites d’autres locaux (domicile par exemple) subordonnées a une autorisation judiciaire.
Saisie v Droit de saisie sur 'ensemble des documents se rapportant a I'objet de I'enquéte
v Droit d’apposer des scellés sur des meubles, piéces, comptes de messagerie, etc...
v" Droit de poser des questions factuelles sur I’objet de I’enquéte et des questions ayant trait a la localisation et aux

difficultés de lecture des documents.
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A. Ce qu’il faut savoir - Les visites

LLe juge peut autoriser des perqguisitions et saisies dans tous lieux qu’il estime nécessaire (Cass.com 10 oct.
2000 n°99-30.087)

dL'article 8 CEDH admet en effet les intrusions dans les locaux d'une entreprise lorsque, comme dans le systeme
francais, elles sont prévues par la loi, visent un but Iégitime et présentent un caractere nécessaire (Paris, 6 janvier
2016, 13-24472 ; Versailles, 28 novembre 2019, 6414-17, 6417-17, 6416-17, 6415-17).

(Les visites et saisies peuvent avoir lieu dans les locaux de I'entreprise a laquelle la société presumeée en infraction a
apporté ses actifs (Cass. com ler juin 1999 n°98-30.010).

Les enquéteurs qui peuvent accéder a tout moyen de transport a usage professionnel, ne commettent pas
d’irrégularité en se faisant ouvrir les véhicules, pour partie a usage professionnel (Paris, 25 mars 2008 n°2007-
04789).

dEn principe, la visite est effectuée en presence de l'occupant des lieux ou de son représentant. En pratique, la
jurisprudence a precisé qu’il n’était nullement imposeé la présence d’'une personne ayant le pouvoir de diriger, gérer, ou
le pouvoir d’engager a titre habituel I'entreprise.
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A. Ce gu’ll faut savoir — La saisie

Cass. Com. 26 janvier 1999
Les services et établissements de I'Etat et des autres
collectivités publiques peuvent communiquer
spontanément aux enquéteurs tous documents
susceptibles d’intéresser leur mission.

Cass.com, 18 janv. 2011 n°10-11.778
la présence, dans une messagerie
électronique, de courriels couverts par le
secret professionnel, n'a pas pour effet
d'invalider la saisie des autres élements de
cette messagerie

Paris, 19 avril 2017
La présence de documents personnels a des salariés ou

étrangers a I'objet de I'opération n’invalide pas
I'intégralité de la saisie, mais doit seulement conduire a
leur restitution a I'entreprise

Cons. Conc, 17 janv. 2001
Les agendas qui comportent des annotations
personnelles et professionnelles conservent leur
caractere professionnel.
Le porte-document contenant des notes et un
agenda professionnel peut étre saisi.

]

Cass. Crim, 14 oct. 2015
La circonstance que des documents
sont couverts par le secret professionnel
n’exclut pas qu’ils soient saisis.

® >

]

Cass. Ass. Plén., 16 déc. 2022 pour ’AMF et
extension de la solution a ’ADLC par
Cass. Crim, 21 février 2023, n°21-85.572

Les enquéteurs peuvent méme saisir des donnees
n'appartenant pas a I'occupant des lieux visités
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A. Ce gu’ll faut savoir — La saisie

Q A retenir:

> La saisie irreguliere de certains fichiers ou documents est sans effet
sur la validité de I'ensemble des operations de visite et des autres
saisies.
(Cass. Crim, 20 décembre, 2017 n°16-83.468, F-D ste Apple France et
Cass. Crim, 20 décembre 2017 n®16-83.469, Sté tech data France.).
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A. Ce gu’ll faut savoir — La saisie

Focus : I’étendue des saisies et le respect de la vie privée —
Tribunal général de I'UE, Meta , affaire n°® T-451/20 du 24 mai 2023

% Le Tribunal était amene&, pour la premiere fois, a se prononcer sur la légalité d’'une demande de renseignements effectuée par mots-clés, ainsi que sur la
|égalité de |la procédure de salle de données virtuelle pour le traitement de documents contenant des données a caractere personnel sensibles.

% Le Tribunal a considéré que Meta n’était pas parvenu a démontrer que la demande de la Commission (fondée sur l'article 18, § 3, du reglement n° 1/2003),
allait au-dela de ce qui était nécessaire et que la protection de données a caractere personnel sensibles n’était pas suffisamment assurée par la mise

en place d’une salle de données virtuelle.

% META a fait valoir que la Commission, en exigeant la production de nombreux documents privés et dénues de pertinence, aurait violé le droit au respect de la
vie privée:

> Or, le Tribunal indique que dans le respect du principe de proportionnalité, des limitations peuvent étre apportées a ce principe, uniguement si elles sont
nécessaires et répondent effectivement a des objectifs d’intérét géneral reconnus par I’'Union ou au besoin de protection des droits et libertés

d’autrui (§182).

> Le Tribunal a confirmeé le fait qu'une demande de renseignements (au titre de l'article 18, § 3, du reglement n° 1/2003) constitue une mesure appropriée
pour atteindre les objectifs d’intérét général poursuivis par la Commission (Aff. T-451/20, pt. 202), a savoir le maintien du régime concurrentiel

voulu par les traités(§197)

> Le Tribunal a également, apres avoir détaillé les modalités de la procédure de la salle de données virtuelles, considéré que cette procédure n’excédait
pas ce qui est nécessaire pour atteindre les objectifs d’intérét général poursuivi (concourir au maintien du régime concurrentiel voulu par les traités),
dont le respect s'impose impérativement aux entreprises (§219) et a indiqué que les inconvenients de cette procédure n’étaient pas non plus

démesurés par rapport aux buts visés (§218).

=»Le Tribunal rejette donc le moyen tiré d’une violation du droit au respect de la vie privée.
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A. Ce gu’ll faut savoir — La saisie

Q Focus : I’etendue des saisies, et la protection de la vie
~ privée

L’article 18, §3 du Reglement 1/2003 confere a la Commission
Européenne, le pouvoir de demander des informations aux entreprises
en cas d’enquéte pour pratiques anticoncurrentielles.

Ces questions, sous la forme d’'un document nomme RFI (request for
Information, RFI), sont limitées aux informations nécessaires dans
le cadre de I’enquéte en question.

T 39/90, SEP v. Commission ;T-34/93 Société génerale v. Commission
, et C-267/14 Buzzi Unicem SpA v. Commission
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A. Ce gu’ll faut savoir — La saisie

O Focus : Le caractere insécable des messageries électroniques (et

la restitution a posteriori des documents)
(Cass. Crim, 12 déc. 2007, n°06-81.907 et Cass. Crim, 20 mai 2009, n°07-86.437).

* « les enquéteurs peuvent saisir [...] tous supports d’information en rapport
avec les agissements prohibés vises par 'autorisation judiciaire ».

 «l’administration n’a pas a individualiser, sur place, Iles
seuls messages entrant dans le champ de PPautorisation judiciaire »,

=2>Méme si les données saisies contiennent des eléments couverts par le secret
des correspondances avocat/client, ou des éléments ne se rattachant pas a
I’objet des visites autorisées.

=»Le caractere insécable des messages ressort de 'ensemble de la jurisprudence,

laquelle a pu préeciser que les messages pouvaient étre:
« saisis globalement pour en respecter [lorigine, [I'authenticite et
I’integrité, en raison de contraintes techniques »

(Cass. Crim., 8 mars 2017, n°15-87.011).

Vs

En droit européen : La sélection
prealable des documents utiles a
I’enquéte

« Si la sélection des documents utiles a I'enquéte n’est
pas encore terminée a la fin envisagée de l'inspection
sur place dans les locaux de l'entreprise, une copie des
données restant a examiner peut étre recueillie en vue
de poursuivre ultérieurement l'inspection. Cette copie
sera sécurisée par une mise sous enveloppe
scellée. L’entreprise peut en demander un double.

La Commission invitera l'entreprise a étre présente lors
I'ouverture de I'enveloppe scellée et de la poursuite de
la procédure d’inspection dans les locaux de la
Commission. Elle peut aussi décider de restituer
I'enveloppe scellée a l'entreprise sans l'ouvrir. La
Commission peut également demander a I'entreprise
de conserver I'enveloppe scellée dans un endroit sar
pour lui permettre de poursuivre son travail de
recherche dans les locaux de l'entreprise au cours
d'une nouvelle visite annoncée »

Note explicative concernant les inspections menées par
la Commission en vertu de l'article 20, paragraphe 4,
du reglement n° 1/2003 (§14)
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A. Ce gu’il faut savoir — Les scelles

*Premiere affaire de bris de scellés en droit francais : Aut. Conc., Déc. n° 19-D-09, 22 mai 2019 (confirmee par
CA de Paris, 26 mai 2020 n°19/11880 et Cass. Com., 1¢" déc. 2021) :

Condamnation du groupe Akka technologies a hauteur de 900 000 euros =» 2 griefs :

1°) Bris de scellés

L'infraction d'obstruction revét un caractere objectif qui ne nécessite pas la preuve d'un élément intentionnel.

Les actes d’un salarié engagent I’entreprise, qu'il ait agi pour le compte de cette derniere ou a titre individuel.

Le bris de scelles est punissable méme s'il n'a pas empéché les agents enquéteurs de procéder aux
opérations de visite et saisie et si aucune preuve de disparition ou de manipulation des preuves dans le
local scellé n'est apportéee. (dans le méme sens : Trib. UE, 15 déc. 2010, n T-141/08, E.ON)

2°) L’alteration du fonctionnement d’'une messagerie afin d'en limiter |'acces aux enquéteurs au cours des
iInvestigations, realise l'infraction d'obstruction (méme si les messages detournes leur ont ultérieurement été
communiques).
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A. Ce qu’il faut savoir — Les scellés

*| e refus de pose de scellés fermés provisoires est définitif, on ne peut pas y revenir:
Cour d’Appel Versallles, 28 novembre 2019, n°17/06429.

*-| a procedure du scellé provisoire ne porte pas atteinte aux droits fondamentaux et notamment au
droit de la défense (elle protege la confidentialité des correspondances avocat-client) :

Cour d'Appel Versailles, 28 novembre 2019, n°17/06429.

Cass. Crim. 4 mars 2020 n°18-84.071, Renault.
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A. Ce qu’il faut savoir — Les scellés

Quelques conseills
dPrendre une photo du scellé lorsque celui-ci a été pose.

dPrévenir les equipes (sécurité/nettoyage), de leur présence, et de [linterdiction formelle d'y
toucher/ouvrir.

dSi possible, filmer les zones dans lesquelles des scellées ont été posés afin de s’assurer de
I'absence d’ouverture par des employes, ou faire surveiller ces zones par un membre de la sécurité.

A SAVOIR Le scellé utilisé par
LY I'Autorité de la concurrence
'O- est un adhésif rouge
P 4 \

~ indécollable avec
l'inscription « SCELLE»
en noir,
dénommeé Sirchmark, de
marque Sirchie.
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C. Dos & Donts

v’ Coopérer avec les inspecteurs (en fournissant acces aux x Ne pas obstruer l'inspection ni induire en erreur les inspecteurs
systems informatiques, bureau, collaborateurs, et en répondant
aux questions) x Ne pas detruire ni effacer des documents ou donnees
electronigues, incluant des notes vocales, SMS ou autre
v’ Assurer qu’une personne accompagne chaque inspecteur a messagerie instantanée (les procedures normales de retention /

chaque etape (shadower) pour garder la trace de ce qui est fait  effacement des données doivent étre suspendues)

v’ Comprendre les limites des pouvoirs des inspecteurs. Affirmer, % Ne pas fournir d'information ou de documents qui ne vous sont

poliment mais fermement: pas demandes
* Que les inspecteurs ne peuvent ni revoir ni saisir des
elements hors du champ de 'ordonnance x Ne signer aucun document sans avoir recueilli un avis juridique

d’autorisation, ou qui sont protegés par la confidentialite = au préalable
des avis juridiques

* Les inspecteurs ne peuvent exiger d'une personne quelle  « Ng communiquer a personne en externe I'existence de
s’auto-incrimine linspection. En interne, n’en parler qu’avec les members de

v Questionner I'équipe Juridique a tout moment en cas I'équipe restreinte
d’'incertitude quant a vos droits et obligations
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C. Les principales zones de conflit et de risque

1. La protection des correspondances avocat/client

2. La conduite a tenir

3. Le controle des PV et les réserves

4. La protection et les incidents liés a la confidentialité
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C. Les principales zones de conflit et

de risque - La protection des correspondances avocat/client

- Ce n'est pas un principe absolu.

enguéteurs européens, non seu
également les notes internes o©

Principe posé par Cour de Justice dans I'arrét Hoechst de la CJCE en date du 21 sept. 1989, aff

C-46/87 et 227/88)

Rappel du principe du secret des correspondances avocat-client :

- En _droit européen, bénéficient de la protection au titre du secret professionnel, a I'égard des

ement les echanges avocats-clients stricto sensu, mais

e l'entreprise qui en reprennent le contenu, ou encore les

documents internes préparatoires élabores afin de solliciter I'avis juridiqgue d’'un avocat exterieur.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La protection des correspondances avocat/client

* Limites?

Le principe de libre défense qui commande de respecter la confidentialité des correspondances
échangées entre un avocat et son client lorsqu’elles sont liees a I'exercice des droits de la

défense.

Exemples: CA Paris, Po6le 5 ch. 15, 10 avril 2019, n°® 18-05973

« le fait de mettre un avocat en copie des échanges intervenant entre les fournisseurs et les entités du groupe E. Leclerc, sans que ces
échanges présentent un lien avec l'exercice des droits de la défense, n'est pas de nature a interdire leur saisie au titre de la
protection accordée au secret des correspondances entre un avocat et son client. » et

« la protection d'un message au titre du secret des correspondances avocat client suppose que le message concerne intéresse la
defense élaborée par une entité et son avocat dans le cadre d'une procédure particuliere. », et encore:

« ne sont couvertes par le secret des correspondances entre un avocat et son client que les pieces afférentes a l'exercice des droits
de la défense des entités visitees, hors le cas d'une participation de lI'avocat a la fraude présumeée. »
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La protection des correspondances avocat/client

Arrét récent de la Cour de Cassation, Cass. Crim, 25 novembre 2020, Au vieux Campeur, n°19-
84.304.

«les correspondances échangées entre le client et son avocat sont, en toutes matieres,
couvertes par le secret professionnel », mais ces correspondances « peuvent étre saisies dans
le cadre d’opération de visite prévues par l'article L. 450-4 des lors qu’elles ne concernent pas
I’exercice des droits de la défense ».

= Autrement dit, seules les correspondances concernant I’exercice des droits de la défense
sont insaisissables.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La protection des correspondances avocat/client

conséqguences:

Des correspondances entre I'avocat et son client qui sont saisies au cours d’'une inspection, ne doivent étre

restituées a I’entreprise que si celle-ci etablit que ces pieces sont en lien avec I’exercice des droits de
la défense (Cass, Crim., 25 novembre 2020, n°19-84.304).

Lorsque les saisies litigieuses ont bien porté atteinte aux droits de la défense, 'annulation est limitée a ces

seules saisies sans affecter la validité des operations. (Cour d’appel de Paris, 8 novembre 2017, Whirpool
France, n°14/13384)

=» Sanction qui ne dissuade pas les autorités de prendre connaissance des pieces couvertes par le secret
professionnel.

=» Violation sans sanction effective.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La protection des correspondances avocat/client

conséquences:

“ Le fait que les enquéteurs aient eu acces a des documents couverts par le legal privilege lors de la
saisie globale de messageries €électroniques est sans influence sur la regularité des opeérations.

*» Seule l'utilisation de tels documents est prohibee.

*Les enquéteurs doivent donc placer ces données sous scelles afin que le juge puisse
ultérieurement proceder a leur restitution.

*Les messages ée€lectroniques irregulierement saisis doivent étre restitués sans pour autant
porter atteinte a la validité des autres saisies.
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C. Les principales zones de conflit et de risque- La protection des correspondances avocat/client

Cass. Crim, 20 janvier 2021, EDF Dalkia, n°19-84.292

La protection des correspondances avocat-client s'étend a I'ensemble des documents liés a
I'exercice des droits de la défense et non aux seules pieces relatives au dossier de

concurrence en cause.

Ce n'est pas au JLD d’en contrbler le caractere saisissable mais au premier président de la
Cour d’appel.
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C. Les principales zones de conflit et de risque- La protection des correspondances avocat/client

Jurisprudences recentes
« Cass. crim., 4 janvier 2022, n°® 20-83.813 (rendu apres CA Versailles 17/06429 du 28 nov. 2019)

« 20. Pour rejeter le recours de la société contre les opérations de visite et saisie, le premier président releve que

l'insaisissabilité ne porte que sur les consultations adressées par un avocat a son client et les correspondances
échangees entre eux dans le cadre des droits de la défense, ou en lien avec eux, dans un dossier de concurrence.

21. C'est a tort que le premier président retient que seuls sont insaisissables les documents qui relevent de I'exercice

des droits de la défense dans un dossier de concurrence, alors que c'est dans toutes les procéedures ou un avocat
assure la défense de son client qu'est protége le secret des correspondances échangées entre eux et qui y sont liées. »

e Cass. crim., 21 avril 2022, n°20-87.248

« 22. C'est atort que le premier president retient que seuls sont insaisissables les documents qui relevent de |'exercice
des droits de la défense dans un dossier de concurrence, alors que c'est dans toutes les procedures ou un avocat
assure la défense de son client qu'est protége le secret des correspondances échangées entre eux et qui y sont liées. »

(aucune des sociétés n’avait denonce une atteinte aux droits de la défense en dehors de la seule procédure concernée).
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La protection des correspondances avocat/client

CONSEILS &S
PRATIQUES

dControler les documents consultés par les enquéteurs

dControler la pertinence des documents
demandés/consultés

dDemander le placement sous scellés des documents
couverts par le secret professionnel

dNe pas hesiter a demander des délais de réflexion

dVeérifier I'inventaire des documents saisis.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La protection des correspondances avocat/client

Focus : Le respect du secret des correspondances avocat/client
face aux saisies informatiques

e Cass. crim. 24 avril 2013, 12-80.332, aff. Société Medtronic France :

En 2013, la Cour de cassation a effectué un revirement de jurisprudence en affirmant que le pouvoir de saisir

des messageries informatiques des enquéteurs est limité par le secret des correspondances avocats-
clients.

lllustration récente :

e Cass crim. 26 janvier 2022, n°17-87.359 (§19):

Au visa des articles 66-5 de la loi n°71-1130 du 31 décembre 1971 et de l'article 450-4 du Code de commerce,
la Cour de cassation a retenu que des documents qui n'‘émanent pas d'un avocat ou qui ne lui sont pas

adressés demeurent couverts par le secret professionnel lorsqu'ils reprennent une stratégie de defense
élaborée par ce dernier.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La protection des correspondances avocat/client

Focus : Le respect du secret des correspondances avocat/client
face aux saisies informatigues

La CEDH a notamment confirmé en 2017 qu’il était possible de proteger a posteriori le secret des
correspondances avocats-clients en raison d’'une violation par 'ADLC lors d’'une OVS.

La Cour a en effet jugé que les mécanismes de recours interne étaient suffisants au regard de I’objectif
poursuivi par I'ingérence des enquéteurs de ADLC.

De ce fait, le principe de proportionnalité est respecté et la restitution des documents saisis en violation
de la protection de la confidentialité des correspondences suffit.

(CEDH du 21 mars 2017, Janssen Cilag SAS contre France, n°33931/12).
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La protection des correspondances avocat/client

Comment réaqgir en cas de saisie de documents couverts
par le secret de la correspondance avocat / client?

dPrincipe = le secret des correspondances avocat-client s’appliqgue notamment a toute correspondance, note
d’entretien ou de réunion entre I'avocat et son client et a tout courrier entre avocats (Fondement : loi du 31 décembre
1971).

dLes documents les plus sensibles devront faire I'objet d'une demande de traitement confidentiel de maniere
iImmediate, en demandant le retrait de |la piece.

Si la discussion n’aboutit pas, la difficulté doit étre signaléee sur le champ a ’'OPJ en demandant que le juge ayant
autorise l’'inspection soit immédiatement saisi de la question.

En cas de maintien par les enquéteurs de leur intention de saisir le document, demander la mise en place de scellés
« fermes ».

L En tout état de cause, il convient d’inscrire des réserves au proces-verbal afin d’appuyer une demande de restitution
apres l'inspection.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La conduite a tenir

Les regles d’or

a Se préparer a une perquisition éventuelle.

'entreprise devra désigner et former les personnes qui interviendront lors des perquisitions ainsi que linterlocuteur privilégié des
agents de I'administration.

e Accuelllir au mieux les enquéteurs et réagir efficacement

Prévenu par le personnel a l'accueil, linterlocuteur privilégié recevra les enquéteurs, contrélera leur carte professionnelle, leur
proposera une salle de travail, prendra en note un certain nombre d’informations, et préviendra les personnes préalablement
deésigneées.

Le responsable désigné dans lI'entreprise entrera en contact avec le ou les avocats spécialisés en droit de la concurrence au plus vite,
afin qu’il(s) veille(nt) au respect des droits de I'entreprise.

4

Prévenir son ou ses avocat(s).
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La conduite a tenir

e Maitriser les entretiens avec les enquéteurs.

Il convient a ce que les questions entrent dans le champ d’application de I'enquéte, et que celles-ci et leurs réponses soient bien retranscrites par
I'enquéteur. Les réponses aux questions devront étre prudentes et ne jamais devancer les questions.

Principe de non auto-incrimination : s'il est obligatoire de coopérer, il n'est en revanche pas obligatoire pour l'entreprise ou la personne
physique interrogée de répondre a des questions qui pourraient l'incriminer et entrainer un aveu de sa violation des régles de concurrence.

scellés.

Controler les documents réclames par les enquéteurs.

Le responsable et son avocat contrbleront la pertinence des documents réclamés et l'inventaire des documents saisis. lIs veilleront également a ce
gue les correspondances client/avocat couvertes par le secret professionnel ne soient pas saisies ou, au moins, qu’elles soient placées sous

Veérifier attentivement le contenu du proces-verbal.

Le responsable et 'avocat compareront le contenu du proces-verbal aux notes prises en interne. Des réserves pourront également étre formulées.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - La conduite a tenir

Ne pas tarder a prévenir I’avocat Ne pas entraver I’action des
ou l'informer de fagon incomplete enquéteurs, leur refuser certains
Eviter de perdre son sang-froid et, enne lui donngnt SERRIEES do_cuments ou renseignements,
dans la panique, refuser 'accés des rapldgment _Ia copie du document fournlr des doc_:ume_nts contenant des
Ne pas laisser les agents seuls, locaux de I'entreprise aux agents, ?utorls:ant I’|nsp’ect|on, le nombre _ |nf9rmat|ons Inexactes ou
Birer @ s leiesar @renlla: oA ou, au contraire, répondre avec d’engueteu’rs preAsents, la natur_e gt mcompletes. Refuser de donner,aux
dans I'entreprise. empressement aux demandes des I'objet d’e 'enquéte en cours ainsi erlqueteurs badges, codes, (_:Ies,
enquéteurs et prendre des initiatives que son état d’'avancement. Laisser acces aux r_neu_bles2 aux armoires et
avant l'arrivée du responsable un message sur le portable de au materiel (imprimantes, etc.).

I'avocat sans étre certain qu'il en Utiliser une boite mail « interdite »
aura rapidement connaissance. par les enquéteurs

Emettre des réserves, notamment Ne pas repondre aux guestions
si les enquéteurs demandent tous posees de maniere inexacte ou
les documents présents dans apprOX|_mat|ve. La_ fourniture de
I’entreprise sans précision et sans ~ renseignements inexacts ou
lien avec les agissements retenus (« incomplets caractérise, aux termes de
fishing expedition ») L. 464-2 du Code de commerce,
'obstruction a investigation.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - Le controle des PV

Les enquétes donnent lieu a I'établissement de PV et de rapports.
Il s’agit d’'un principe inderogeable (Paris, 26 sept. 2000 n°2000-03141).

Cependant, le non-respect des formalites (R.450-1 et R. 450-2 du c.com) produit des
conséquences limitées:

O Nullité du PV (mais pas de I'ensemble de la procedure)
PV irreguliers= écartés du dossier

L'absence de PV regulier n'empéche pas le juge de se prononcer sur linfraction
économique
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C. Les principales zones de conflit et de risque - Le controle des PV

CONSEILS PRATIQUES :

« Désigner le représentant / référent pour qu’il signe le proces-verbal de notification apres y avoir intégre
toutes les réserves utiles
« Relire attentivement le PV de saisie — ne pas ceder a la pression des enquéteurs

v Prendre le temps de comparer la rédaction du PV de saisie dressé par les enquéteurs avec les
notes prises en interne.

v  Faire des réserves le cas échéant (exemple : saisie ou lecture d'échanges avocats — clients,
extension de la perquisition sans autorisation, designation du mauvais responsable divergence
entre les notes internes et le PV). Notamment afin de pouvoir contester ledit PV de saisie par
la suite.

 Ne pas refuser de signer le PV de notification (n‘'emporte pas acceptation), sous peine d’'un risque de
poursuites pour obstruction a 'enquéte.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - Le controle des PV

CONSEILS PRATIQUES

Exemple de réserves : difficulté de lecture ou pages manguantes, désignation incorrecte de
I'entreprise ou de ses locaux concernes, absence de qualité éventuelle de la personne, refus

d’assistance de I'avocat etc...

» En cas de refus des réserves par les enquéteurs, remettre les réserves aux officiers de
police judiciaire afin qu’il les transmette au JLD.
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C. Les principales zones de conflit et de risque - Le controle des PV

Veérification du PV de retranscription de I’entretien :

En cas d’interrogatoire, exiger la présence d’une personne qui prendra note de toutes les
guestions et réponses.

Verifier avec soin la retranscription effectuée par les enquéteurs dans le PV .
- Demander toute correction, suppression ou addition utile ;
- En cas de refus, formuler des réserves sur le proces-verbal ;

- En cas de refus des enquéteurs de mentionner des réserves sur le PV, formuler ces reserves
aupres de I’OPJ afin d’en informer immeédiatement le magistrat ayant autorisé la perquisition.
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sur la saisie de
données électroniques
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C. Les principales zones de conflit et de risque — Les reserves

MEOSMXm

Réserves au PV ou remises aux OPJ concernant
la saisie de données électroniques

La sociélé formule toutes réserves pour son compte ainsi que pour le
compte de ses salariés concemés sur les données électroniques placees
sous scellés 4.5 et 6 dans la mesure ol ces données contiennent des
dléments hors champ d'enguéte &t possiblement couvertes par le secrel
professionnal ou le secret des corraspondances privees.

La soclété précise que sa demande de placement sous scellgs fermes a
notamment été rajelée.

Fait & Pars, lg -—-—---cccmeawaa==
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données électroniques
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C. Les principales zones de conflit et de risque — Les reserves

£margement avec réserves du PV concernant
les documents controlés et copiés

Je soussignég, ---------------, Directeur Juridique de la société XXX,
formule toutes réserves concernant la consultation et la prise de copie
par les agents de la Commission d’'une note interne rédigee par moi-
mame a l'intention de mon Président, aprés avoir consulté nos avocats

sur une gquestion directement liée au secteur d'activité concerné l'ins-
pection en cours.

Les agents n‘ont pas accepté de placer le document concerné sous
anveloppe scellée.

Averti par les agents du fait qu'un refus de leur laisser prendre copie de

ce document serait considéré comme une obstruction a 'enquéte, j'ai
remis ce document aux agents.

Cette remise du document ne constitue cependant pas une acceptation
ot je réserve au contraire tous les droits de la société XXX de contester
ultérieurement 'inspection sur ce fondement.

Fait a Paris, le ----- ——-
[signature]
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C. Les principales zones de conflit et de risqgue — La protection et les incidents liés a la
confidentialité

L'article L. 463-4 du code de commerce pose le principe selon lequel les parties
peuvent demander au rapporteur general d’accorder une protection aux pieces
mettant en jeu le secret des affaires.

L'article R. 463-13 alinéa 1 prévoit qu’'une personne peut demander la protection du
secret des affaires a I'égard d'éléements communiqués par elle a I'Autorité de la
concurrence ou saisis aupres d'elle par cette derniere.

» Informations dont la divulgation ou la transmission a un tiers peuvent gravement léser les
intéréts de I'entreprise concernée (informations relatives a la clientéle, aux pratiques commerciales,
aux prix, aux secrets et procedes de fabrication, etc.) ;
« Les elements portant sur les ventes, parts de marché, offres ou données similaires de plus de cing
ans au moment ou il est statué sur la demande sont presumes ne pas relever du secret des
affaires.
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C. Les principales zones de conflit et de risque — La protection et les incidents liés a la
confidentialite

» L'entreprise doit faire la demande auprés de I’Autorité dans un délai d’'un mois, sauf urgence, a compter de la date a laquelle ces éléments
ont été obtenus par I’Autorité (a défaut, les informations et documents en cause sont réputés ne pas mettre en jeu le secret des affaires)

» Pour l'application de l'article L463-4 lorsqu'une personne demande la protection du secret des affaires a I'égard d'éléments communiqués par
elle a I'Autorité de la concurrence ou saisis aupres d'elle par cette derniere, elle indique soit par lettre recommandée avec demande d'avis de
réception, soit par l'intermédiaire d'une plateforme d'échanges sécurisés de documents électroniques, pour chaque information, document ou
partie de document en cause, I'objet et les motifs de sa demande. Elle fournit séparément une version non confidentielle et un résumé de
chacun de ces éléements. Cette demande doit parvenir a I'Autorité dans un délai d'un mois a compter de la date a laquelle lesdits
éléments ont été obtenus par I'Autorité. En cas d'urgence, ce délai peut étre réduit par le rapporteur général, notamment afin de permettre
I'examen d'une demande de mesures conservatoires par I'Autorité, sans pouvoir étre inférieur a quarante-huit heures. Dans ce cas, la
demande de protection peut étre présentée par tout moyen. (R. 463-13 alinéa 1 du code de commerce).

La demande

» « Lorsque l'instruction de l'affaire par I'Autorité de la concurrence fait apparaitre que des informations, documents ou parties de documents
pouvant mettre en jeu le secret des affaires n‘ont pas pu faire |'objet d'une demande de protection par une personne susceptible de se
prévaloir de ce secret, le rapporteur général invite cette personne a préesenter, si elle le souhaite, une demande dans les conditiop

de forme et de délai mentionnées au premier alinéa pour bénéficier de la protection du secret des affaires ». (R. 463-13 alinéa 3 du
code de commerce).

* Le rapporteur genéral de I'Autorité va prendre une décision par laquelle il accorde ou non le secret des affaires aux informations qui lui sont
soumises. Si la protection est accordée, seules les versions non-confidentielles seront accessibles par les autres parties.

 Toutefois, le rapporteur ou les parties peuvent demander la levée de la protection du secret des affaires dans deux hypotheses : pour les
besoins des débats ou en cas de necessité pour I'exercice des droits de la déefense. Si le rapporteur accorde cette levée du secret, sa
décision doit étre spécialement motivee. .

La décision

» Les décisions qui refusent la protection du secret des affaires ou qui levent la protection accordee
Recours peuvent faire I'objet d’'un recours en réformation ou en annulation devant le premier président de
eventuel la cour d’appel de Paris, dans un délai de 10 jours a compter de la décision du rapporteur général.
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E. Récapitulatif

Autorisation préalable du JLD

Présence d’'un avocat

Présence d'un avocat lors des auditions par les rapporteurs de 'ADLC

Copie des pieces saisies

Droit a la protection du secret des affaires tres organisé

Droit a la protection de la correspondance entre I'avocat et son client

Recours possible devant la CA de Paris contre 'ordonnance du JLD et contre le
déroulement de 'OVS
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E. Récapitulatif - Deroulement type d’une journée

o ’ : : Demande de mise a
Arrivee entre 6h et 21h. Rencontre avec le Dema_r_lde d acced,er a d_es bure,aux_ Ji tion d
Composition de l'éauipe L (apposition de scellés/fouille) et d’avoir ISposition d'une

P quipe . responsable : Notification de . . " idce pour
les enauéteurs. un OPJ par L. . . acces aux ordinateurs, téléphones, P poury
q ’ Par |a décision du juge autorisant les A - travaill
T boites mails, etc. de personnes ravailler (pas
site, éventuellement des o Arici ’ P
! saisies ou la décision de la oy : : d’acces 3 cette piece
experts informatiques o généralement dénommees dont P
P q commission A - lentrepri
les enquéteurs ont la liste pour I'entreprise)

Cloture de la saisie : La . o Possibilité de _

perquisition peut durer En cours d mve_st_lgatlons . demander 3 Cop_le et (pour la

une journée en France demandes addltlonnellle_s entendre des Commission) analyse

(et au-dela de minuit), ~possibles (bureaux/materiels personnes ou d’avoir «des supports

ou plusieurs jours si elle informatiques de PErsonnes non des explications sur Informatiques.

est menée par la CE. Un Initialement concernees). les documents

PV de cléture est émis. 75
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A. Les actions a mener (1/3)

Actions immediates

« Demander aux inspecteurs de confirmer leur coopération

« S’assurer d'avoir des copies de tous les documents (y compris électroniques) saisis.
Comparer les demandes des inspecteurs avec les mots clés utilises

- Etablir un rapport complet des événements et vérifier les registres créées par les inspecteurs
« Debrief avec tous les acteurs de l'inspection (avocats, service juridique, collaborateurs)

>> permet de déterminer si recours necessaires + prochaines étapes d’enquéte
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A. Les actions a mener (2/3)

Communication

e |nterne

« Management informe les collaborateurs du business concerné: Qui parle? Quels
destinataires? Quid dans un groupe multi-activites et multi-pays? Comment
communiquer? (email, meeting, videoconference...)

 Externe

« Communiqué de presse: pro-actif? Réactif?
 Veille sur les réseaux sociaux
« Communication financiere
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A. Les actions a mener (3/3)

Suites de I’OVS - quelle stratégie

« Entreprendre I'enquéte interne

« Champ d’application?
* Modalités? (entretiens, revues documentaires...)
« Stratégie d’enquéte: en cercles concentriques? Comment gérer 'urgence?

 Relation avec les autorités

« Défense ou cooperation
« Considérer la demande de clémence
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B. Les recours possibles

Recours contre I'ordonnance d’autorisation

10 jours a compter de la notification de
I'ordonnance

5 jours pour former pourvoi en cassation apres
'ordonnance du Premier Président

Deux types de recours,
devant le 1°" Président de
la Cour d’appel du ressort

du JLD

Recours contre I’exécution de la perquisition

10 jours a compter de la remise ou la notification
du PV de notification et de l'inventaire, et au plus
tard a compter de la notification des griefs

L'entreprise portera les questions devant la CEDH
apres avoir epuisé les voies de recours interne.
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B. Les recours possibles

« Cass. Com., 23 septembre 2020 n°17-87.359 Whirlpool France

Le juge qui statue sur la régularité du deroulement des opérations de visites et saisies, doit surseoir a
statuer s’il existe un recours contre la validité de 'ordonnance d’autorisation.

e Cass. Crim, 26 octobre 2016, Novartis, n°15-83.477.

Seul le premier président de la Cour d’appel peut étre saisi et non le JLD:

« l'occupant des lieux ne dispose pas du droit de saisir lui-méme le juge qui a autorite la visite et
la saisie, les officiers de police judiciaire chargées d’assister aux opérations devant, au cours de la visite,
tenir ce magistrat informé des difficultés rencontrees »

 Selon la Cour de Cassation, la faculté de contester le déroulement des opérations devant le premier
president de la cour d’appel suffit a garantir un recours effectif, (Cass. Crim, 9 mars 2016, n°14-
85.325)
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B. Les recours possibles

EN PRATIQUE

Si, selon la Cour de cassation, la faculte de contester
le deroulement des opérations devant le premier président de
la cour d’appel suffit a garantir un recours effectif (Cass. Crim, 9 mars 2016, n°14-
85.325), les recours sont peu efficaces contre :

dle deroulement des enquétes lourdes. Il s'agit d'une simple restitution de
documents, par exemple, des documents couverts par le secret professionnel
une fois que le secret a éteé viole.

Les autorisations de perquisitions, qui sont presque toujours rejetées
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B. Les recours possibles

EN PRATIQUE

Faible encadrement des perquisitions concurrence par la CEDH

Affaire Janssen Citag SAS c/ France, 21 mars 2017, 33931/12 : analyse des
saisies massives et indifférenciees de documents informatiques étrangers au cadre
de l'enquéte et relevant, pour certains, du secret professionnel de |'avocat.

Le cadre legal francais entourant les opérations de visites et saisies est jugé
compatible avec l'article 8 de la CEDH pour autant que les personnes concernees

puissent faire apprecier de maniere concrete et effective la régularité des saisies, via
un controle de proportionnalité du juge.

Vision francaise peu protectrice de la problématique du respect de la confidentialité
des échanges avocats-clients et des droits de la défense des sociétés faisant I'objet
d'une OVS dans le cadre d'une enquéte de droit de la concurrence.
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B. Les recours possibles

Absence / insuffisance d'indices permettant
d’établir une présomption de pratiques
anticoncurrentielles

Pratique généralisée des ordonnances
prérédigees et non controlees

Difficulté de mettre en ceuvre la proportionnalité

Possibilité de se fonder sur des déclarations
anonymes (Cass. Crim. 27 février 2013)

Pas de standard différent en fonction du
secteur concerné (Cass, crim. 11 janvier
2012 — secteur de la presse)

Le JLD doit seulement vérifier que la
demande de l'administration est fondée : pas
de conditions de présomptions graves,
précises et concordantes conformement aux
articles 1349 et 1353 du Code civil (Cass
crim. 22 janvier 2014).

Pratique constante des autorites de
concurrence, contraire aux droits des
justiciables (droits de la défense en droit
interne, et CEDH 21 février 2008,
RAVON)

Incompatible avec l'exigence d'un contréle
effectif par le JLD (CA Orléans,
Ordonnance du 8 novembre 2011)

Toutefois, selon la Cour de cassation : les
motifs et le dispositif de I'ordonnance sont
réputés avoir établis par le juge l'ayant
rendue et signée (Cass crim. 27 février
2013 et cass. Crim 27 novembre 2013,
Boston Scientific)

Les Etats doivent avoir suffisamment de garanties,
(CEDH, 16 octobre 2008, Maschino c/ France)

La Cour contrble les motifs a l'appui de l'ingérence en
cause pour décider au cas par cas de la validité d'une
visite domiciliaire, notamment concernant la
proportionnalité : (Article 8 CEDH et CEDH 2 avril 2015,
Vinci construction et GRTM c/ France)

Précision suffisante des secteurs couverts par la
prétendue infraction, (TPICE, 14 novembre 2012,
Nexans xc/ Commission, T 135/09)

Conditions de validité de I'ordonnance possession
d'indices, motivation, respect des droits fondamentaux et
principes géneraux, (TUE 20 juin 2008, aff. T. 325/16 et
T. 625/16, Ceske drahy)
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B. Les recours possibles

FOCUS Cass. Crim. 19 octobre 2021, n°20-85.644, Swarowski France (1/2) ,O

La sociéte Swarovski France a fait 'objet d'une opération de visite et de saisie au sein de ses locaux parisiens
conformément a une ordonnance du juge des libertés et de la déetention rendue le 1°" juillet 2019.

La societé a fait appel de cette décision.

L’administration, lorsqu’elle fait une demande de visite et saisie d’'une entreprise aupres du JLD conformément a I’article
L. 450-4 alinéa 2 du Code de commerce, produit des documents mais n’est pas tenue de transmettre au juge charge
de vérifier le bien-fondé de ladite demande, I’'ensemble des pieces en sa position, fussent-elles annexées a des
proces-verbaux faisant I'objet d’une transmission.

C’est en considération des seules pieces produites devant lui, qu’il appartient au JLD d’apprécier, si il est établi
ou non l'existence de présomptions de pratigues anticoncurrentielles.
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B. Les recours possibles

FOCUS Cass. Crim. 19 octobre 2021, n°20-85.644, Swarowski France (2/2)

Jo

SELON LA COUR DE CASSATION :

C’est a tort que les juges d’appel ont estimeé que la position dominante de la
sociéte aurait dd resulter des elements produits par I’Autorité de la concurrence, quand il suffisait, au stade de
la demande d’ordonnance, que soit caracterisee la présomption d’une telle position sur le marché concerne.

De plus, le juge ne peut s’abstenir d’analyser des contrats de distribution entre les sociéetés concernées au motif qu’ils c
ontiennent une clause de confidentialité des lors que lesdits documents ont été obtenus de
maniere reguliere par ADLC dans le cadre des pouvoirs d’enquéte qu’elle tient de I'article L. 450-3 du Code de commerce.

Enfin, il ne résulte pas de la motivation de I'ordonnance que le premier président ait procédé lui-méme a une réelle analyse des
pieces produite par TADLC au soutien de sa requéte, en particulier des courriels a partir desquels le JLD avait retenu I'existence
de présomptions d’ententes prohibées sur les prix, présomptions sur lesquelles I'ordonnance attaquée omet de se prononcer.

L’acceés au complet dossier et la discussion des pieces produites pourra s’exercer en cas d’engagement des poursuites
pendant la phase juridictionnelle, lors de laquelle le principe du contradictoire est garanti.
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B. Les recours possibles

_

A NOTER : CA Paris, Pole 5 ch. 15, 7 octobre 2020, RG n°19/12686 , 19/12699, 19/15586

Ces décisions montrent qu’il peut exister, mais uniguement dans certains cas, un intérét pour les entreprises a
contester les ordonnances d’autorisation (notamment pour défaut de présomptions suffisantes et possibilité,
recemment reconnue par la jurisprudence, de discuter la valeur de pieces anonymisées présentées au soutien de la
requéte, lorsque celles-ci ne sont corroborees par aucun autre element (V. Cass. crim., 18 décembre 2019).
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B. Les recours possibles

A SAVOIR : &

Les garanties supplémentaires des enquétes effectuées sur le fondement du droit
europeéen:

v'Saisies plus ciblées, contrble contradictoire des résultats des saisies
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B. Les recours possibles

A SAVOIR : "™

Aff. C-413/14, Intel, 6 septembre 2017 : cette affaire appuie sur la necessité pour
la Commission de procéder a lI'enregistrement de ses auditions dans l'intérét
des personnes entendues et de des autres parties a la procedure :

"tout entretien portant sur l'affaire en cause doit faire I'objet d'un enregistrement
afin de preserver les droits de la défense."

v Transparence accrue
v'Renforcement des garanties procédurales de I'entreprise
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B. Les recours possibles

QO  comscovmermecuon

L'irregularité de l'occupant/representant des lieux.

v’ Ordonnance valablement notifiée a une secrétaire de direction dés lors que le PV a été signé par
elle et par l'occupant des lieux, arrivé apres le commencement des opeérations (Cass. Crim 27
féevrier 2013 n°11-82.447)

En droit de 'UE : pas de recours autonome relatif au déroulement de l'inspection, le recours est
irrecevable.(Aff T-274/15, Alcogroup and Alcodis, 10 avril 2018).
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B. Les recours possibles

®  ccomsconmermecuion

Difficultés de la contester

En droit UE, pas de recours autonome relatif au déroulement de l'inspection => recours irrecevable : (V. Alcogroup
Trib. UE 10 avr. 2018, aff. T-274/15)

* |rregularité sur la designation de I'occupant/représentant des lieux.

*Ordonnance valablement notifiee a une secrétaire de direction des lors que le PV a éeté signé par elle et par
I’occupant des lieux, arrivé apres le commencement des opérations (Crim., 27 février 2013).

(V. Aussi Crim. 12 sept. 2018, n°17-81.189 : Justifie sa deécision le premier président qui refuse d'annuler le
proces-verbal de visite domiciliaire, nullité fondée sur I'absence de signature sur ce proces-verbal d'une
personne présente au cours de la visite, des lors que celle-ci n'a assisté a une partie des operations gu'en
gualité de représentante de I'occupante des lieux, laquelle était également présente sans interruption et a signé
le proces-verbal)
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B. Les recours possibles

Exemples de succes

Exemples d'échecs

*-Personnes mises en cause au moyen de pieces saisies lors
d’opération chez des tiers (Cass. crim., 13 juin 2019, n°® 17-
87.364, Whirpool)

sLa personne, qui n'a pas fait I'objet de visite et de saisie,
se trouve « mise en cause » des lors gqu'elle est visee par
une demande d'autorisation de procéder dans ses locaux a
de telles opérations sur le fondement de pieces saisies au
cours d'une précédente visite domiciliaire effectuée chez un
tiers.

Le procés-verbal et l'inventaire dressés a l'issue de cette
derniere opération doivent donc étre annexés tant a la
requéte formulée par l'administration qu'a l'ordonnance
d'autorisation du juge des libertés et de la détention, afin
d'assurer l'exercice du droit a un recours effectif de la
personne mise en cause.

* e refus de pose de scellés fermés provisoires est définitif, on ne peut pas y
revenir (Cour d’Appel Versailles, 28 novembre 2019, n°17/06429).

< |_a procédure du scellé provisoire ne porte pas atteinte aux droits fondamentaux et
notamment au droit de la défense (elle protege la confidentialité des
correspondances avocat-client) (Cour d’Appel Versailles, 28 novembre 2019,
n°17/06429 et Cass. Crim. 4 mars 2020 n°18-84.071, Renault.)

< |_a saisie informatique globale — beaucoup de jurisprudence, mais peu de résultats
(Cass. Crim., 29 juin 2011, n°10-85.479 et Cour d’appel de Paris, 25 octobre
2011, 5-7 n°09-14462)

*-|_a societé visitée doit apporter la preuve selon laquelle la saisie de documents a
éte opéree de nature a porter atteinte au principe de confidentialité des
correspondances entre un avocat et son client non expurges (Cass. Crim. 4 mars
2020 n°18-84.071, Renault.)

*-| a saisie de données stockées a I'étranger ne peut étre annulée lorsqu’elle
intervient a la suite de la remise spontanée par I'entreprise de leur support, dans ses
locaux. Les enquéteurs n’ont l'obligation de révéler a la personne visitée ni les
modalités techniques des saisies, ni les moteurs de recherche ou mots-clefs utilisés.
(Cass. Crim., 24 avril 2013, n°12-80.331)
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Irregularites dans le
déroulement d’une opération
de visite et saisies justifiant
I’annulation de la mesure
(depuis 2007).

CAMPUS | AFJE

Irregularites

Chui

~ Absence dinformation des
entreprises sur la faculté de se faire
assister d'un avocat

Refus de laisser les avocats acceder
aux locaux

Limitation du nombre d'avocats
autorises a assister aux operations

Absence de possibilité donnée aux
awvocats de visualiser les documents
saisis au fur et & mesure de leur
consultation par les agents

Obligation faite & 'entreprise gui
appelle son avocat de placer le début
de la conwversation sur haut-parleur

Interdiction faite & "'occupant des
lieux de communiguer avec son
avocat avant que les bureaux ne
soient scellés

Limitation de la liberté d'aller et venir
des personnels de 'entreprize

Absence d’information de l'occupant
des lieux sur la faculté de désigner
des représentants pour le remplacer
lorsque la durée des opérations s
prolonge

Visite de lieux prives

Investigations hors des heures
d'ouverture de '&tablissement

Saizie de documents couverts par le
secret des correspondances
avocat/client

Momn

1&
Decisions

24

32
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B. Les recours possibles

Saisie d’agendas, notes ou courriels
comportant des annotations
personnelles

Saisie de documents sans rapport

avec 'affaire pour laguelle -

IrrégUIaritéS danS |e ['autorization a été donnée
déroulement d’une opération
de visite et saisies justifiant Saisie massive et indifférenciée
I’annulation de la mesure
(depuis 2007).

Saigie d'un ordinateur relié au
zserveur d'une société tierce/de
donnés stockeées a ['étranger

Absence de tenue d'un inventaire
exhaustif ou sufisamment précis des
pIECES Saisies

Absence d'acceés direct au juge

Absence de recours & la procédure
des scellés provisoires

Absence des OPJ lors de "ouverture
des scellés provisoires

0 8 16 24 32
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B. Les recours possibles

Envisager de recourir ala procedure de clémence.

\

Une exonération totale ou partielle de sanction peut étre octroyée a
I'entreprise qui a contribué a etablir la realité de la pratique prohibée et a
identifier ses auteurs.

L'entreprise peut cumuler les procedures de clemence et de transaction.

L'application conjointe des deux ne permet toutefois pas un cumul des taux
de réduction, mais seulement une application en cascade de ceux-ci.

Si la perquisition et l'audit interne mené montrent que I'Autorité de la
concurrence dispose de la preuve avéree d’infractions conduisant a une
condamnation certaine, I'entreprise tentera d’en amoindrir la sanction.

Méme en cas de perquisition, une clémence, encore possible, donne droit a
une exonération partielle de sanction en présence d’'une plus-value apportée
aux enquéteurs

Eviter d’attendre que I’enquéte ait
avancé pour se prevaloir de la
procédure de clemence et prendre le
risque que d’autres entreprises en
aient déja sollicité l'application (Cf
llIlLA. Actions a mener)

A
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B. Les recours possibles

Envisager de recourir a la procédure de clemence.

La clémence représente un enjeu considérable notamment par son articulation avec la procéedure pénale :

Le point 53 du communiqué de procédure du 3 avril 2015 relatif au programme de clémence francais indique :

« L’Autorité considere que la clemence est au nombre des motifs légitimes qui justifient la non-transmission au parquet d’un
dossier dans lequel les personnes physiques, appartenant a /'entreprise qui a bénéficié d’une exonération de sanctions pécuniaires,

seraient susceptibles de faire aussi I'objet de telles poursuites. »

La Directive ECN+ consacre toutefois la prééminence de l'action administrative sur le droit penal des pratiques anticoncurrentielles en son
article 23§2

Qu’en sera-t-il des demandes de clemence apres une perquisition pénale ?

A

» Confidentialite de la clemence : impossibilite, sauf accord de I'ADLC d’en
Informer le juge d’instruction.

» Secret de linstruction : impossibilite pour I'entreprise de transmettre a 'ADLC
des informations sur I'instruction pénale.
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C. Les particularités du pénal

« Pas de voie de recours immeédiate avant la fin de l'instruction.

« La chambre de l'instruction peut étre saisie d’'un recours en nullité lorsqu’une information
judiciaire est ouverte (Article 170 du Code de procéedure pénale) ou une mise en examen
prononceée.

« Cela peut prendre des mois ou des annees.

« La requéte doit étre présentée dans un délai de 6 mois a compter du dernier acte de la
procédure (article 173-1 du Code de procedure pénale) et doit présenter tous les
moyens de nullité connus au moment du dépot de la requéte.

« Dans I'nypothése ou I'Autorité de la Concurrence rend une decision, il sera possible de
contester par un recours la valeur probante des pieces collectees au cours de la perquisition.
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C. Les particularités du pénal

CONSEIL PRATIQUE : LE PROCES CONSEIL PRATIQUE :

VERBAL

Désigner un avocat pour I'entreprise et un avocat
Le PV est rédigé sur le champ et présente different pour les dirigeants.
pour signature :

. _ ) Les interéts de I’entreprise et des dirigeants
X Difficile de faire des reserves. peuvent étre différents !

v" Conselil : notifier ces réserves par e-mail
Ou par remise contre émargement a
I'officier de police judiciaire.

X Aucune copie n'est laissée a l'interesse.
v Seule la personne concernée, peut
prendre connaissance des documents et

données avant leur mise sous scellés.
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C. Les particularités du pénal

CONSEIL PRATIQUE :

Penser a la CJIP (Convention judiciaire d’intérét public), créée par la loi Sapin 2 du 9
decembre 2016:

=» Procédure permettant au procureur de la République de conclure une CJIP avec une personne morale mise en cause
pour des faits d’atteintes a la probité.

=>» Cette mesure alternative aux poursuites est applicable aux entreprises, associations, collectivites territoriales, etc. mises
en causes pour des faits de corruption, trafic d’'influence, fraude fiscale, blanchiment de fraude fiscale et toute infraction
connexe.

Elle a pour effet d’éteindre I'action publique si la personne morale mise en cause exécute les obligations auxquelles elle s’est
engagée dans la convention. Ces obligations, alternatives ou cumulatives, peuvent consister :

=>dans le versement d'une amende d’intérét public a I’Etat, dont le montant ne peut excéder 30% du chiffre d’affaires
moyen annuel ;

=>dans la mise en ceuvre, sous le contrble de 'AFA, d’'un programme de mise en conformité de ses procédures de
prevention et de lutte contre la corruption, pour une durée maximale de 3 ans ;

=>dans la reparation du dommage de la victime.
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C. Les particularités du pénal

CONSEIL PRATIQUE :

Penser a la CRPC (Comparution sur reconnaissance prealable de culpabilité)

La comparution sur reconnaissance préalable de culpabilité (CRPC) est une procedure qui permet de juger rapidement l'auteur de
l'infraction a condition qu'il reconnaisse les faits reproches.

Elle est appliquée pour certains deélits a la demande du procureur de la République, de l'auteur des faits ou de son avocat.
Cette procédure se déroule en 2 étapes obligatoires : la proposition de peine par le procureur et I'audience d'homologation.
La peine proposée par le procureur peut é€tre acceptée ou refusee par l'auteur de l'infraction.

1. Sila peine est acceptée, l'affaire est transmise au juge pour homologation
2. Si l'auteur la refuse, il recoit une nouvelle convocation pour étre jugé lors d'un proces devant le tribunal correctionnel.

La victime de l'infraction est informée de cette procedure. Elle est avisée de la date d'audience afin de lui permetire de se
constituer partie civile.

La personne mise en cause doit obligatoirement se faire assister par un avocat.
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E. Récapitulatif

Maitrise de la Communication (interne/externe)

Détermination de la stratégie d’Enquéte interne (voire de clémence)

Recours éventuels
- contre la décision d’autorisation et/ou
- contre 'exécution méme de 'OVS

Si dimension pénale, explorer 'opportunité d’'une CJIP

Considérer les droits des personnes concernées (avocat dedié, CRPC)
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