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    Introduction


    

      1. En France, les règles de concurrence sont principalement appliquées par des autorités administratives, mais il ne faut pas s’y tromper : ces autorités sont dotées de pouvoirs d’enquête qui vont au-delà de la sphère administrative et qui relèvent bien plus de l’arsenal pénal. Si elles n’ont pas – ou pas encore – la possibilité de mettre en œuvre des moyens de surveillance intrusive tels que des écoutes téléphoniques ou des filatures comme certaines autorités étrangères1, elles peuvent opérer de véritables descentes dans les entreprises, interroger les membres de leur personnel, et même convoquer ceux-ci dans leurs locaux pour les entendre. Le récent mouvement global de renforcement de la lutte contre les cartels a d’ailleurs conduit à accroître encore les pouvoirs et les moyens de ces autorités, qui les exercent désormais à un niveau d’efficacité maximum.


      2. Parmi ces pouvoirs d’investigation, le pouvoir-maître des autorités de concurrence est sans conteste la « descente à l’aube » pour reprendre l’expression anglaise consacrée de « dawn raid » qui est tout à fait parlante, bien plus en tous cas que les termes juridiques employés : suivant les textes, il s’agit d’une « vérification sur place », d’une « inspection », d’une « visite » ou encore d’une « visite et saisie ». Ces hésitations sémantiques sont tout à fait révélatrices de la difficulté de qualifier ces enquêtes mi-administratives mi-répressives. Si le terme « perquisition » irait trop loin, aucune des formulations adoptées ci-dessus n’est totalement satisfaisante et la pratique a développé des expressions plus signifiantes, telles que « enquête lourde » ou « enquête simple ».


      3. Au total, la multiplication des vocables engendre une certaine confusion, que nous proposerons de limiter ci-après en faisant référence aux « inspections » pour viser l’ensemble des formes d’enquêtes au sein des entreprises et domiciles, et aux inspections « lourdes » ou « simples » pour distinguer entre les deux niveaux de contrainte qui existent en droit français comme en droit européen.


      4. Le plus souvent non annoncées, ces inspections permettent aux autorités de prendre copie – voire de saisir – des documents, d’interroger les personnels présents dans l’entreprise et de mener des investigations informatiques poussées. Leur efficacité est redoutable : même si des sources d’informations alternatives se développent depuis quelques années2, l’essentiel des preuves aujourd’hui rassemblées dans les procédures d’infraction provient des inspections.


      5. S’il s’agit du pouvoir d’investigation le plus efficace, c’est aussi le pouvoir le plus attentatoire aux libertés des entreprises et des personnes concernées, qui ne sont pas toujours en mesure de mettre leurs droits en œuvre, faute d’être suffisamment préparées à une telle éventualité. Or, dans le contexte actuel d’aggravation des sanctions et de renforcement de la répression, il est plus important que jamais que les entreprises puissent gérer au mieux de leurs intérêts un événement qui peut se révéler lourd de conséquences.


      6. Parallèlement, le risque de sanction pour défaut de coopération s’est accru considérablement et s’étend même aux cas d’obstruction involontaire aux pouvoirs d’enquête des enquêteurs (bris de scellés, clôture des comptes de messagerie électronique etc.). Les entreprises se doivent donc d’être préparées à un tel événement et la plupart des autorités de concurrence reconnaissent qu’elles ont tout intérêt à ce que les entreprises soient correctement préparées.


      7. Enfin, des décisions extrêmement rapides devront être prises au cours ou à l’issue de l’inspection afin de préserver les droits de l’entreprise, qu’il s’agisse d’aller consulter au plus vite les pièces au soutien de l’ordonnance judiciaire, d’introduire des recours ou de déposer en toute connaissance de cause une demande de clémence.


      8. Notre objectif est ici de fournir aux Directions Juridiques les outils juridiques, et avant tout pratiques, permettant :


      • de déterminer en amont le niveau de coopération que l’entreprise peut ou doit mettre en œuvre en fonction de chaque type d’inspection ;


      • de préparer l’entreprise et de former ses membres à l’éventualité d’une inspection ;


      • en cas d’inspection, d’avoir à leur disposition un outil d’aide à la décision et des éléments de réponse aux questions les plus récurrentes.


      9. Avant d’aborder les droits et obligations des entreprises en fonction de chaque forme d’inspection, la complexité et les évolutions constantes de la matière justifient de rappeler brièvement le contexte juridique dans lequel se déroulent ces inspections.


      

        

          1. Les règles de concurrence applicables en France


          2. Les enquêtes de concurrence en France


          3. Les inspections dans le contexte du renforcement de la lutte contre les infractions de concurrence


          4. La préparation et la gestion d’une inspection


          5. Utilisation du Guide Pratique – Avertissement


        


      


      

        1 – Les règles de concurrence applicables en France


        10. Deux niveaux de règles de concurrence s’appliquent parallèlement en France : les règles françaises pour les inspections de l’Autorité de la concurrence, notamment, et les règles européennes pour les inspections réalisées par la Commission européenne. Ce système à deux étages est globalement cohérent, les deux ordres juridiques étant convergents sur le fond. Néanmoins, les règles de procédure demeurent assez divergentes alors qu’elles peuvent trouver à s’appliquer cumulativement.


        

          1.1 – Les règles européennes de concurrence


          11. Dès le traité de Rome de 1957, la Communauté Européenne s’est dotée de règles de concurrence s’appliquant parallèlement aux règles nationales3 dès lors que les échanges entre les États membres sont susceptibles d’être affectés. Au fil des années, ces règles se sont étoffées et se sont appliquées de plus en plus largement au comportement des entreprises en France. La condition d’affectation du commerce entre les États membres est en effet entendue très largement : des pratiques limitées à un État membre, voire même à une région d’un État membre, sont susceptibles d’entraver la liberté des échanges en augmentant les barrières à l’entrée et à la sortie du marché concerné4.


          12. L’article 101 du Traité sur le Fonctionnement de l’Union Européenne (ci-après TFUE)5 prohibe les ententes restrictives de concurrence affectant le commerce entre les États membres, ce qui vise en premier lieu les ententes telles que les cartels de prix, de parts de marché, ou encore de répartition de clientèle, ainsi que toute forme de pratique concertée de même nature n’aboutissant pas à un accord au sens strict du terme (discussions sur les prix et/ou les volumes, échanges d’informations sensibles etc.). L’article 101 s’applique également aux accords de coopération industrielle, technique ou encore commerciale dont des effets pro-compétitifs sont attendus, mais qui peuvent également restreindre la concurrence.


          13. Il peut s’agir d’accords dits horizontaux (entre concurrents), tels que des accords de mise en commun d’outils de production, de distribution conjointe ou encore de coopération en matière de recherche et de développement. Il peut encore s’agir d’accords dits verticaux (entre parties situées à des stades différents de la production ou de la distribution), tels que les accords d’approvisionnement exclusif, de distribution sélective ou exclusive, ou de licence.


          14. Les accords et pratiques concertées contrevenant à l’article 101 sont nuls de plein droit (article 101(2)), étant entendu que certains types d’accords, et notamment les accords horizontaux et verticaux évoqués ci-dessus, peuvent être exemptés de cette interdiction s’ils ont des effets positifs pour les consommateurs et n’imposent pas de restrictions de concurrence non indispensables ou excessives (article 101(3)). Des règlements d’exemption par catégorie et des Lignes Directrices permettent de mieux cerner les accords susceptibles de bénéficier d’une telle exemption.


          15. L’article 102 TFUE prohibe par ailleurs les abus de position dominante qui affectent le commerce entre les États membres. Une entreprise est en position dominante lorsqu’elle détient un pouvoir de marché tel qu’elle a la capacité d’agir dans une large mesure indépendamment de ses concurrents, de ses clients et de ses fournisseurs. Plus la part de marché de l’entreprise est élevée sur le marché concerné, et plus sa position dominante est probable. Plusieurs entreprises peuvent en outre détenir ensemble une position dominante collective lorsqu’elles agissent sur le marché comme une seule et même entité en raison des liens juridiques ou simplement économiques qui les unissent.


          16. Relève dès lors de l’article 102 toute pratique d’une entreprise en situation de position dominante qui ne relève pas d’une concurrence par les mérites et s’avère susceptible de renforcer sa position au détriment de ses concurrents, de ses fournisseurs ou de ses clients, qu’il s’agisse d’un abus stricto sensu (pratiques d’éviction) ou d’un comportement qui est en principe légitime lorsqu’il émane d’une entreprise non dominante (accords d’exclusivité, remises de fidélité, extension de protection des brevets etc.).


          17. La Commission Européenne, et plus précisément sa Direction Générale Concurrence (dite DG COMP), instruit les cas d’application des articles 101 et/ou 102 TFUE, de sa propre initiative ou sur plainte, et peut sur cette base infliger des sanctions aux entreprises concernées. Ces sanctions peuvent être des injonctions de comportement (par exemple mettre fin à un accord), voire des injonctions structurelles (par exemple procéder à un désinvestissement), ainsi que des amendes pouvant aller jusqu’à 10 % du chiffre d’affaires mondial de l’entreprise concernée.


          18. Les règles de procédure pour l’application des articles 101 et 102 TFUE sont établies par le règlement d’application No 1/20036, qui habilite la Commission Européenne à procéder à des inspections au sein des entreprises.
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          19. Les décisions de la Commission Européenne sont soumises au contrôle de la Cour de Justice de l’Union Européenne (Cour de Justice de l’UE), établie à Luxembourg. En 1989, un Tribunal de Première Instance (Tribunal de l’UE) a été institué au sein de la Cour, pour connaître de certains recours contre les décisions de la Commission, notamment en matière de concurrence, sous réserve d’un éventuel pourvoi devant la Cour de Justice elle-même. Par ailleurs, les juridictions des États membres peuvent solliciter la Cour lorsqu’elles sont confrontées à une question d’interprétation du droit européen, par la voie des questions préjudicielles.


          20. La Commission Européenne n’est cependant pas la seule autorité chargée de l’application des articles 101 et 102 TFUE dans l’Union. Toutes les Autorités Nationales de Concurrence ont l’obligation d’appliquer ces dispositions d’effet direct aux cas qui leur sont soumis, dès lors que les conditions d’application sont réunies. Ainsi, un comportement affectant la concurrence non seulement au plan local mais aussi au plan européen (sur la base du critère d’affectation des échanges entre États membres évoqué ci-dessus) doit-il être sanctionné par les autorités ou juridictions nationales, sur le fondement des dispositions européennes tout autant que nationales.
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          21. Afin d’assurer l’application uniforme des articles 101 et 102 ainsi que la cohérence des procédures d’application, un Réseau Européen de la Concurrence a été constitué entre la Commission européenne et les 27 Autorités Nationales de Concurrence. Les autorités composant le Réseau s’échangent des informations et preuves et coopèrent entre elles pour l’application des règles de concurrence européennes. Dans ce contexte, une Autorité peut solliciter l’assistance d’une ou plusieurs autres aux fins de la réalisation d’inspections7.


          22. Les règles européennes de concurrence incluent également un système de contrôle des concentrations, sur la base d’un règlement No 139/20048. Aux termes de ce texte, tout projet de concentration (fusion, acquisition, entreprise commune de plein exercice, etc.) franchissant certains seuils doit être notifié et autorisé par la Commission Européenne avant sa mise en œuvre. Le projet de concentration est autorisé lorsqu’il n’entrave pas significativement la concurrence, notamment par création ou renforcement d’une position dominante individuelle ou collective. Dans ce cadre, pourtant plus consensuel que le précédent, la Commission peut également effectuer des inspections9.


          23. Enfin, les articles 107 et suivants TFUE prohibent les aides d’État qui faussent ou menacent de fausser la concurrence en favorisant certaines entreprises ou certaines productions. Les procédures en matière d’aides d’État sont conduites par ou à l’égard des États membres concernés, mais elles produisent des effets directs sur les entreprises bénéficiaires d’aides, dans la mesure où la Commission peut interdire une aide et, le cas échéant, exiger son remboursement. Lorsque la Commission a de sérieux doutes quant au respect de ses décisions en la matière, elle peut procéder à des « contrôles sur place » dans les entreprises concernées10.


        


        

          1.2 – Les règles françaises de concurrence


          24. Les règles françaises de concurrence composant le Livre Quatre du Code de commerce11 couvrent un champ différent : au-delà de l’interdiction centrale des ententes et des abus de position dominante, le droit français prohibe d’autres formes de restrictions de concurrence mais, au contraire, ne réglemente pas les aides d’État. Lorsque les règles européennes sont applicables, les règles françaises s’appliquent parallèlement, et elles s’appliquent seules en l’absence de risque d’affectation du commerce entre les États membres12.


          25. Tout d’abord, au titre des pratiques anticoncurrentielles, le Code de commerce reprend l’interdiction des ententes (art. L 420-1) et des abus de position dominante (art. L 420-2) dans des termes très proches des dispositions européennes, à la différence que ces dispositions ne requièrent pas une affectation du commerce entre les États membres mais seulement de la concurrence en France. D’autres pratiques anticoncurrentielles sont également prohibées : l’abus de dépendance économique (art. L 420-2) ainsi que les prix abusivement bas (art. L 420-5).


          26. Avant l’intervention de la Loi de modernisation de l’économie, le Conseil de la concurrence instruisait les cas de violation de ces dispositions sur plainte ou sur saisine du Ministre de l’économie13, après enquête par les services de ce dernier (plus précisément par sa Direction Générale de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes), et pouvait infliger sur cette base des amendes dans la limite de 10 % du chiffre d’affaires mondial pour les entreprises et jusqu’à 3 millions € pour les contrevenants autres que les entreprises14. Il pouvait également prendre des injonctions et imposer des conditions aux contrevenants. Dans ce contexte, les agents de la DGCCRF et les rapporteurs du Conseil de la concurrence disposaient des mêmes pouvoirs d’enquête et notamment du pouvoir d’effectuer des visites au sein des entreprises. Cependant, en pratique, il était très rare que les rapporteurs procèdent eux-mêmes à des visites au sein des entreprises.


          27. La Loi de modernisation de l’économie (LME) adoptée le 4 août 2008 a profondément réformé cette organisation. Depuis le début de l’année 2009, une nouvelle Autorité de la concurrence exerce les attributions antérieures du Conseil de la concurrence, et ses services d’instruction ont désormais pleine capacité pour réaliser les enquêtes nécessaires à l’application de ces dispositions. Pour autant, la DGCCRF n’a pas perdu ses moyens d’action. Conservant le pouvoir de transiger avec les entreprises s’agissant des micro-pratiques anticoncurrentielles (ou micro-PAC), et ayant toujours la faculté de saisir l’Autorité, la DGCCRF continue à procéder à des actes d’enquête15.


          28. En matière de pratiques anticoncurrentielles, les recours contre les décisions de l’Autorité de la concurrence sont portés devant la Cour d’appel de Paris, dont les arrêts peuvent faire l’objet d’un pourvoi devant la Cour de cassation.


          29. En outre, l’article L 420-6 érige en infraction pénale la prise frauduleuse d’une part déterminante dans la conception, l’organisation ou la mise en œuvre d’une entente, d’un abus de position dominante ou d’un abus de dépendance économique. Cette infraction pénale s’applique, non pas aux entreprises, mais aux personnes physiques impliquées et peut donner lieu à un emprisonnement de quatre ans et/ou à une amende de 75 000 €. Dans ce contexte, de véritables enquêtes pénales peuvent être diligentées, sous contrôle d’un juge d’instruction.
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          30. L’Autorité intervient également sur des questions générales de concurrence, sur la base d’une procédure d’avis qui n’est pas contradictoire et qui ne donne pas lieu à des sanctions. Dans ce contexte, les Rapporteurs de l’Autorité ne nous semblent pas disposer des pouvoirs d’enquête prévus aux articles L 450-1 et suivants16 et s’ils auditionnent les entreprises et leur adressent des demandes de renseignements particulièrement détaillées, aucune inspection ne semble avoir été mise en œuvre dans ce contexte.


          31. Les articles L 430-1 et suivants du Code de commerce établissent un système de contrôle des concentrations comparable au système européen et qui a vocation à s’appliquer au-delà de certains seuils lorsque le contrôle européen n’est pas applicable, ou lorsque la Commission renvoie aux autorités françaises tout ou partie de l’examen d’un projet produisant des effets locaux en France. Depuis l’intervention de la loi LME, le pouvoir décisionnel est exercé par l’Autorité de la concurrence (pouvoir de décision stricto sensu en phase 1 comme en phase 2), le Ministre de l’économie disposant d’un pouvoir d’intervention après décision de l’Autorité.


          32. Dans ce cadre, l’Autorité de la concurrence détient les mêmes pouvoirs d’inspection que pour l’application des dispositions relatives aux pratiques anticoncurrentielles. Ses décisions en la matière ne relèvent pas de la compétence de la Cour d’appel, comme pour les pratiques anticoncurrentielles, mais du Conseil d’État.


          33. Enfin, les articles L 440-1 et suivants établissent des règles de transparence (règles de facturation, de publicité, de communication de conditions générales de vente etc.) et prohibent un certain nombre de pratiques restrictives de concurrence (ventes à perte, imposition d’un prix de revente minimum, pratiques discriminatoires, rupture brutale de relations établies, etc). L’application de ces dispositions ne relève pas de l’Autorité de la concurrence, ni du Ministre, mais des juridictions pénales ou civiles et commerciales suivant les dispositions concernées. Les enquêteurs de la DGCCRF demeurent habilités à procéder à des inspections dans le cadre de l’application de ces dispositions.


        


        

          1.3 – Le niveau international


          34. Au plan international, il n’existe pas à cette heure de disposition de concurrence applicable aux entreprises et susceptible de donner lieu à des enquêtes de concurrence en France. Il est peu probable que cette situation évolue sur le court ou moyen terme : la perspective de règles internationales appliquées par une autorité de concurrence supranationale est certes séduisante mais elle a été jusqu’à présent résolument écartée en raison des difficultés posées par l’établissement d’un tel système supranational. Les organisations et forums internationaux compétents en matière de concurrence recherchent plutôt, à ce stade, à promouvoir une application uniforme et cohérente des règles de concurrence par des moyens plus souples (l’assistance aux États ne disposant pas encore de règles de concurrence, le partage d’expériences, et le renforcement des mécanismes de coopération entre autorités de concurrence)17.


          35. Or, par le biais du renforcement de ces mécanismes de coopération, les autorités européennes et française de concurrence peuvent désormais être amenées à réaliser des inspections à la demande d’autorités de concurrence étrangères18.


          36. Tout d’abord au sein de l’Union, le règlement No 1/2003 établit des mécanismes de coopération entre les autorités nationales et la Commission et entre autorités nationales elles-mêmes. Le règlement institue en effet un Réseau Européen de la Concurrence entre les autorités, au sein duquel les affaires portant sur d’éventuelles violations des articles 101 et/ou 102 doivent être attribuées à l’autorité la mieux placée pour la traiter. Dans ce contexte, l’autorité en charge de l’affaire peut solliciter des autres autorités qu’elles réalisent des inspections sur leur territoire, et lui communiquent les informations et preuves ainsi rassemblées19.


          37. Dans le cadre de l’accord sur l’Espace Économique Européen conclu entre la Communauté Européenne, ses États membres, et la Norvège, l’Islande et le Liechtenstein, la Commission Européenne peut également être amenée à procéder à des inspections sur son territoire à la demande de l’autre partie (l’Autorité de Surveillance AELE, autorité de concurrence centrale des trois États concernés)20.


          38. Au delà de la sphère européenne, des mécanismes de coopération se mettent progressivement en place mais leur application aux inspections supposerait au préalable de lever les nombreuses difficultés procédurales que posent de telles interventions (transmission de pièces couvertes par la confidentialité à une autorité étrangère, limitation du pouvoir de procéder à des inspections aux seuls cas de violation du droit national, etc.)21. À cette heure, aucun accord de coopération auquel l’Union Européenne est partie ne permet véritablement à la Commission de réaliser une inspection pour le compte d’une autorité étrangère à laquelle elle remettrait les preuves rassemblées pour que celle-ci applique son propre droit aux faits concernés22. En revanche, les cas d’enquête parallèles et de coopération informelle des autorités, le cas échéant sur la base d’une levée de la confidentialité demandée aux parties, se multiplient.


          39. Il convient enfin de signaler que des bonnes pratiques internationales sont en train de se former en matière d’enquêtes de concurrence. Même si les règles procédurales sont très différentes d’un État à un autre, l’International Competition Network regroupant de très nombreuses autorités de concurrence a rendu publiques des Bonnes Pratiques en matière d’enquête23, ainsi qu’en matière de recherche de preuves électroniques24.


          40. Le Réseau Européen de la Concurrence a lui-même publié une étude comparative des pouvoirs d’enquête au sein de l’Union européenne25. L’un des objectifs du REC est en effet de promouvoir une convergence de plus en plus grande entre les différents régimes nationaux.


        


      


      

        2 – Les enquêtes de concurrence en France


        41. La Commission Européenne comme les autorités françaises ont le choix entre plusieurs instruments pour mener leurs enquêtes, avec deux niveaux de contrainte.


        

          2.1 – Les enquêtes de la Commission Européenne


          42. Lorsque la Commission Européenne se saisit ou est saisie d’un cas de violation éventuelle des dispositions rappelées ci-dessus, elle ouvre une enquête. Cette ouverture d’enquête est une décision interne qui ne fait l’objet d’aucune publication officielle, ni d’aucune notification aux intéressés à ce stade. Cette enquête doit lui permettre de réunir l’ensemble des informations et preuves qui lui sont nécessaires pour déterminer si une violation peut être suspectée et doit dès lors faire l’objet d’une procédure.


          43. La Commission assure la plus grande confidentialité à la première phase de cette enquête, qui consiste à rassembler des éléments d’information avant toute démarche auprès des entreprises suspectées. La Commission peut en effet réunir des informations extrêmement précises ne serait-ce que sur la base de la presse et des banques de données publiques, des autorités nationales, de plaignants éventuels, de témoignages spontanés de membres de l’entreprise ou d’une démarche de l’une des entreprises concernées au titre du programme de clémence. Ce n’est que lorsqu’elle estime disposer d’éléments de base suffisants que la Commission s’adresse aux entreprises visées, par trois moyens : la demande de renseignements, l’audition et/ou l’inspection.


          44. La demande de renseignements est une demande écrite d’informations et/ou de documents dans le délai qu’elle indique. Cette demande peut être informelle, l’absence de réponse n’exposant pas l’entreprise à des sanctions, ou formulée par voie de décision contraignante26.


          45. La Commission peut aussi procéder à des auditions afin de recueillir les déclarations de toute personne physique ou morale qui accepte d’être interrogée aux fins de la collecte d’informations relatives à l’objet d’une enquête27.


          46. L’inspection est une vérification de locaux d’entreprises ou d’associations d’entreprises, voire de domiciles privés, au cours de laquelle la Commission peut prendre copie de documents et poser des questions. Cette inspection peut, comme la demande de renseignements, être informelle et non obligatoire pour l’entreprise (inspection opérée sur mandat) ou contraignante (inspection opérée sur la base d’une décision formelle d’inspection). La Commission peut également demander à l’autorité nationale de l’État membre concerné de l’assister, notamment dans l’éventualité d’un refus de l’entreprise visée de se soumettre à l’inspection28.


          47. En pratique, le choix entre ces différentes formes d’intervention et les deux niveaux de contrainte correspondants est déterminé par la gravité de l’infraction suspectée : dans les affaires les moins sensibles ou à l’égard des tiers à l’infraction suspectée, la Commission procède essentiellement par voie de demandes de renseignements et/ou d’inspections simples. En revanche, lorsque la Commission suspecte une infraction grave, pour laquelle l’effet de surprise semble justifié par le risque de disparition de preuves, elle choisit d’opérer de prime abord une inspection lourde. Les demandes de renseignements et les inspections sur mandat sont alors surtout utilisées a posteriori pour compléter ou préciser les éléments rassemblés.


          48. Dans le cadre d’une affaire qu’elle instruit, la Commission peut également déléguer à une ou plusieurs autorités nationales la tâche de réaliser la ou les inspections dans leur État membre et de lui communiquer les éléments rassemblés sur cette base29. Ce pouvoir de délégation est aujourd’hui peu utilisé, en raison des difficultés de coordination entre l’autorité délégante et l’autorité déléguée sur des dossiers souvent complexes, ainsi que des complications procédurales susceptibles de surgir.


          49. Au-delà des enquêtes diligentées dans le cadre des procédures d’infraction, la Commission est susceptible de procéder à des inspections dans le cadre des enquêtes sectorielles. En effet, lorsque l’évolution des échanges entre les États membres, la rigidité des prix ou d’autres circonstances font présumer que la concurrence peut être restreinte ou faussée à l’intérieur du marché commun, la Commission peut mener une enquête sur le secteur dans son ensemble et utiliser dans ce cadre ses pouvoirs de demande de renseignements et d’inspection30. L’enquête sectorielle de la pharmacie a démontré qu’elle était même susceptible de démarrer ce type d’enquêtes par des inspections lourdes31.


        


        

          2.2 – Les enquêtes des autorités françaises


          50. En France, l’enquête relevait jusqu’à présent principalement de la DGCCRF, soit en amont de la saisine du Conseil de la concurrence ou des juridictions civiles et pénales par le Ministre de l’économie, soit à un stade ultérieur sur demande du Conseil de la concurrence. Les rapporteurs du Conseil de la concurrence disposaient des mêmes pouvoirs d’enquête, mais ne réalisaient que rarement eux-mêmes les inspections au sein des entreprises.


          51. La DGCCRF disposait d’un pouvoir général de réaliser les enquêtes nécessaires à l’application des dispositions de concurrence. Les textes n’évoquaient pas expressément la possibilité d’adresser des demandes de renseignements telles que celles prévues par le règlement européen, ce qui ne privait cependant pas les enquêteurs de la possibilité d’adresser des questionnaires dans le cadre de leurs enquêtes. En pratique cependant, les enquêteurs utilisaient beaucoup plus qu’au niveau européen la faculté de se rendre dans les entreprises pour solliciter les renseignements qu’ils jugeaient nécessaires.


          52. Depuis l’intervention de la loi LME précitée, ces pouvoirs d’enquête sont désormais exercés par les rapporteurs de l’Autorité de la concurrence. La loi n’a pas modifié l’essence de ces pouvoirs qui permettent tout d’abord aux rapporteurs de procéder à une « visite » de tous locaux professionnels sans habilitation spécifique préalable32. Au cours d’une telle inspection simple, les rapporteurs peuvent recueillir des explications et des copies de documents. À la différence de l’inspection simple européenne, elle est obligatoire pour l’entreprise ou la personne physique concernée, mais les rapporteurs ne peuvent passer outre leur opposition sans mettre en œuvre la procédure d’inspection lourde.


          53. Les rapporteurs peuvent également procéder à des « visites » sous contrôle judiciaire, lorsqu’ils y sont préalablement autorisés par une ordonnance du juge compétent33. Dans le cadre de cette inspection dite lourde, les rapporteurs sont accompagnés d’officiers de police judiciaire afin de pouvoir passer outre une éventuelle opposition de l’entreprise ou de la personne physique concernée. À la différence des visites simples, les visites lourdes peuvent se dérouler au sein de domiciles privés, et plus largement « en tous lieux ». Par ailleurs, les documents ne sont plus copiés mais saisis et placés sous scellés. Les rapporteurs peuvent également recueillir des explications orales sur place.


          54. Les rapporteurs de l’Autorité utilisent ces pouvoirs moins comme les enquêteurs de la DGCCRF (qui l’utilisent régulièrement) que comme la Commission européenne : ils effectuent en pratique très peu d’inspections simples et recourent soit à l’inspection lourde soit à la convocation des entreprises pour audition dans leurs locaux et aux demandes de renseignements pour les sujets moins sensibles.


          55. En revanche, les rapporteurs de l’Autorité ne semblent pas en mesure d’utiliser leurs pouvoirs d’enquête lorsqu’ils interviennent dans le cadre de la procédure d’avis décrite au point (30) ci-dessus. En effet, l’article L 450-1 dispose que ces pouvoirs peuvent être mis en œuvre dans « toute enquête nécessaire à l’application des dispositions des titres II et III du présent livre », une procédure d’avis ne constituant pas une procédure « d’application » de ces dispositions34.


          56. Quant au Ministère de l’Économie, ses attributions en matière d’enquête restent pour l’heure exercées au sein de la DGCCRF. Les pouvoirs d’enquête sont rigoureusement les mêmes que ceux exercés par les rapporteurs de l’Autorité.


          57. Au-delà de l’application des dispositions dont elle a principalement la charge, la DGCCRF continue en effet à procéder à de nombreuses inspections dans le champ des articles L 420-1 et 2 du Code de commerce, en soutien des équipes de l’Autorité ou de sa propre initiative, auquel cas la DGCCRF est susceptible de saisir ensuite l’Autorité des éléments rassemblés.
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        3 – Les inspections dans le contexte de la lutte contre les infractions de concurrence


        58. Plusieurs mouvements parallèles ont conduit à augmenter les pouvoirs et moyens d’investigation des autorités de concurrence et à « durcir » les inspections : le mouvement de renforcement de la lutte contre les cartels, la difficulté grandissante des autorités de concurrence à trouver des preuves, et l’introduction en Europe d’un système dit « d’exception légale ».


        

          3.1 – Le mouvement de renforcement de la lutte contre les cartels


          59. Ces dernières années, on a assisté au plan mondial à un mouvement de renforcement de la lutte contre les cartels36. Ce mouvement procède de la prise de conscience des effets dommageables engendrés par des cartels qui sont devenus mondiaux, et a été stigmatisé par le dévoilement des aspects les plus édifiants de certains cartels, tels que celui de la lysine, dont l’enregistrement d’une réunion que ses participants avaient cru secrète a fait le tour du monde (« Nos concurrents sont nos amis. Ce sont nos clients qui sont nos ennemis »).


          60. Ce mouvement s’est rapidement traduit par des effets concrets. Tout d’abord, dans la quasi totalité des systèmes, les amendes sont en augmentation croissante.


          61. Au niveau européen37, jusqu’au milieu des années 1990, le plafond de sanction (10 % du chiffre d’affaires total mondial) était loin d’être atteint, les infractions les plus graves donnant lieu à des sanctions dépassant rarement 5 % du chiffre d’affaires européen, voire du chiffre d’affaires européen sur le marché concerné par l’infraction. Désormais, la méthode de calcul appliquée par la Commission Européenne la conduit fréquemment à réviser le montant de l’amende à l’issue de ce calcul dans la mesure où le montant auquel elle parvient dépasse le plafond, et il n’est plus rare de constater que le niveau de sanction peut atteindre près de 50 % du chiffre d’affaires européen sur le marché concerné38. En 2010, le montant cumulé des sanctions infligées par la Commission Européen a atteint le chiffre record de 2, 86 milliards € et, selon les statistiques que la Commission publiait à l’époque, 150 entreprises avaient été sanctionnées sur la base des Lignes directrices datant de 2006, dont 22 (soit près de 15 % d’entre elles) dans une fourchette comprise entre 9 et 10 % de leur chiffre d’affaires global39.


          62. En France, le plafond d’amende a été plus que doublé en 200140 puisqu’il est passé de 5 % du chiffre d’affaires français à 10 % du chiffre d’affaires mondial, et le Conseil de la concurrence a indiqué de la manière la plus nette son intention d’augmenter le niveau des amendes effectives imposées41. Cette intention s’est rapidement concrétisée : le taux moyen d’amende par entreprise est passé de 0,16 à 1,55 millions d’euros entre 1999 et 200342. En 2008, il a atteint 7,7 millions d’euros avec un montant total d’amendes cumulées de 630,3 millions d’euros43. Si le montant des amendes cumulées s’est ensuite établi à des niveaux sensiblement inférieurs, le montant moyen d’amende par entreprise a finalement atteint 10,5 millions d’euros en 201144.


          63. Au-delà de l’augmentation des amendes, certains pays ont introduit ou renforcé un dispositif pénal dirigé contre l’entreprise et/ou contre les personnes physiques impliquées dans les infractions concernées. En France, l’infraction pénale de participation frauduleuse à une entente existe depuis longtemps mais elle demeurait jusqu’alors cantonnée à des hypothèses particulièrement graves de trucage de marchés publics associant une infraction de concurrence à d’autres infractions pénales graves (abus de biens sociaux, corruption etc.). Depuis quelques années, l’Autorité de la concurrence saisit désormais les juridictions pénales de manière plus large et régulière, hors clémence45. Dans le même esprit, le Royaume-Uni a introduit une infraction pénale comparable de participation frauduleuse (« dishonest ») à un cartel, punissable d’amende et/ou de prison46.


          64. Il convient d’ajouter également les condamnations civiles qui peuvent compléter les sanctions administratives ou pénales, dès lors qu’une infraction de concurrence expose également son auteur à compenser le préjudice ainsi causé. Le private enforcement, actuellement en plein essor en Europe, a donné lieu à la diffusion d’un projet de directive pour harmoniser les règles de recevabilité, de procédure et plus largement d’indemnisation des États membres47. La plupart des autorités reconnaissent en effet désormais l’efficacité du private enforcement pour remédier aux infractions et contribuer à l’effet dissuasif des sanctions48. Le projet de directive a cependant été retiré de l’agenda de la Commission terminant son mandat. À son tour, le Commissaire Almunia a évoqué cette question à de nombreuses reprises49 et a lancé une initiative en la matière 201250. Pour l’heure, aucune mesure concrète n’en est ressortie51 mais de nouvelles actions sont attendues pour 2013.


          65. Plus largement, les médias assurent désormais un retentissement considérable aux décisions de condamnation pour infraction aux règles de concurrence. Les plus importantes affaires sont même susceptibles de produire un effet sur le cours de bourse des groupes cotés compte tenu du montant des amendes encourues.


        


        

          3.2 – Un contexte de détection plus difficile, mais des aussi outils nouveaux, qui durcissent indéniablement les conditions de réalisation des inspections


          66. L’importance des sanctions encourues a conduit les entreprises à sensibiliser leurs membres au risque concurrence, ce qui peut diminuer le nombre d’infractions, mais semble-t-il aussi – à en croire les autorités de concurrence – mener à une plus grande vigilance sur les traces des comportements anticoncurrentiels qu’elles génèrent : « la grande difficulté lorsque l’on est confronté à des ententes illégales, c’est de réunir des preuves. Autrefois, les dirigeants d’entreprise faisaient circuler des notes ; aujourd’hui, tout se fait par téléphone ou par le biais de réunions dans des pays exotiques. Dès lors, la recherche de la preuve est devenue très difficile »52. Le règlement No 1/2003 fait lui-même référence dans ses considérants au fait que « la détection des infractions aux règles de concurrence dev[ient]de plus en plus difficile »53.


          67. En outre, ces dernières années ont vu le développement des affaires concernant des entreprises en situation de dominance aux côtés des affaires plus classiques de cartels. Or, ces affaires nécessitent bien souvent d’établir non seulement le comportement possiblement infractionnel mais aussi, dans un certain nombre de cas, l’objet anticoncurrentiel de la démarche suivie par l’entreprise dominante.


          68. Cette difficulté de réunir des preuves doit cependant être relativisée. S’il est certes devenu rare que les enquêteurs trouvent la preuve de cartels sous la forme de documents contractuels explicites, les moyens de communication et de stockage modernes leur offrent des possibilités d’investigation renouvelées (boîtes e-mails, réseaux informatiques, PDA, mémoires de téléphones portables, chat rooms etc.) et les juridictions de concurrence leur ont reconnu la possibilité de prouver les infractions non plus seulement par preuves directes mais aussi par recours à la méthode du faisceau d’indices54.


          69. Ces nouveaux moyens de communication conduisent à « personnaliser » la recherche de la preuve puisqu’il s’agit désormais d’accéder aux données de connexion du téléphone portable de tel ou tel membre de l’entreprise, d’obtenir ses mots de passe pour se connecter à un espace de discussion en ligne sur Internet, tous éléments qui sont susceptibles de contenir des éléments relatifs à sa vie privée, ces demandes renforçant la perception d’un durcissement de la recherche de la preuve.


          70. Ensuite, les mécanismes de clémence permettent aux autorités dans un grand nombre de cas de disposer avant toute enquête d’un grand nombre d’éléments de preuve ou en tout cas d’informations leur permettant de faciliter leur enquête. Les programmes de clémence sont à juste titre considérés comme « l’outil d’enquête le plus efficace »55 mais il facilite plus qu’il ne se substitue aux inspections : celles-ci restent dans la plupart de cas nécessaires pour vérifier et compléter les éléments de preuve remis par le(s) demandeur(s) de clémence56, de même que pour entretenir la perception des entreprises que des actions anticoncurrentielles risquent effectivement d’être détectées (perception essentielle au succès des programmes de clémence)57.


          71. Ce nouvel outil facilite néanmoins les recherches et contribue au durcissement perceptible des inspections : les enquêteurs ont fréquemment une connaissance très précise des faits concernés et même de l’organisation de l’entreprise inspectée, et viennent seulement dans l’entreprise pour y trouver des éléments de confirmation ciblés58.


          72. Plus largement, on observe une tendance très nette au durcissement des conditions de réalisation des inspections. Les enquêteurs sont plus réticents que par le passé à organiser le déroulement de l’inspection en concertation avec l’entreprise, et à prendre le temps de la discussion sur les difficultés qui sont susceptibles de surgir à cette occasion. C’est ainsi qu’à la fin de l’année 2007 et au début de l’année 2008, la présence des avocats au cours des inspections a suscité des oppositions de la part des enquêteurs de la DGCCRF, qui ont nécessité une intervention du législateur afin de prévoir expressément ce droit à l’article L 450-4 du Code de commerce59.


        


        

          3.3 – L’introduction d’un système d’exception légale


          73. Le règlement de procédure No 1/2003 a profondément réformé le système d’application des règles de concurrence. Alors que ce système reposait initialement sur le principe d’une autorisation préalable, le règlement No 1/2003 instaure un système d’exception légale, ce qui a directement pour effet de mettre l’accent sur le contrôle a posteriori.


          74. En effet, lors de l’adoption du traité de Rome, les délégations des États membres s’étaient opposées sur le type de contrôle approprié pour la conformité des accords autres que les cartels : soit un système d’autorisation préalable dans lequel une exemption préalable serait nécessaire pour écarter l’interdiction et la nullité de plein droit, soit un système d’exception légale, dans lequel l’interdiction et la nullité seraient écartées lorsque les conditions en sont remplies, sans besoin d’une autorisation préalable. Faute d’accord sur ce point, l’article 81 (désormais article 101) a été rédigé dans des termes qui permettaient au législateur d’adopter l’un ou l’autre système. Le règlement No 17/62 a institué le système d’autorisation préalable et de compétence exclusive que nous connaissions initialement : un accord de coopération ou de distribution entrant dans le champ d’application de l’article 81 (désormais article 101) ne pouvait être exempté que s’il était notifié à la Commission Européenne, seule habilitée à délivrer de telles exemptions au sein de la Communauté.


          75. Près de quarante ans plus tard, une réforme complète de modernisation des règles d’application des articles 81 et 82 (désormais 101 et 102) a permis de revenir tant sur la centralisation des pouvoirs entre les mains de la Commission que sur le système d’autorisation préalable, au motif que celui-ci n’est plus nécessaire pour assurer la sécurité juridique des entreprises et qu’il génère une charge administrative extrêmement pesante. Depuis le 1er mai 2004, il appartient donc aux entreprises de déterminer elles-mêmes si leurs projets d’accords sont susceptibles de bénéficier de l’exemption prévue par l’article 101(3), sans pouvoir notifier ces projets pour recevoir l’assurance de l’application de l’exemption. Dans ce contexte, c’est essentiellement aux autorités et juridictions nationales qu’il appartient de procéder à un éventuel contrôle a posteriori pour déterminer si l’article 101(3) est effectivement applicable. La Commission a prévu pour sa part de se concentrer sur les infractions les plus graves et les questions fondamentalement nouvelles.


          76. Dès les premières étapes de la réforme, la Commission a souligné que « dans un système d’exception légale, la détection des infractions reposera en grande partie sur la surveillance des marchés »60. En effet, le seul moyen d’intervention des autorités de concurrence réside désormais dans les enquêtes a posteriori qu’elles déclenchent, et non plus dans les notifications en vue d’obtenir une exemption. Plus largement, la suppression des notifications doit permettre à la Commission Européenne d’attribuer les ressources qu’elle y consacrait jusqu’à présent à des contrôles a posteriori et, le cas échéant, à des inspections.


          77. Huit ans après l’entrée en vigueur du nouveau règlement, il apparaît en effet que la Commission a recentré son activité sur les infractions les plus graves (cartels) et sur la surveillance a posteriori notamment au moyen des enquêtes sectorielles (secteur bancaire, de l’énergie ou encore de la pharmacie61).


          78. Parallèlement, les autorités nationales se sont dotées elles-mêmes de cette faculté de procéder à des investigations sectorielles. C’est ainsi que l’Autorité française de la Concurrence peut désormais s’autosaisir de toute question de concurrence, cette disposition ayant entre autres pour objectif de permettre la réalisation d’enquêtes sectorielles62, avec ceci étant des pouvoirs d’investigation plus limités63. Ces dispositions ont été utilisés pour des avis dans le domaine de la grande distribution, du commerce électronique, ou encore des pièces détachées automobiles64.


        


        

          3.4 – Conséquences dans le cadre des inspections


          79. Tout d’abord, ces trois mouvements ont conduit – et conduiront vraisemblablement encore – à renforcer les pouvoirs d’investigation des autorités pour accroître leur faculté de détection des comportements anticoncurrentiels.


          80. Au plan européen, la Commission a ainsi obtenu un accroissement significatif de ses pouvoirs d’inspection à l’occasion de la réforme du règlement de procédure applicable au 1er mai 2004 : depuis cette date, la Commission peut procéder à des inspections dans d’autres locaux que ceux de l’entreprise, et notamment au domicile de membres de l’entreprise65, « l’expérience montr[ant] que des documents à charge sont de plus en plus souvent conservés et découverts au domicile privé »66. La Commission peut également interroger les personnes physiques présentes dans l’entreprise de manière plus large qu’auparavant et les convoquer dans ses locaux à cet effet67. Enfin, les enquêteurs peuvent apposer des scellés pendant la durée de l’inspection pour éviter tout risque de déplacement des documents68. Ces deux dernières extensions de pouvoirs sont expressément justifiées dans l’exposé des motifs du règlement par le fait que « la détection des infractions aux règles dev[ient] de plus en plus difficile »69.


          81. En France, les enquêteurs disposant déjà de pouvoirs très larges, les adaptations récentes ont été d’ampleur plus limitée. Lors de la Loi sur les Nouvelles Régulations Économiques du 15 mai 2001, deux améliorations notables ont néanmoins été apportées : la faculté expresse de prendre copie, voire de saisir, les supports s’agissant des données électroniques ainsi qu’une faculté d’obtenir une ordonnance judiciaire de flagrance avec des exigences abaissées. Une ordonnance du 4 novembre 2004 a également autorisé les enquêteurs à apposer des scellés dans le cadre des inspections lourdes et ajouté à leurs pouvoirs existants tous ceux dont disposent les enquêteurs européens dans le cadre du règlement No 1/2003 lorsqu’ils mènent des inspections pour l’applications des articles 101 et 102 du traité, ainsi que pour l’application du règlement européen sur les concentrations70. Enfin, l’ordonnance du 13 novembre 2008 a reconnu expressément aux enquêteurs la faculté de procéder à des auditions au cours des inspections lourdes71.


          82. Au-delà des modifications réglementaires, les autorités de concurrence ont par ailleurs renforcé les moyens consacrés à la détection des infractions.


          83. La Commission Européenne a ainsi tout d’abord constitué une « task force » d’enquêteurs appartenant à différentes directions de la DG COMP pouvant être mobilisés à tout moment pour réaliser des inspections simultanées dans les différents États membres. Par ailleurs, elle a créé en 1998 une première puis une seconde unité spéciale anticartels72, composées de fonctionnaires spécialement formés aux techniques d’enquête. Les bénéfices de la constitution de ces deux unités spécialisées étant jugés atteints, les compétences qui leur étaient attribuées ont été rendues à la mi-2003 aux unités spécialisées par secteur économique, mais à l’arrivée de la Commissaire Kroes, cinq unités anticartels ont été recréées73. La Commission créée par ailleurs en tant que de besoin des task forces temporaires dédiées à des enquêtes sectorielles lourdes comme celle de la pharmacie74. Enfin, la Commission a constitué un « Forensic IT group » qui coordonne l’utilisation des moyens de recherche informatiques et forme les enquêteurs à l’utilisation des outils concernés75.


          84. Dans son Rapport annuel 2002, la Commission a indiqué que « le nombre de vérifications surprises a également augmenté de façon considérable, et l’une d’elles a constitué la plus importante vérification jamais entreprise par la Commission. Cette poussée est la conséquence de la priorité absolue donnée par la Commission aux actions destinées à mettre fin aux ententes illicites, et ce le plus rapidement possible. À cet égard, il convient de noter que, dès que la Commission a connaissance d’une entente illicite, le délai de réaction est très court, de quatre à six semaines. L’expérience acquise à ce jour montre qu’après les vérifications les ententes s’effondrent généralement, ce qui met un terme à toute activité illicite »76.


          85. Les autorités françaises pouvaient pour leur part s’appuyer sur environ 70 enquêteurs spécialisés en concurrence en 2008 au sein de la DGCCRF avant la réforme de la loi LME77. Un certain nombre de ceux qui étaient à Paris ont rejoint l’Autorité de la concurrence, qui dispose de Rapporteurs, tous habilités à procéder à des inspections et d’un « service spécialisé investigations » pour coordonner l’ensemble. La réunion des pouvoirs d’enquête et de décision au sein d’une même autorité procède de la même démarche de renforcement de l’efficacité de l’action de l’Autorité.
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        4 – La préparation et la gestion d’une inspection


        86. Dans ce contexte, il est plus important que jamais que l’entreprise soit préparée de manière effective à une éventuelle inspection, et qu’elle ait mis en place les outils et procédures permettant de faire face au mieux de ses intérêts à un tel événement.


        

          4.1 – Le caractère indispensable d’une préparation


          87. Une grande partie des inspections est réalisée « par surprise », ce qui signifie que les enquêteurs se présentent spontanément aux portes de l’entreprise en tout début de matinée et ils acceptent de plus en plus difficilement d’attendre un dirigeant, un avocat et/ou un juriste. Même lorsque dirigeants, avocats et/ou juristes peuvent se rendre rapidement sur les lieux et prendre en charge le suivi de l’inspection, les opérationnels demeurent néanmoins concernés au premier chef puisque c’est à eux que les documents seront demandés et que les questions seront posées.


          88. Or, à l’occasion de toute inspection, une entreprise doit être vigilante sur le respect de ses droits et être en mesure de décider et de mettre en œuvre le niveau de coopération qu’elle souhaite apporter, dans le champ permis par les règles applicables, qui varient considérablement suivant les formes d’inspection.


          89. En outre, les conséquences d’un non-respect de ses obligations sont aujourd’hui telles (amende pour non coopération, sanctions pénales pour les individus, augmentation de l’amende finale, complication d’une éventuelle démarche de clémence etc.) que toute entreprise doit aujourd’hui prendre les mesures destinées à limiter le risque d’une obstruction de la part de ses salariés.


          90. Dans ces conditions, l’entreprise doit tout d’abord mettre en place les procédures permettant de réagir dans les plus brefs délais, et en l’absence de tout dirigeant ou juriste. Notamment, le personnel d’accueil ou les assistantes de direction devront disposer des listes téléphoniques leur permettant de prévenir immédiatement les dirigeants, les juristes et les avocats. S’il faut attendre qu’un cadre soit présent pour que cette mesure soit mise en œuvre, un temps précieux aura été perdu.


          91. Il faut également que des personnels présents dans l’entreprise puissent immédiatement assurer l’intérim jusqu’à l’arrivée des avocats et/ou juristes. Sans préparation, cet intérim se réduira nécessairement à sa plus simple expression, voire conduira les membres du personnel présents à des erreurs compréhensibles mais potentiellement lourdes de conséquences : absence de tout suivi des enquêteurs qui se dispersent librement dans l’entreprise, fourniture de données n’entrant pas dans le champ de l’enquête, destruction de documents, etc. Pour parer au maximum à un tel risque, il faut mettre en place des procédures, établir des outils pour guider les personnels confrontés à la question, et enfin assurer une formation régulière à tous les niveaux hiérarchiques potentiellement concernés : hôtesses d’accueil, assistantes de direction, services commerciaux, informatique, etc.


          92. Enfin, tous les dirigeants et collaborateurs rattachés à des services opérationnels doivent être régulièrement informés et entraînés à la pratique des inspections pour maîtriser très précisément leurs obligations mais aussi les limites des pouvoirs des enquêteurs, notamment en matière d’accès aux documents et de questions orales.


        


        

          4.2 – Mise en place d’un programme plus global de « compliance »


          93. La préparation à l’éventualité d’une inspection a une fin en soi : organiser l’entreprise pour lui permettre de remplir les obligations que lui imposent les réglementations concernées, tout en assurant le respect de ses droits et ceux de ses membres.


          94. La préparation à l’inspection n’est cependant qu’un élément d’un programme plus global dont les entreprises ne devraient plus retarder la mise en œuvre, compte tenu du renforcement des sanctions80 et de la multiplication des contrôles a posteriori81. Ces programmes globaux dits de « compliance » visent à mettre l’entreprise en conformité avec les règles de concurrence. Ils incluent des formations régulières sur les limites imposées par le droit de la concurrence, des procédures permettant de détecter et de traiter d’éventuelles infractions et, dans certains cas, imposent même aux cadres de l’entreprise de prendre des engagements formels de ne participer en aucun cas à des comportements infractionnels.


          95. Pour être efficaces, de tels programmes doivent être adaptés précisément à la culture et aux besoins de l’entreprise concernée. Par ailleurs, l’impulsion en faveur du respect du droit de la concurrence doit être initiée et soutenue par l’ensemble de la chaîne hiérarchique. Dans le cas contraire, l’effort de « compliance » ne se matérialiserait pas et les autorités de concurrence ne verraient dans le programme qu’un outil sans intérêt, voire une tentative de couverture d’infractions qui perdurent.


          96. L’Autorité de la concurrence a publié en 2012 un Communiqué définissant les conditions auxquelles un programme de conformité est efficace de son point de vue82. La Commission européenne a elle-même publié un guide quelques mois plus tard mais ses enseignements sont plus limités83, la Commission européenne ne souhaitant pas pour l’heure mettre en place de mécanisme incitatif en faveur de l’adoption de tels programmes.


        


      


      

        5 – Utilisation du Guide Pratique – Avertissement


        97. Le présent ouvrage a été conçu comme un outil fondamentalement pratique pour permettre de préparer l’entreprise à l’éventualité d’une enquête, mais aussi pour répondre aux questions pratiques qui peuvent se poser en cours de l’inspection. C’est la raison pour laquelle chaque procédure est examinée l’une après l’autre, même si elles comportent le cas échéant des points communs, ce qui permet à l’entreprise de trouver au sein d’un chapitre cohérent l’ensemble des informations pertinentes dans le cadre de l’inspection qui la concerne. Autant que possible, nous avons joint des conseils et des exemples, apparaissant dans le corps du texte en encadré, ainsi que l’ensemble des textes visés en annexe.


        98. En revanche, le présent Guide Pratique n’a certainement pas pour objet de se substituer à l’assistance d’un conseil juridique spécialisé, qui demeure fondamentale lors d’une inspection. Les réflexions formulées ci-après le sont en termes généraux, alors qu’en matière d’inspections, tout est question de cas d’espèce. En outre, la complexité des procédures d’enquête et leurs modifications fréquentes les rend particulièrement sujettes à des évolutions rapides, tant de pratique que de jurisprudence.


        

          

            Première Partie : Les inspections européennes


            1. L’inspection lourde (sur décision)


            2. L’inspection simple (sur mandat)


            3. Les procédures particulières d’inspection


             


            Deuxième Partie : Les inspections dans le cadre du Réseau Européen de la Concurrence


            1. L’inspection sur délégation de la Commission


            2. L’inspection sur délégation d’une autre autorité nationale


             


            Troisième Partie : Les inspections françaises


            1. L’inspection lourde (sous contrôle judiciaire)


            2. L’inspection simple


          


        


      


    


    

      

        1. Tel est notamment le cas du Department of Justice américain et de l’Office of Fair Trading britannique. Il est également à noter qu’en France, des enquêtes purement pénales mettant en œuvre ce type de moyens peuvent être diligentées par un juge d’instruction pour l’application des règles de concurrence pénales (cf. point (29) ci-après).


      


      

      

        2. Cf. point (70) ci-après.


      


      

      

        3. Elles étaient cependant rares à l’époque, justifiant précisément l’adoption de règles européennes.


      


      

      

        4. Cf. Lignes Directrices relatives à la notion d’effet sur le commerce figurant aux articles 101 et 102 du traité du 30.03.2004, JOUE No C101/81 du 27.04.2004.


      


      

      

        5. Les articles 101 et suivants du TFUE (anciens articles 81 et suivants TCE) sont reproduits en Annexe A.1.


      


      

      

        6. Le règlement No 1/2003 est reproduit en Annexe A.2.


      


      

      

        7. Cf. points (596) et s.


      


      

      

        8. Le règlement No 139/2004 est reproduit en Annexe A.5.


      


      

      

        9. Cf. points (578) et s.


      


      

      

        10. Article 22 du règlement No 659/1999 portant modalités d’application de l’article 93 (actuellement 108) du Traité, Annexe A.6, actuellement en cours de révision, cf. ci-après points (586) et s.


      


      

      

        11. Le Livre Quatre du Code de commerce est reproduit en Annexe A.7.


      


      

      

        12. Cf. point (11) ci-dessus.


      


      

      

        13. Les entreprises et d’autres organismes peuvent saisir l’Autorité, notamment les collectivités territoriales, les organisations professionnelles et les organisations de consommateurs agréées (art. L 462-5 et L 462-1).


      


      

      

        14. Article L 464-2, Annexe A.7.


      


      

      

        15. La DGCCRF effectue même toujours plus de visites et saisies dans le domaine du droit de la concurrence que l’Autorité elle-même selon les statistiques reproduites au point (57).


      


      

      

        16. Selon l’article L 450-1, ils ne détiennent ces pouvoirs que s’agissant d’enquêtes « nécessaires à l’application » des dispositions visées ci-dessus.


      


      

      

        17. Voir notamment les initiatives adoptées à ce titre au sein du Global Competition Forum (http://www.oecd.org) et de l’International Competition Network (http://www.internationalcompetitionnetwork.org).


      


      

      

        18. Contribution de la France, Session II du Forum mondial sur la concurrence de l’OCDE, 23 décembre 2011, DAF/COMP/GF/WD(2012)24.


      


      

      

        19. Voir notamment articles 11, 12 et 22 du règlement No 1/2003, Annexe A.2 et les points (596) et s. ci-dessous.


      


      

      

        20. Article 10 du Protocole 21 joint à l’Accord EEE, JOUE No L1/1 du 3.1.1994. Pour un exemple d’assistance en la matière, voir le Communiqué de Presse de l’Autorité de Surveillance AELE PR(03)02 du 19 février 2003 « Statement on EFTA Surveillance Authority inspections at operators of deep-sea maritime transport services ». Ces coopérations peuvent cependant soulever des questions sensibles, voir par exemple Commission, décision du 8 décembre 1999, Tubes d’acier sans soudure, JOUE No l 140/1 du 6.6.2003 et Trib. UE, arrêt du 8 juillet 2004, Dalmine, aff. T-50/00.


      


      

      

        21. ICN, “Cooperation between Competition Agencies in Cartel Investigations”, Report to the ICN Annual Conference Moscow, May 2007.


      


      

      

        22. L’accord de coopération conclu entre l’Union Européenne et les États-Unis concernant la mise en œuvre des principes de courtoisie (JOUE No L173/28 du 18.6.1998) permet aux autorités américaines de demander à la Commission d’enquêter sur des activités anticoncurrentielles émanant de son territoire et affectant les intérêts des États-Unis, que ces activités enfreignent le droit de l’Union ou non. Mais la Commission n’a de pouvoir d’inspection qu’en cas de violation du droit de l’Union, ne peut utiliser les informations et preuves obtenues sur cette base que pour l’application du droit de l’Union, et enfin ne peut communiquer d’informations confidentielles à une autorité étrangère qu’avec l’accord des entreprises concernées.
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  Première partie


  Les inspections européennes







  99. Le règlement de procédure autorise largement la Commission à procéder à « toutes les inspections nécessaires »1 pour l’application des articles 101 et 102 TFUE2. Une inspection peut apparaître ainsi « nécessaire » dans un certain nombre d’hypothèses :


  – la Commission suspecte l’existence d’une infraction sur la base d’informations reçues par la voie de plaintes3, de dénonciations4, de demandes de clémence d’entreprises ayant participé à cette infraction5, ou encore sur la base d’informations reçues d’États membres ;


  – la Commission a décidé de placer un secteur économique dans son ensemble6 sous enquête parce que l’évolution des échanges entre les États membres, la rigidité des prix ou d’autres circonstances font présumer que la concurrence peut être restreinte ou faussée7 ;


  – dans le cadre d’une procédure d’infraction en cours, le cas échéant plusieurs mois après les inspections initiales, la Commission estime nécessaire de compléter les éléments de preuve dont elle dispose8.


  100. Il convient de préciser que les inspections que la Commission juge ainsi nécessaires peuvent être réalisées non seulement au sein des entreprises visées par la procédure, mais aussi auprès de tiers, tels que par exemple les distributeurs ou les concurrents des entreprises suspectées d’avoir pris part à une infraction, dans la mesure où ces tiers peuvent eux-mêmes détenir des informations et des preuves de l’infraction.


  101. La Commission peut également procéder à des inspections dans le cadre de réglementations spécifiques, et notamment en matière de concentrations et d’aides d’État, sur la base de règles de procédure sensiblement différentes.


  102. Diverses formes d’inspections doivent dès lors être distinguées : la Commission peut d’abord réaliser une inspection dite « lourde » parce que contraignante pour l’entreprise (Titre Un), ou estimer qu’une inspection « simple » suffit dans les circonstances de la procédure (Titre Deux). Enfin, les inspections que la Commission peut opérer sur la base de textes particuliers répondent à des règles sensiblement différentes (Titre Trois).


  

    

      1. Règlement No 1/2003, article 20(1), Annexe A.2.


    


    

    

      2. Sur ces deux articles, cf. points (11) et s. ci-dessus ainsi que Annexe A.1.


    


    

    

      3. Voir par exemple Commission, décision du 13.5.2009, Intel, COMP/37.990.


    


    

    

      4. Voir par exemple Commission, décision du 12.11.2008, Verre automobile, COMP/39.125.


    


    

    

      5. Voir par exemple Commission, décision du 28.01.2009, Tuyaux marins, COMP/39.406. Sur la clémence, cf. points (70) et (427).


    


    

    

      6. Règlement No 1/2003, article 17, Annexe A.2. Le règlement précise qu’une telle enquête peut également viser « un type particulier d’accords ».


    


    

    

      7. Voir par exemple l’enquête sectorielle sur la pharmacie, qui a donné lieu à des inspections lourdes en 2008, IP/08/49 et MEMO/08/20.


    


    

    

      8. Voir par exemple Commission, décision du 13.5.2009, Intel, COMP/37.990.


    


    

  








Titre 1

L’inspection lourde (sur décision)


103. L’inspection dite « lourde » est contraignante pour l’entreprise et permet, le cas échéant, à la Commission de passer outre une éventuelle opposition de cette dernière pour procéder à une inspection forcée. Cette forme d’inspection est la plus efficace et se révèle donc particulièrement adaptée à l’hypothèse dans laquelle la Commission suspecte l’existence d’une infraction grave et compte sur l’effet de contrainte et de surprise pour maximiser ses chances de déceler des preuves de cette infraction.

104. Si les textes ne limitent pas les cas dans lesquels une inspection lourde peut être réalisée, en pratique cette forme d’inspection n’était jusqu’à présent jugée véritablement adaptée qu’à l’égard d’une entreprise elle-même suspectée d’avoir participé à une infraction grave1.

105. Dans le cadre d’une enquête sectorielle récente visant le secteur de la pharmacie, la Commission européenne a cependant décidé de procéder à des inspections lourdes dès le démarrage de l’enquête sectorielle2. Le procédé a été fortement critiqué par certaines des entreprises visées, d’autant que le champ de l’enquête est bien moins ciblé dans une enquête sectorielle et risque donc de donner lieu à une « fishing expedition » interdite3. La Commission a cependant estimé qu’il était justifié de procéder de la sorte compte tenu de la nature des informations concernées, à savoir des informations sur les droits de propriété intellectuelle qui auraient pu être aisément dissimulées voire détruites4. Dans ses travaux sur le fonctionnement du règlement 1/2003, la Commission a parallèlement réaffirmé sa conviction que le règlement l’habilitait à procéder à des inspections lourdes dans ce contexte5.

106. Un récent arrêt du Tribunal invite cependant à considérer avec la plus grande circonspection la possibilité pour la Commission de procéder à des inspections en l’absence d’indices suffisamment sérieux d’infraction6.
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I – Conditions de validité et de régularité

107. La conformité de la procédure d’inspection lourde aux droits fondamentaux a été largement confirmée par la jurisprudence (1) et la mise en œuvre d’une telle procédure n’est soumise qu’à un nombre limité de conditions de validité et de régularité pour ne pas porter atteinte à l’efficacité de l’action de la Commission (2).


1 – Conformité aux droits fondamentaux

108. Très rapidement, la question de conformité aux droits fondamentaux de l’ingérence dans la sphère privée des entreprises constituée par les inspections lourdes a été soulevée par des entreprises ayant fait l’objet d’une telle mesure. À cette heure, la Cour de Justice a très largement reconnu la compatibilité aux droits fondamentaux des inspections réalisées au sein des entreprises et des associations d’entreprises (1.1.) et a strictement limité les conséquences d’une éventuelle violation des droits fondamentaux de l’entreprise qui serait commise dans le déroulement d’une inspection (1.2.).

109. La question pouvait sembler renouvelée avec l’entrée en vigueur du nouveau règlement dans la mesure où celui-ci confère aux agents deux nouveaux pouvoirs d’enquête particulièrement sensibles au regard des droits fondamentaux : le droit de procéder à des inspections au sein de domiciles privés et le droit d’interroger l’entreprise et certains de ses membres durant les inspections. Les cas d’ouverture des recours sont cependant si étroits que la Cour de Justice n’a pas eu l’occasion pour l’heure de traiter de ces nouveaux pouvoirs7.

110. Un arrêt récent rendu dans l’affaire des câbles électriques montre cependant que la Cour est susceptible de continuer à préciser les exigences liées aux droits fondamentaux, y compris s’agissant des dispositions de base du règlement8.


1.1 – Compatibilité aux droits fondamentaux du pouvoir d’inspection lourde

111. L’ordre juridique de l’Union repose sur un certain nombre de droits et principes fondamentaux qui n’avaient fait l’objet, jusqu’à une date récente, d’aucune codification. En effet, l’Union Européenne n’est pas membre de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme (CESDH)9. Il n’en reste pas moins que le juge de l’Union a « dégagé » un certain nombre de principes s’imposant sur la base des traditions constitutionnelles des États membres, et qu’il sanctionne sur cette base les actes non conformes10. Depuis, une Charte des Droits Fondamentaux de l’Union Européenne a été adoptée11 et déclarée juridiquement contraignante avec valeur de traité12. Le règlement No 1/2003 y fait d’ailleurs directement référence13.


1.1.1 – Inspections et inviolabilité du domicile

112. Le droit au respect de la vie privée est notamment reconnu par l’article 8 de la Convention Européenne de Sauvegarde des Droits de l’Homme (CESDH)14, aux termes duquel « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de sa correspondance. Il ne peut y avoir ingérence d’une autorité publique dans l’exercice de ce droit que pour autant que cette ingérence est prévue par la loi et qu’elle constitue une mesure qui, dans une société démocratique, est nécessaire à la sécurité nationale, à la sûreté publique, au bien-être économique du pays, à la défense de l’ordre et à la prévention des infractions pénales, à la protection de la santé ou de la morale, ou à la protection des droits et libertés d’autrui ». Plus récemment, le droit au respect de la vie privée a été codifié dans la Charte des Droits Fondamentaux de l’Union Européenne15, qui dispose en son article 7 que « toute personne a droit au respect de sa vie privée et familiale, de son domicile et de ses communications ».


i) Inspections au sein des entreprises et associations d’entreprises

113. La question de la conformité des inspections européennes au droit au respect à la vie privée pose tout d’abord la question de savoir si ce droit doit être reconnu tout autant aux personnes morales qu’aux personnes physiques. La Cour de Justice a répondu par la positive : si la reconnaissance d’un droit fondamental à l’inviolabilité du domicile et au respect de la vie privée en ce qui concerne les locaux commerciaux est moins nette que pour les domiciles privés de personnes physiques, « il n’en demeure pas moins que, dans tous les systèmes juridiques des États membres, les interventions de la puissance publique dans la sphère d’activité privée de toute personne, qu’elle soit physique ou morale, doivent avoir un fondement légal et être justifiées par les raisons prévues par la loi et que ces systèmes prévoient, en conséquence, bien qu’avec des modalités différentes, une protection face à des interventions qui seraient arbitraires ou disproportionnées »16.

114. Cette position du juge européen est d’ailleurs en phase avec la jurisprudence développée par la Cour Européenne des Droits de l’Homme sur la base de l’article 8 CESDH : la protection du domicile dont il est question à l’article 8 s’applique aux locaux commerciaux des sociétés17, étant entendu que le droit d’ingérence autorisé par l’article 8 « pourrait fort bien aller plus loin pour des locaux ou activités professionnels ou commerciaux que dans d’autres cas »18.

115. Le droit au respect de la privée des entreprises et associations d’entreprises existe donc bien et il s’agit d’un principe général du droit de l’Union19, mais la Cour de Justice a jugé que ce droit ne s’opposait pas aux inspections de concurrence pour trois raisons.

116. Tout d’abord, l’ingérence est prévue par un texte, qui constitue un fondement légal au sens de l’article 8 CESDH.

117. Ensuite, l’ingérence est proportionnée au but à atteindre dès lors que l’exercice du pouvoir d’inspection concourt « au maintien du régime concurrentiel voulu par le traité dont le respect s’impose impérativement aux entreprises »20, et contribue « ainsi à assurer le bien être économique dans la Communauté »21 et qu’il n’engendre pas « des inconvénients démesurés et intolérables par rapport aux buts poursuivis »22.

118. Le Tribunal a précise que la proportionnalité de l’atteinte ne s’apprécie pas par rapport à des circonstances telles que la gravité particulière de la situation, l’extrême urgence ou la nécessité d’une discrétion mais au regard « des nécessités d’une instruction adéquate, eu égard aux particularités de l’espèce »23, ce qui confère une très large marge d’appréciation à la Commission pour choisir entre inspection simple et inspection lourde. Pour le Tribunal, c’est résolument à la Commission de définir si certains éléments lui sont nécessaires et, si tel est le cas, une décision d’inspection lourde ne méconnaît pas le principe de proportionnalité. En revanche, la Cour de Justice a semblé considérer qu’une inspection lourde n’est justifiée que dans le cas d’une entreprise elle-même suspectée d’avoir participé à une infraction24.

119. Enfin, l’ingérence est soumise à des conditions de nature à garantir le respect du droit à la vie privée25 :

– Une garantie importante et même fondamentale pour le juge européen26 réside dans le fait que l’inspection doit être motivée, la Commission devant indiquer l’objet et le but de l’inspection et porter cette motivation à la connaissance de l’entreprise ou de l’association d’entreprises avant le démarrage de l’inspection27.

– Une garantie contre les mesures arbitraires réside dans l’exigence de circonstances de fait susceptibles de justifier une inspection : la Commission doit disposer « d’indices suffisamment sérieux permettant de suspecter une infraction aux règles de concurrence par l’entreprise concernée » et doit cantonner sa décision d’inspection aux activités de l’entreprise pour lesquelles elle dispose de tels indices28.

– L’entreprise ou l’association d’entreprises concernée a le droit d’avoir une assistance juridique lors de l’inspection. Ce droit sera examiné plus en détail ci-après, mais il peut être indiqué dès à présent que ce droit interdit aux enquêteurs de s’opposer à ce que les juristes et avocats soient prévenus et présents. En revanche, selon la Commission29, ce droit ne justifie pas de retarder l’inspection jusqu’à l’arrivée de ces conseils internes ou externes30.

– L’inspection ne peut par ailleurs porter atteinte au droit à la confidentialité des communications entre avocat et client31. Il en résulte que, dans certaines limites, les enquêteurs n’ont pas le pouvoir de prendre copie de correspondances entre l’entreprise et son conseil alors même qu’elles traitent de questions en rapport avec l’objet de l’enquête32.

– Enfin, le juge européen estime que le droit de recours a posteriori ouvert contre la décision d’inspection et toute décision des enquêteurs refusant le bénéfice d’une protection prévue par le droit de l’Union, contribue à préserver les entreprises et associations d’entreprises de mesures qui seraient arbitraires et à maintenir de telles mesures dans les limites de ce qui est nécessaire aux fins de poursuivre les intérêts légitimes d’application du droit de la concurrence évoqués ci-dessus33.

120. Pour autant, les entreprises ne disposent pas à ce stade de droits de la défense aussi étendus que ceux qui s’appliquent une fois que la procédure d’infraction est formellement ouverte. Notamment, les entreprises n’ont pas le droit d’être entendues ni d’être informées34 avant qu’une décision d’inspection ne soit prise à leur encontre35, pas plus qu’elles n’ont le droit d’être informées des éléments dont dispose déjà la Commission ou d’une qualification juridique rigoureuse des pratiques suspectées36.




ii) Inspections au sein de domiciles privés

121. Si la question semble aujourd’hui clairement tranchée pour les locaux professionnels d’entreprises et d’associations d’entreprises, le nouveau règlement de procédure conduit à envisager la question sous un angle nouveau. Depuis le 1er mai 2004, les enquêteurs disposent en effet du droit de procéder à des inspections dans d’autres types de locaux « y compris au domicile des chefs d’entreprises, des dirigeants et des autres membres du personnel des entreprises et associations d’entreprises », « lorsqu’il existe un soupçon raisonnable que des livres ou autres documents professionnels liés au domaine faisant l’objet de l’inspection qui pourraient être pertinents pour prouver une violation grave de l’article 81 ou 82 du traité sont conservés dans d’autres locaux »37.

122. Or, la Cour de Justice comme la CEDH ont souligné que la protection des domiciles privés de personnes physiques était plus nette, voire plus complète, que la protection des locaux professionnels. Dans ces conditions, il est permis de s’interroger sur la conformité des inspections réalisées aux domiciles à au moins deux titres.

123. S’agissant tout d’abord de l’exigence de proportionnalité posée par la jurisprudence38, il est loin d’être certain que la répression d’infractions – même graves – à des règles de concurrence qui ne s’imposent qu’aux entreprises justifie une ingérence telle au sein d’un domicile privé. S’agissant des domiciles d’entreprises, le Tribunal a fait prévaloir pour l’heure les nécessités de l’instruction pour justifier une inspection39 mais la Cour de Justice semble néanmoins considérer qu’une inspection lourde n’est justifiée que dans le cas d’une entreprise elle-même suspectée d’avoir participé à une infraction40. Or, un membre individuel de l’entreprise ne peut que tout à fait indirectement être suspecté d’avoir participé à une infraction : seules les entreprises répondent des infractions aux règles de concurrence prévues par le traité, non leur personnel. D’ailleurs, dans les autres systèmes juridiques, la possibilité de procéder à des inspections aux domiciles va généralement de pair avec des dispositions et des sanctions applicables aux personnes physiques41.

124. Quant aux garanties du respect du droit à la vie privée permettant de limiter les conséquences de l’ingérence42, les rédacteurs du nouveau règlement ont pris la précaution d’insérer des conditions sensiblement renforcées pour les domiciles privés mais ce renforcement demeure assez formel. Il est prévu que la décision doit motiver spécifiquement le « soupçon » que des documents professionnels liés au domaine faisant l’objet de l’inspection puissent se trouver dans le domicile concerné43, exigence utile mais qui demeure limitée puisqu’il peut s’agir d’un simple soupçon. Par ailleurs, la Commission ne peut réaliser l’inspection que pour autant que celle-ci a été autorisée au préalable par l’autorité judiciaire nationale de l’État membre concerné44 mais, là encore, la garantie est limitée par l’étroitesse du contrôle que peut réaliser l’autorité judiciaire dans ce cadre45. La conformité aux droits fondamentaux des inspections au sein de domiciles n’est donc pas acquise.






1.1.2 – Inspections et droit de ne pas s’auto-incriminer

125. Le droit de ne pas s’auto-incriminer n’est pas formellement inscrit dans la CESDH, mais la jurisprudence développée par la CEDH l’a consacré de la manière la plus nette : « il ne fait aucun doute que, même si l’article 6 de la Convention ne les mentionne pas expressément, le droit de se taire lors d’un interrogatoire de police et le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination sont des normes internationales généralement reconnues qui sont au cœur de la notion de procès équitable »46. Le droit de ne pas s’auto-incriminer est en effet reconnu dans la plupart des systèmes juridiques47, à tout le moins dans le cadre des procédures pénales, et il figure également dans le Pacte International relatif aux Droits Civils et Politiques des Nations Unies48 : « toute personne accusée d’une infraction pénale a droit, en pleine égalité, au moins aux garanties suivantes : (…) à ne pas être forcée de témoigner contre elle-même ou de s’avouer coupable ».

126. Le droit de ne pas contribuer à sa propre incrimination est d’ailleurs très largement entendu par la CEDH : dans les affaires de nature pénale qui lui ont été soumises, elle a jugé que le droit au silence de l’accusé incluait le droit de refuser de répondre à toute question comme de produire des documents49.

127. La Cour de Justice n’est à ce jour intervenue sur le droit de ne pas s’auto-incriminer que dans le cadre de réponses à des demandes écrites de documents et/ou de renseignements. Le raisonnement suivi dans ces arrêts est néanmoins largement transposable aux demandes de documents faites dans le cadre d’inspections50. En revanche, les questions orales posées au cours des inspections suscitent des préoccupations spécifiques auxquelles la Cour pourrait à l’avenir répondre de manière sensiblement différente.


i) Documents incriminants

128. Le règlement de procédure lui-même ne contient aucun élément permettant de se prévaloir d’un droit de refuser de fournir des documents incriminants. Au contraire, ses dispositions prévoient sans restriction la possibilité pour la Commission de demander des documents et des informations. Les travaux d’élaboration du règlement initial de 1962 révèlent même que la question a été expressément posée sous la forme d’une proposition d’amendement du Parlement européen suivant laquelle « les personnes tenues de fournir les renseignements peuvent refuser de répondre aux questions lorsque ladite réponse risque de les exposer elles-mêmes ou d’exposer une des personnes pouvant refuser de témoigner en vertu du code national de procédure, ou les entreprises ou associations d’entreprises qu’ils représentent, à des sanctions pénales »51. Cette proposition d’amendement a cependant été écartée par le Conseil.

129. La reconnaissance d’un droit de ne pas fournir des documents incriminants poserait en effet plusieurs séries de problèmes. Au-delà du risque de priver largement les inspections de leur utilité, l’application d’un tel droit dans le contexte des procédures de concurrence européennes ne va pas de soi compte tenu du fait que ce droit n’est généralement reconnu que dans un cadre pénal, au bénéfice des personnes physiques et uniquement s’agissant de déclarations, non de documents.

130. Dans une affaire concernant une demande de renseignements par écrit52, la Cour a considéré qu’aucun droit fondamental de ne pas s’auto-incriminer ne pouvait être reconnu au bénéfice des entreprises dans les procédures de concurrence européennes. Aucun droit au silence des personnes morales ne résulte pour le juge du règlement de procédure, de l’article 6 de la CESDH ou encore du Pacte International des Nations-Unies. Quant aux traditions juridiques des États membres, si la grande majorité des États membres reconnaît l’existence d’un droit au silence des personnes physiques inculpées pénalement, tel est loin d’être le cas s’agissant des personnes morales dans le domaine des infractions de nature économique.

131. Au contraire, la Cour considère que l’entreprise a une obligation de collaboration active qui implique qu’elle tienne à la disposition de la Commission tous les éléments d’information relatifs à l’objet de l’enquête53.




ii) Questions orales incriminantes

132. Ni la Cour de Justice ni le Tribunal ne sont à ce jour intervenus sur les questions orales posées au cours des inspections, essentiellement parce que ces questions orales ont été assez peu exploitées à ce jour, la Commission se cantonnant à poser à l’entreprise des questions surgissant de l’examen des documents contrôlés. En effet, jusqu’en 2004, le règlement évoquait uniquement le droit de « demander sur place des explications orales » et la Cour en déduisait que la Commission avait le pouvoir de demander « des renseignements sur des questions concrètes spécifiques découlant des livres et des documents professionnels »54.

133. Au contraire, le nouveau règlement prévoit que la Commission peut désormais « demander à tout représentant ou membre du personnel de l’entreprise ou de l’association d’entreprises des explications sur des faits ou documents en rapport avec l’objet et le but de l’inspection et enregistrer ses réponses »55.

134. La jurisprudence s’est déjà prononcée sur les limites que le droit de ne pas s’auto-incriminer imposait s’agissant des questions écrites posées par la Commission dans le cadre des demandes de renseignements. La Cour a notamment considéré que si la Commission peut, dans le cadre d’une demande de renseignements, « obliger l’entreprise à lui fournir tous les renseignements nécessaires portant sur des faits dont elle peut avoir connaissance et de lui communiquer, au besoin, les documents y afférents qui sont en sa possession, même si ceux-ci peuvent servir à établir, à son encontre ou à l’encontre d’une autre entreprise, l’existence d’un comportement anticoncurrentiel, elle ne saurait toutefois (…) imposer à l’entreprise l’obligation de fournir des réponses par lesquelles celle-ci serait amenée à admettre l’existence de l’infraction dont il appartient à la Commission d’établir la preuve »56. En d’autres termes, la Commission peut demander des informations factuelles, mais ne peut poser des questions portant sur la finalité du comportement poursuivi, ni amener l’entreprise à avouer sa participation à une infraction.

135. La nuance est ténue et réside parfois essentiellement dans la manière de poser la question57. Ainsi, la Cour a jugé que la question « Veuillez donner, pour la période comprise entre le 1er janvier 1976 et la période actuelle, des précisions sur chaque “initiative” en matière de prix concernant le marché de l’Europe occidentale, qui est susceptible d’avoir été discutée, proposée, envisagée ou approuvée par les participants aux réunions en indiquant en particulier a) la date de son entrée en vigueur b) sous forme de tableau le prix d’objectif ou le prix minimum pour chaque qualité, exprimé dans chaque devise nationale » ne portait pas atteinte aux droits de la défense parce qu’elle visait uniquement à obtenir des informations factuelles58. En revanche, la question complémentaire « c) toute démarche ou mesure concertée qui est susceptible d’avoir été envisagée ou arrêtée pour soutenir ces initiatives en matière de prix » a été invalidée au motif qu’elle était de nature à obliger l’entreprise à avouer sa participation à un accord ou à déclarer avoir eu l’intention de réaliser de cet objectif.

136. Par ailleurs, le Tribunal a jugé que le simple fait qu’il soit demandé à l’entreprise d’interpréter un comportement au travers de la question posée n’invalidait pas celle-ci59.

137. Dans le sens contraire, une question invitant l’entreprise à décrire globalement l’objet de réunions et les décisions adoptées lors de celles-ci, ou encore une question obligeant l’entreprise à porter une appréciation sur la nature de décisions adoptées en commun par l’entreprise et ses concurrents, ont été jugées constitutives de violations des droits de la défense au motif qu’elles étaient de nature à obliger l’entreprise à avouer sa participation à un accord illégal60.

138. Cette jurisprudence a été retranscrite – quoique que sous une forme quelque peu réductrice – dans le considérant 23 du nouveau règlement de procédure : « Lorsqu’elles se conforment à une décision de la Commission, les entreprises ne peuvent être contraintes d’admettre qu’elles ont commis une infraction, mais elles sont en tout cas obligées de répondre à des questions factuelles et de produire des documents, même si ces informations peuvent servir à établir à leur encontre ou à l’encontre d’une autre entreprise l’existence d’une infraction ».

139. Toute question pourtant sur l’objet et le déroulement de réunions litigieuses entre concurrents est donc potentiellement contraire au principe de non incrimination. Dans arrêt SGL Carbon, la Cour a en effet précisé que « l’obligation de coopérer activement avec la Commission ne signifie cependant pas que les entreprises doivent s’incriminer elles-mêmes en reconnaissance des violations des règles de la concurrence (…) En ce qui concerne les réponses aux questions, la Cour (…) a affirmé que la Commission (…) n’a pas le pouvoir de forcer une entreprise à lui fournir des réponses qui pourraient impliquer une reconnaissance de sa part de l’existence d’une infraction. C’est ce dernier aspect à l’égard duquel une entreprise peut invoquer son droit à garder le silence en tant que partie de ses droits de la défense (…) le Tribunal a correctement observé que la question concernant l’objet et le résultat de certaines réunions était irrecevable »61.

140. De manière encore plus précise, le Tribunal a ultérieurement considéré que « lorsque (…) la Commission, outre des questions purement factuelles (…), demande à une entreprise de décrire l’objet et le déroulement de plusieurs réunions auxquelles elle aurait participé ainsi que les résultats ou les conclusions de ces réunions, alors qu’il est clair que la Commission soupçonne que l’objet desdites réunions était de restreindre la concurrence, une telle demande est de nature à obliger l’entreprise questionnée à avouer sa participation à une infraction aux règles communautaires de la concurrence, de sorte que ladite entreprise n’est pas tenue de répondre à ce type de questions »62.

141. Ces limites s’imposent à l’évidence dans le cas de questions orales, mais elles sont insuffisantes compte tenu des atteintes aux droits de la défense susceptibles de résulter des questions orales. La Commission a elle-même souligné la sensibilité du problème dans son Guide publié en 1998 : le pouvoir de poser des question orales « doit être envisagé à la lumière de l’article 11 et des garanties qu’il prévoit pour les entreprises auxquelles il est demandé de fournir des renseignements. Ce pouvoir ne peut notamment pas être utilisé pour contraindre les représentants d’une entreprise à faire oralement des aveux qu’ils n’auraient pas faits s’ils avaient pu disposer du délai de réflexion autorisé pour les demandes écrites au sens de l’article 11 »63. Ce point est effectivement crucial : les questions orales de fond au cours d’une inspection remettent directement en cause le droit de l’entreprise de préparer sa défense et peuvent au surplus conduire ses membres à répondre sous la pression de l’événement et non seulement sur la base de leurs obligations. Les atteintes possibles sont encore plus graves lorsque les questions sont posées à des membres du personnel nommément désignés par les agents, puisque tant les droits de l’entreprise que ceux de la personne physique concernée sont en jeu.

142. Le Parlement Européen n’a pas manqué de soulever le problème lorsqu’il a été consulté sur la proposition de nouveau règlement et il a proposé plusieurs amendements, jugés nécessaires pour préserver les droits de l’entreprise et des personnes physiques interrogées64 :

– insertion d’une référence expresse au droit de la personne physique ou morale entendue à la présence d’un juriste au cours de l’entretien ;

– dans le cas d’une déclaration de la part d’une personne susceptible d’être accusée, reconnaissance d’un droit de ne pas s’impliquer soi-même ;

– inapplicabilité des sanctions pour réponse incomplète ou dénaturée lorsque le droit de ne pas s’impliquer soi-même est en cause.

Aucune de ces propositions d’amendement n’a cependant été retenue par le Conseil, qui a adopté le texte sous la forme proposée par la Commission65.

143. À notre sens, les droits des entreprises et des personnes physiques concernées sont donc nécessairement beaucoup plus larges dans le cadre de ce nouveau pouvoir d’interrogation orale :

– Lorsque les agents interrogent l’entreprise par oral au cours de l’inspection, il faudrait au minimum reconnaître à cette dernière le droit, une fois la question posée, de consulter son juriste et/ou avocat et le cas échéant d’autres membres de l’entreprise avant de fournir sa réponse ultérieurement dans le cours de l’inspection. Ce droit, jusqu’à présent généralement reconnu par les enquêteurs, s’impose d’autant plus clairement que les questions susceptibles d’être posées sont sensibles ou énoncées de manière large.

Par ailleurs, la loyauté dans la recherche de la preuve devrait interdire d’utiliser la forme des questions orales au-delà de certaines limites. Notamment, il ne saurait être admis que la Commission pose des questions complexes auxquelles la procédure de demande de renseignements écrite est plus adaptée, ou ne tente d’obtenir des aveux sous la pression de questions trop nombreuses ou trop insistantes66.

– Lorsque les agents demandent à interroger un membre de l’entreprise en particulier, un droit absolu au silence devrait lui être reconnu, puisque les instruments internationaux comme les traditions constitutionnelles des États membres reconnaissent indubitablement l’existence d’un tel droit au bénéfice des personnes physiques dans le cadre des enquêtes susceptibles de déboucher sur une inculpation pénale67. Or, le risque d’engagement d’une procédure pénale à l’encontre des personnes physiques ayant participé à l’infraction ne doit plus être négligé, que ce soit dans l’État membre concerné s’il dispose de telles règles ou dans un autre État68.

De ce point de vue, l’arrêt Dalmine rendu par le Tribunal le 8 juillet 2004 est source d’une réelle inquiétude. La question qui lui était soumise était sensiblement différente puisqu’il s’agissait dans cette affaire de déclarations de membres de l’entreprise faites dans une procédure pénale antérieure à la procédure de la Commission. Quoi qu’il en soit, le Tribunal a considéré de manière particulièrement stricte que « force est de constater que l’utilisation par la Commission de ces éléments de preuve à l’encontre de Dalmine ne saurait nuire aux droits de la défense, ni au droit au secret professionnel, voire à la vie privée, des auteurs de ces déclarations dans la mesure où ils ne sont nullement en cause dans la présente procédure »69.

En outre, comme nous l’avons déjà relevé ci-dessus à propos des inspections aux domiciles de personnes physiques, il est permis de s’interroger sur la légitimité d’une mesure à ce point attentatoire aux libertés privées des personnes physiques au regard de l’objectif poursuivi, à savoir détecter et le cas échéant sanctionner une violation des règles de concurrence commise par leur entreprise, non par elles-mêmes.

– Enfin, les droits de la défense de l’entreprise à laquelle ces déclarations sont susceptibles d’être opposées ultérieurement doivent faire l’objet d’une protection adéquate. De ce point de vue, l’article 4(3) du règlement relatif aux procédures mises en œuvre en application des articles 101 et 10270 est à tout le moins minimaliste puisqu’il ne reconnaît que ce qui est incontestable, à savoir le droit pour l’entreprise dont un membre a fait une déclaration en son nom sans y être autorisé de communiquer « tout rectificatif, modification ou supplément » qu’elle estimerait justifié à ajouter aux déclarations concernées. La notion même de déclaration au nom de l’entreprise faite par un membre de son personnel non autorisé à cet effet révèle toute l’ampleur des problèmes posés et l’ambiguïté que maintiennent les nouveaux textes. Ou le membre du personnel est autorisé, auquel cas il s’exprime effectivement au nom de son entreprise, ou il ne l’est pas et il ne peut alors s’exprimer qu’en son nom propre, en qualité de tiers. En outre, rien ne justifie de réduire le droit de l’entreprise de compléter a posteriori les déclarations de ses membres aux cas dans lesquels ceux-ci n’auraient pas été autorisés.

144. Le cadre réglementaire offert par les nouveaux textes à ce jour est donc largement insuffisant. À notre sens, et tant que la jurisprudence n’a pas fixé ces questions, il convient que les entreprises préservent elles-mêmes le respect de leurs droits et de ceux de leurs collaborateurs à cet égard71.








1.2 – Sort d’une éventuelle violation des droits fondamentaux dans l’exercice des pouvoirs d’inspection

145. Même si l’on admet que, dans son principe, une inspection lourde est compatible avec les droits fondamentaux, une atteinte sérieuse à ces droits peut résulter de la manière dont les enquêteurs usent en pratique de leurs pouvoirs.

146. La protection des droits fondamentaux des entreprises et des personnes physiques est des plus réduites. En effet, appliquant rigoureusement le principe selon lequel des actes postérieurs à l’adoption d’une décision ne peuvent affecter la validité de celle-ci, le juge européen considère qu’« à supposer que le comportement des agents n’ait pas été conforme aux pouvoirs dont ils disposent (…) cette circonstance ne saurait affecter la légalité de ces décisions »72.

147. Ne subsiste dès lors plus qu’un éventuel recours en annulation contre la décision finale d’infraction qui sera éventuellement adressée à l’entreprise des mois voire des années plus tard. Au surplus, un tel recours ne lui permettra de contester une telle atteinte de manière effective que si la décision se fonde sur des preuves que la Commission n’aurait pas obtenues en l’absence de la violation concernée. Enfin, la seule sanction d’une telle violation réside dans le fait que les pièces ainsi obtenues seront écartées pour déterminer si la décision est fondée73.

148. Le juge européen a cependant fait une exception concernant le droit au respect de la confidentialité des correspondances avocat/client dont il a été rappelé qu’elle constituait une garantie fondamentale dans le système européen74 : une décision refusant le bénéfice de cette protection opposé par les agents en cours d’inspection constitue un acte détachable et attaquable75.






2 – Régularité de la décision d’inspection

149. Les conditions de régularité des décisions d’inspection sont très peu nombreuses, et n’incluent notamment aucun contrôle judiciaire préalable. Le principe retenu a en effet été celui de conditions préalables minimales (2.1.), sous réserve d’un éventuel recours a posteriori, dont les limites sont strictement définies (2.2).


2.1 – Le principe de conditions préalables minimales

150. Pour garantir la rapidité et l’efficacité de l’action de la Commission, les conditions préalables se limitent à une consultation des États membres concernés, et à l’adoption d’une décision d’inspection devant satisfaire à des conditions formelles limitées.


2.1.1 – Absence de contrôle judiciaire préalable

151. On aurait pu imaginer que l’inspection lourde soit soumise, comme dans la plupart des systèmes juridiques, à une autorisation judiciaire préalable, en l’espèce à une ordonnance de la Cour de Justice. Ce n’est pourtant pas la voie qui a été choisie par les rédacteurs du premier règlement de procédure, essentiellement dans le souci de garantir la rapidité et l’efficacité de ce moyen d’investigation.

152. Depuis, la question a été soulevée à plusieurs reprises. Dans ses conclusions sous l’affaire Dow Chemical, l’Avocat Général Mischo a ainsi souligné qu’il serait « de loin préférable qu’un mandat judiciaire puisse être accordé aux agents de la Commission eux-mêmes par la Cour de Justice des Communautés Européennes. C’est en effet cette Cour qui statuera sur un éventuel recours introduit contre la décision de vérification, sur une demande de sursis à exécution ou sur un éventuel recours en annulation introduit contre la décision finale de la Commission condamnant l’entreprise pour violation de l’article [81] ou [82]. Il serait dès lors logique qu’elle puisse aussi contrôler, avant que la vérification n’ait lieu si les indices d’une contravention aux règles de concurrence dont dispose celle-ci sont suffisamment concrets »76.

153. Un tel système d’autorisation préalable par la Cour existe d’ailleurs déjà dans d’autres domaines, tels que les contrôles de sécurité diligentés dans le cadre du Traité Euratom77, ou les perquisitions au sein des locaux des institutions de l’Union78.

154. La Commission elle-même a soulevé la question dans le cadre de l’élaboration du nouveau règlement de procédure : « Afin de garantir la simultanéité et la cohérence des vérifications et de renforcer les garanties offertes aux entreprises qui y sont soumises, plusieurs options sont envisageables. Il serait tout d’abord possible de centraliser ce contrôle judiciaire en le confiant à une juridiction communautaire. Cette solution, tout en protégeant les droits des entreprises, aurait le mérite de simplifier considérablement les procédures de vérification et de régler définitivement les problèmes d’incohérence et de manque de simultanéité »79. Ni la Commission ni le Conseil n’ont cependant donné suite à cette réflexion.

155. L’obtention d’une autorisation judiciaire européenne renforcerait pourtant les garanties dont disposent les entreprises et les personnes physiques face à des investigations de plus en plus étendues, mais elle renforcerait aussi la légitimité et l’efficacité de ces investigations dans l’intérêt de la Commission. Par ailleurs, même si une autorisation européenne laisserait vraisemblablement co-exister les autorisations judiciaires nationales nécessaires dans la plupart des États membres pour requérir la force publique, elle aurait néanmoins le mérite de clarifier les conditions d’intervention du juge national et de mieux justifier l’étroitesse du contrôle qu’il peut réaliser80.




2.1.2 – Consultation préalable des États membres

156. La Commission ne peut adopter une décision d’inspection qu’après avoir avisé et entendu l’autorité de concurrence de l’État membre concerné81.

157. En pratique, l’autorité locale est prévenue et entendue plusieurs semaines à l’avance (généralement deux à quatre semaines82). Il ressort des éléments repris dans certains arrêts que le projet de décision d’inspection est communiqué à cette occasion à l’autorité nationale83, ainsi que des informations additionnelles sur l’infraction suspectée. En effet, cette information préalable permet également à l’autorité de concurrence locale de prendre les mesures nécessaires à l’exercice d’un pouvoir de contrainte dans l’éventualité d’un refus de l’entreprise concernée84.

158. Le recueil des observations de l’autorité nationale fait en principe l’objet d’un procès-verbal, non accessible aux entreprises concernées85. Toutefois, il ne s’agit pas là d’une condition de validité de l’inspection, la Commission pouvant entendre l’autorité nationale de manière informelle sans qu’un procès-verbal soit dressé, voire même par téléphone86.




2.1.3 – Régularité formelle de la décision d’inspection

159. Les conditions de régularité formelle varient sensiblement suivant que l’inspection doit avoir lieu dans des locaux professionnels et/ou dans d’autres types de locaux.


i) Décision d’inspection dans des locaux professionnels

160. La décision d’inspection est adoptée par le Commissaire en charge des questions de concurrence seul, sans qu’il ait à soumettre cette décision au Collège des Commissaires, en application de la décision de la Commission du 5 novembre 198087, décision qui ne porte pas atteinte au principe de collégialité de la Commission88. Ce n’est en principe pas l’original de la décision signé par le Commissaire qui est remis à l’entreprise mais une copie authentifiée par le cachet et la signature du secrétaire général de la Commission, ce qui a été jugé conforme aux procédures d’authentification des décisions de la Commission89.

161. Le règlement définit les éléments essentiels de motivation qui doivent figurer dans la décision d’inspection (cf. modèle de décision au point (256) ci-dessous) :

– l’objet et but de l’inspection,

– la date à laquelle l’inspection commence,

– les sanctions prévues par le règlement,

– le recours ouvert devant la Cour de Justice contre la décision90.

162. L’obligation d’indiquer l’objet et le but de l’inspection « constitue une exigence fondamentale en vue non seulement de faire apparaître le caractère justifié de l’intervention envisagée à l’intérieur des entreprises concernées mais aussi de mettre celles-ci en mesure de saisir la portée de leur devoir de collaboration tout en préservant en même temps leurs droits de défense »91.

La Commission doit dès lors « indiquer avec autant de précision que possible les présomptions qu’elle entend vérifier »92. À ce titre, la Commission doit énoncer ce qui est recherché et les éléments sur lesquels doit porter l’inspection, étant précisé que la portée de l’obligation de motivation ne peut pas être restreinte en fonction de considérations tenant à l’efficacité de l’enquête (description des caractéristiques essentielles de l’infraction suspectée, marché présumé, nature des restrictions de concurrence suspectées, explication quant à la manière dont l’entreprise visée par l’inspection est présumée être impliquée dans l’infraction, ce qui recherché, éléments sur lesquels doit porter la vérification, pouvoirs conférés aux enquêteurs).

En revanche, la Commission n’est pas tenue de communiquer toutes les informations dont elle dispose à propos des infractions présumées, ni de procéder à une qualification juridique rigoureuse93. Ne constituent notamment pas des éléments requis la délimitation précise du marché en cause ou encore la période d’infraction présumée94.

163. On ajoutera à l’évidence que l’entreprise doit être le destinataire effectif de la décision d’inspection, étant précisé qu’en droit de la concurrence, c’est la notion d’entreprise économique qui prévaut et non celle de société. Si la Commission tente dans la mesure du possible d’identifier rigoureusement les sociétés concernées, des questions délicates peuvent surgir dans le cadre des groupes95.

164. La sanction d’un défaut de régularité formelle de la décision demeure assez incertaine. Un problème d’authentification de la décision, tel que par exemple l’absence de toute signature sur celle-ci affecterait à un point tel sa validité que l’entreprise serait vraisemblablement fondée à refuser l’inspection. En revanche, une définition trop imprécise de l’entreprise visée ou encore une formulation peu claire de l’objet et du but de l’inspection ne sont pas clairement de nature à justifier un refus. La question n’a pas été tranchée par la Cour à ce jour96, mais le principe généralement retenu étant celui du recours a posteriori, il convient de demeurer prudent97.




ii) Décision d’inspection dans d’autres locaux et notamment au sein de domiciles

165. Lorsque la Commission a l’intention de procéder à une inspection en d’autres lieux que dans des locaux professionnels et notamment au sein de domiciles privés, la décision d’inspection doit contenir un élément de motivation additionnel : la décision doit exposer les motifs qui la conduisent à conclure qu’il existe un soupçon raisonnable que des documents de l’entreprise y sont conservés98.








2.2 – Le recours ouvert a posteriori se limite à un contrôle restreint de la proportionnalité de l’inspection

166. Le recours ouvert a posteriori contre la décision d’inspection ne conduit pas à imposer des conditions de validité additionnelles à celles décrites ci-dessus, si ce n’est qu’il permet de s’assurer de la proportionnalité de l’inspection à l’objectif recherché au titre des droits fondamentaux.

167. Le contrôle de proportionnalité réalisé à ce jour par le juge européen99 est un contrôle restreint et nombre d’arrêts se limitent à relever qu’il « n’apparaît pas que la Commission ait en l’espèce agi de manière disproportionnée »100. En effet, le choix de l’inspection lourde n’est pas soumis à des conditions telles que l’échec préalable d’une inspection simple, ou encore l’existence d’une urgence particulière. Il suffit en effet que l’inspection lourde réponde aux « nécessités d’une instruction adéquate eu égard aux particularités de l’espèce »101.

168. La Cour semble néanmoins indiquer dans ses arrêts que la procédure d’inspection lourde pourrait n’être justifiée qu’à l’égard d’entreprises elles-mêmes suspectées d’avoir participé à une infraction102 ou susceptibles de contrôler l’entreprise suspectée d’avoir participé à l’infraction103 et un arrêt récent du Tribunal cantonne le pouvoir d’investigation de la Commission aux activités de l’entreprise pour lesquelles la Commission dispose effectivement d’indices suffisamment sérieux d’infractions104.

169. Les conditions de validité auxquelles sont soumises les inspections lourdes demeurent des plus limitées, alors même que des droits fondamentaux d’entreprises, d’associations d’entreprises et de personnes physiques, sont en cause.

170. La nécessité pour la Commission d’obtenir une autorisation judiciaire nationale pour passer outre l’opposition de l’entreprise et procéder à une inspection dans d’autres lieux que des locaux professionnels offre sensiblement plus de perspectives de contrôle a priori, mais dans un contexte d’articulation entre droit européen et droit national qui limite strictement le champ d’intervention du second.
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