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Les perquisitions en droit
de la concurrence

Quelles mesures prendre au sein de |'entreprise?
Quelle stratégie adopter?

En janvier 2008, six entreprises bernoises d'installations
électriques ont recu la visite des autorités de la concur-
rence, qui ont procédé a la perquisition simultanée de
leurs locaux. Or une perquisition peut sérieusement
ébranler I'organisation et I'exploitation de I"entreprise.
La présente contribution s'intéresse aux perquisitions
cartellaires: elle se propose d'en exposer les enjeux et de
présenter les mesures principales que peuvent prendre
les entreprises pour en minimiser les conséquences.

Pascal G. Favre, Jérome Levrat

Depuis la révision de 2003 de la loi
sur les cartels (LCart) [1], les autorités de
la concurrence disposent du pouvoir
d’ordonner des perquisitions. Le but
d’une perquisition est de rechercher des
preuves et de saisir des documents en
vue d’établir 'existence d’une atteinte au
droit de la concurrence (voir encadré).

En présence d’indices d’'un cartel en-
tre deux ou plusieurs entreprises, ou d’'un
abus de position dominante par une en-
treprise forte sur le marché, la Commis-
sion de la concurrence (ComCo) peut
ouvrir une enquéte, au terme de laquelle
elle est tenue, pour les violations les plus
graves de la LCart, de prononcer une
amende.

C’est dans ce contexte que peut &tre
ordonnée une perquisition. Il s’agit d’'une
mesure d’enquéte que les autorités peu-
vent mettre en ceuvre pour faire la preuve
d’une violation de la LCart. Les perquisi-
tions cartellaires sont aujourd’hui prati-
que courante et se révelent souvent déci-
sives pour récolter des preuves dune
restriction a la concurrence. Il s’agit tou-
tefois d’'une mesure de contrainte qui,
pour les entreprises mal préparées a son
éventualité, peut mettre en péril la bonne
marche des affaires.

Le déroulement

d’une perquisition

C’est le Secrétariat de la ComCo (Se-
crétariat) qui est 'autorité compétente
pour préparer et exécuter la perquisition.
Celui-ci a mis en place, en 2005, un cen-
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tre de compétences ad hoc et a publié
une notice sur la procédure applicable
[2]. Le Secrétariat peut requérir ’assis-
tance de fonctionnaires de police pour
assurer la sécurité personnelle de ses col-
laborateurs, et faire appel a des informa-
ticiens. En pratique, il n’est pas rare
qu'une vingtaine de personnes partici-
pent a une perquisition.

Les perquisitions se déroulent en prin-
cipe le matin (d’ott I'expression anglaise
«dawn raid », littéralement «attaque au
petit jour »), les jours ouvrables; dans des
circonstances exceptionnelles et pour
des affaires importantes, elles peuvent
avoir lieu un dimanche, un jour férié ou
méme de nuit.

Le Secrétariat dispose de larges pou-
voirs d’investigation. Il peut accéder a
tous les locaux susceptibles de contenir
des preuves, soit non seulement aux bu-
reaux, coffres et archives de I'entreprise,
mais également aux domiciles et véhicu-
les privés des dirigeants et employés. Les
autorités peuvent consulter, controler et
saisir des documents ou demander des
explications orales sur leur contenu. La
saisie de documents ne se limite pas aux
papiers, mais peut également porter sur
les équipements et les installations infor-
matiques, ainsi que sur les supports élec-
troniques (disques durs, CD-ROM, clés
USB, moyens de communication mobi-
les, etc.).

Les enquéteurs n’'emportent en prin-
cipe pas les supports électroniques avec
eux, mais copient leur contenu, sauf sil

parait possible que des données aient été
effacées. Ils peuvent aussi fouiller les per-
sonnes et les effets personnels (sacs a
main, portemonnaies, etc.) ; en revanche,
ils ne sont pas habilités a procéder a des
arrestations.

Les mesures a prendre

au sein de I'entreprise

Une armada de fonctionnaires se pré-
sente a 9 heures précises du matin aux
portes de 'entreprise et s’appréte a en
fouiller les locaux. Que faire pour ne pas
en arriver 1la? Comment réagir pour as-
surer le bon déroulement de la perquisi-
tion et en minimiser les risques ?

Les mesures d'anticipation

Il peut étre difficile pour une entre-
prise de distinguer avec certitude les
comportements qui respectent les regles
de la concurrence de ceux qui leur por-
tent atteinte; cela est particulierement
vrai pour les entreprises qui sont en po-
sition de force sur un marché (c’est le cas
de nombreux GRD historiques, sur le
marché libre de la fourniture d’électri-
cité). La direction de lentreprise doit
donc s’enquérir de la conformité de ses
pratiques commerciales avec la LCart et
déterminer, avec des avocats spécialisés,
si I'entreprise court un «risque concur-
rence ».

Pour identifier concrétement les ris-
ques et les minimiser autant que possible,
il est reccommandé de mettre en ceuvre
un programme de «compliance», soit
une batterie de mesures destinées a s’as-
surer qu’a tous les niveaux de I’entreprise,
tout est mis en ceuvre pour demeurer
dans les limites permises par la LCart.
Dans son schéma classique, un tel pro-
gramme comprend la réalisation d’'un
audit interne (pour déceler les situations
a risque), la création d'un code de
conduite (pour fixer les reégles de conduite
a respecter) ainsi que des séminaires ou
ateliers de formation pour les collabora-
teurs; il décrit également les procédures
a suivre en cas de découverte d’une vio-
lation de la LCart (p.ex. modalités d'une
coopération avec les autorités).
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Les mesures de compliance doivent
également préparer I'entreprise a I'éven-
tualité d’'une perquisition. La formation
du personnel revét, a cet égard, une im-
portance particuliere. Les personnes pré-
sentes a I'accueil, d’abord, doivent savoir
comment réagir et qui avertir lorsque les
enquéteurs se présentent a la réception
avec un mandat de perquisition. Le «suc-
cés» d’une perquisition passe ensuite par
la création d’'une équipe spécifiquement
chargée den gérer le déroulement
(«dawn raid response team»). Cette
équipe, dont la taille doit étre adaptée a
I'entreprise, comprendra au moins un
membre de la direction (muni d'un pou-
voir de décision autonome), un membre
du service juridique, un informaticien
(qui devra avoir acces a tous les systemes
informatiques), un représentant du dé-
partement concerné par l'enquéte et,
idéalement, un avocat externe.

Il faut également s’assurer que les per-
sonnes en charge de la communication
sauront, le moment venu, informer de
maniere adéquate le public et les investis-
seurs. En pratique, il arrive que la forma-
tion des collaborateurs soit complétée
par des simulations de perquisition
(«mock down raids»). Ce genre d’exer-
cice se révele souvent efficace pour
contréler et améliorer les connaissances
du personnel ; c’est également I'occasion
pour l'avocat externe de se familiariser
avec les locaux et les personnes respon-
sables.

Les mesures au cours

de la perquisition

A Tarrivée des fonctionnaires, il
convient avant toute chose davertir
I'avocat de I'entreprise. En effet, comme
tout justiciable, I'entreprise a un droit
fondamental a se faire assister d’'un
homme de loi. Les autorités de la concur-
rence n’attendront toutefois pas I'arrivée
de I'avocat pour commencer la fouille
des locaux. Les preuves découvertes en
I'absence de 'avocat seront simplement
mises de c6té, afin que celui-ci puisse dés
son arrivée les consulter, se prononcer
sur leur contenu et demander éventuelle-
ment leur mise sous scellés.

Au début de la perquisition, le direc-
teur de 'entreprise (ou la personne pré-
sente qui occupe la position hiérarchique
la plus élevée) doit s'enquérir de I'identité
du fonctionnaire responsable de la fouille
et, surtout, exiger la production du man-
dat de perquisition. Il faut alors soigneu-
sement €tudier ce document et veiller a
ce que le mandat précise clairement I’en-
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treprise visée, les locaux a fouiller et les
moyens de preuves a rechercher.

Les collaborateurs ont le droit de s’ex-
primer sur le contenu de tout document
que les autorités envisagent d’examiner
ou de saisir. I convient toutefois de ne
pas répondre aux questions des fonction-
naires qui ne porteraient pas sur les do-
cuments en question et se rappeler que
I'entreprise elle-méme, ainsi que toute
personne présente, ont le droit de garder
le silence et de ne pas s'incriminer. Les
responsables (ou leur avocat) devront
donc veiller a s'opposer a toute tentative
des enquéteurs d’interroger les collabora-
teurs sur des aspects qui sortent du cadre
de la perquisition; ils veilleront égale-
ment & ne pas transmettre spontanément
aux enquéteurs des informations a
charge, a moins qu'une décision n’ait
(déja) été prise de coopérer activement
avec les autorités.

Enfin, dans le cas ot les autorités dé-
cident de saisir des documents originaux,
il est en pratique trés important de de-
mander a pouvoir en faire des copies;
I'exploitation de I'entreprise pourrait si-
non étre mise en péril. Il faudra donc
veiller a disposer, dans les locaux de la
société, d'une salle équipée d’une photo-
copieuse.

La sauvegarde des secrets

La sauvegarde des secrets d’affaires et
du secret professionnel de 'avocat doit
demeurer, tout au long de la perquisition,
I'une des préoccupations essentielles des
responsables de l'entreprise (ou de leur
avocat).

Les secrets d'affaires

Le secret d’affaires comprend toutes
les informations, limitées a un nombre
restreint de personnes, que Ientreprise
souhaite tenir secretes et qui ont objecti-
vement une valeur économique pour
'entreprise. Il incombe a I'entreprise d’in-
diquer clairement aux enquéteurs qu'un
document copié ou saisi contient un se-
cret d’affaires. La ComCo pourra tenir
compte des informations couvertes par le
secret, mais les tiers, en particulier les
autres parties a la procédure, n’y auront
pas acces. En revanche, si I'entreprise
omet de signaler les secrets d’affaires, les
autorités ne leur assureront aucune confi-
dentialité. [3]

Le secret professionnel de I'avocat

Dans le contexte qui nous occupe, le
secret professionnel de I'avocat permet
au client d’exiger que les informations

échangées avec son avocat demeurent

confidentielles a I'égard des autorités.

Pour mettre en ceuvre ce droit vis-a-vis

des autorités de la concurrence, I'entre-

prise doit faire opposition a la saisie ou a

la copie de documents couverts par le

secret professionnel, et ce au plus tard au
moment de signer le proces-verbal de
perquisition.

Les documents qui font Pobjet d’'une
opposition seront alors mis sous scellés
par les enquéteurs et la ComCo n’aura
pas le droit de les examiner jusqu’a ce
que, a sa demande, le Tribunal pénal fé-
déral accepte de lever les scellés. En pra-
tique, il est utile, pour toute correspon-
dance échangée avec son avocat, d’indi-
quer expressément qu’il s’agit d'un docu-
ment couvert par le secret professionnel.
Cela permettra de isoler plus aisément
au moment de faire le tri des pieces sai-
sissables lors de la perquisition.

Cela dit, la protection du secret de
I'avocat n’est pas absolue, loin s’en faut:
d’abord, le Secrétariat de la ComCo li-
mite le bénéfice du secret a la correspon-
dance relative a la procédure en cours
(soit a celle qui justifie la perquisition);
ensuite, faute d’indépendance a I'égard
de leur employeur, les juristes (internes)
de l'entreprise ne bénéficient pas du se-
cret professionnel, méme s’ils sont avo-
cats [4]; enfin, selon le Tribunal fédéral,
le secret ne protege que la correspon-
dance en possession de I’avocat, a I'exclu-
sion des documents qui se trouvent dans
les locaux de I'entreprise. Ces restrictions
a la protection du secret professionnel de
'avocat font donc courir des risques im-
portants a Uentreprise. Il est cependant
possible de les prévenir, en adoptant cer-
taines régles pratiques:

B privilégier les services d'un avocat ex-
terne pour toute appréciation juridi-
que sur le respect du droit de la
concurrence;

B recourir a des avocats externes pour
conserver les avis de droit sensibles;
et

B renoncer a transmettre des informa-
tions par voie électronique, dans la
mesure ol leur divulgation est en prin-
cipe plus difficile a controler.

Les mesures a la fin et aprés

la perquisition

Avant le départ des enquéteurs, il fau-
dra vérifier que l'ensemble des docu-
ments couverts par le secret profession-
nel ont fait 'objet d’'une opposition et
qu’ils se trouvent effectivement dans des
containers scellés. La personne en charge

Bulletin 7/2010



10

BRANCHE RECHT

BRANCHE DROIT

relira soigneusement le procés-verbal de
perquisition et de saisie avant de le si-
gner; elle s’assurera en particulier qu'’il
désigne correctement les secrets d’affai-
res, énumere ’'ensemble des documents
saisis et décrive fidelement le déroule-
ment de la perquisition. Elle s’assurera
en outre que tous les documents saisis
ont été photocopiés.

Apres la perquisition vient ’heure de
I'analyse et du débriefing. Il s’agira
d’abord de passer en revue et de mettre
en commun 'ensemble des informations
relatives aux faits reprochés a l'entre-
prise; la direction organisera par exem-
ple une séance, avec toutes les personnes
présentes lors de la perquisition, ou pla-
nifiera des interviews avec les collabora-
teurs qui pourraient disposer d’informa-
tions. Il faudra ensuite analyser la situa-
tion sur la base des informations rassem-
blées pour déterminer si Ientreprise a
effectivement viol€ les regles du droit de
la concurrence et, dans laffirmative,
dans quelle mesure et avec quelles sanc-
tions possibles. Les organes de la société
pourront alors déterminer, avec les avo-
cats, la stratégie de l'entreprise pour la
suite de la procédure.

Un probléme particulier se pose pour
les entreprises cotées a la bourse : dans la
mesure oll une perquisition peut repré-

Le droit de la concurrence

senter une information susceptible
d’avoir une influence sur le cours de I'ac-
tion, il faudra se demander s’il est néces-
saire d’en informer la bourse au titre de
la publicité événementielle.

Les strategies de I'entreprise

Lentreprise visée par une perquisition
cartellaire a fondamentalement le choix
entre trois stratégies.

La simple tolérance des actes

des autorités

Lentreprise a I'obligation de tolérer la
perquisition et ne peut donc pas s’y op-
poser. Cela implique, au minimum, d’ac-
corder aux enquéteurs 'acces aux locaux
etaux documents qu’ils entendent fouiller
ou examiner. Toute tentative d’obstruc-
tion au déroulement de la perquisition
pourra se retourner non seulement contre
la personne qui s’y préte, mais également
contre I’entreprise elle-méme : d’une part,
I'individu qui tenterait par exemple de
dissimuler un document compromettant
risque une sanction pénale pour opposi-
tion aux actes de 'autorité ; d’autre part,
la ComCo imputera cette tentative a I'en-
treprise et retiendra, au moment de fixer
le montant de ’amende, une circons-
tance aggravante pour défaut de coopé-
ration a 'enquéte. [5]

Les comportements considérés comme des «restrictions illicites a la

concurrence »

En substance, le droit de la concurrence (ou droit des cartels) interdit aux entreprises d'adop-
ter deux sortes de comportements, considérés comme des « restrictions illicites a la concur-

rence »:

L'interdiction des cartels. Un «cartel » est un accord (avec ou sans force obligatoire), passé
entre des entreprises qui occupent des échelons du marché identiques (accord horizontal) ou
différents (accord vertical), qui vise ou entraine une restriction de la concurrence sur un mar-
ché donné. Les cartels sont illicites s'ils affectent de maniére notable la concurrence sans étre
justifiés par des motifs d'efficacité économique ou s'ils conduisent a la suppression d'une
concurrence efficace. Sont présumés illicites, parce qu'ils portent une atteinte particuliérement
grave a la concurrence, les accords horizontaux par lesquels les entreprises fixent les prix, res-
treignent les quantités ou se répartissent des territoires ou des clients (cartels dits «rigides »)
ainsi que les accords verticaux qui imposent un prix de revente ou octroient des exclusivités

territoriales absolues.

L'abus de position dominante. Le droit de la concurrence limite la liberté des entreprises
qui disposent d'une position dite « dominante ». Une position dominante se définit comme
une position de force sur un marché, qui permet a une entreprise de se comporter de maniére
essentiellement indépendante par rapport aux autres participants (concurrents, fournisseurs
ou acheteurs). La LCart n'interdit pas d'acquérir ou de disposer d'une telle position de force,
ni méme d'en user; mais il est interdit d'en abuser. Sont abusives, en régle générale, les prati-
ques par lesquelles I'entreprise dominante entrave |'accés a la concurrence ou son exercice
(p.ex. refus de livrer un client, rabais de fidélité, obligation d'achat exclusif) ou exploite sa
position au détriment de ses partenaires commerciaux (p.ex. imposition de prix inéquitables),
a moins qu'elles puissent étre objectivement justifiées.
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La collaboration avec les autorités

Au-dela de la simple tolérance des ac-
tes des enquéteurs, Uentreprise peut déci-
der de collaborer avec l'autorité, en lui
remettant par exemple des pieces a
conviction de son propre chef. De facon
générale, une attitude coopérative avec
les autorités sera portée au crédit de I’en-
treprise, qui pourra bénéficier d'une cir-
constance atténuante et, partant, d’'une
réduction de la sanction.

Le programme de clémence

(«Leniency program »)

Le programme de clémence («Le-
niency program») est le stade ultime de
la coopération avec les autorités. Il s’agit
d’un systeme de bonus qui accorde aux
entreprises qui dénoncent leur participa-
tion a un cartel ou qui apportent une aide
décisive a la suppression d'une restric-
tion a la concurrence, une récompense
sous la forme d’'une remise totale ou par-
tielle de la sanction. La premiere entre-
prise a s’autodénoncer peut ainsi échap-
per a toute amende, tandis que les autres,
les «viennent-ensuite », peuvent bénéfi-
cier d'une réduction de la sanction
jusqu’a 50% (en fonction de leur rdle
dans la réussite de 'enquéte).

La direction de 'entreprise devra dé-
cider rapidement si elle entend deman-
der a bénéficier du programme de clé-
mence, si possible dans les heures ou les
jours qui suivent la perquisition, ou
méme pendant celle-ci; si elle tarde
trop, elle prend le risque d’étre devan-
cée par un autre membre du cartel et de
perdre 'avantage d’'une remise intégrale
de I'amende. La démarche est cepen-
dant exigeante: pour rester dans la
course au bonus total, 'entreprise doit
fournir aux autorités spontanément tou-
tes les informations et les preuves dont
elle dispose et coopérer sans restriction
avec les enquéteurs durant toute la pro-
cédure.
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Hausdurchsuchungen im Wetthewerhsrecht

Welche Massnahmen soll ein Unternehmen treffen? Welche Strategie ist zu
wahlen?

Seit der Revision des Kartellgesetzes von 2003 kann die Wettbewerbsbehorde eine Haus-
durchsuchung durchfiihren, wenn Anhaltspunkte fiir einen Verstoss gegen das Kartell-
gesetz vorliegen. Mit einer Reihe von Massnahmen kann sich ein Unternehmen auf diese
Eventualitét vorbereiten. Ein «Compliance-Programmy hilft grundsétzlich, die Risiken
eines Verstosses gegen das Kartellgesetz zu minimieren. Als weitere Massnahme empfiehlt
sich, die Mitarbeiter im Hinblick auf eine Durchsuchung zu instruieren und ein spezielles
Team zusammenzustellen.

Kommt es zu einer Durchsuchung, gilt es, den Unternehmensanwalt aufzubieten. Die Mit-
arbeiter haben grundsétzlich das Recht, auf Fragen die Aussage zu verweigern. Beschlag-
nahmt die Wettbewerbsbehdrde Originaldokumente, ist es bedeutsam, fiir den internen
Gebrauch Kopien anzufertigen. In beschlagnahmten Dokumenten sind die Geschaftsge-
heimnisse zu bezeichnen, welche die Behérde nicht an Dritte weitergeben darf. Im Bezug
auf das Anwaltsgeheimnis gilt es zu beachten, dass dieses nur in Bezug auf externe An-
walte, nicht aber fiir Unternehmensjuristen gilt. Es ist daher ratsam, kartellrechtliche rele-
vante Angelegenheiten mit einem externen Anwalt zu beraten und diesem sensible Unter-
lagen zur Aufbewahrung zu (ibergeben.

Nach einer Hausdurchsuchung findet von Vorteil ein Debriefing statt. Es lohnt sich, in der
Praxis Gefahr einzuschatzen, dass tatsachlich ein Kartellrechtsverstoss vorliegt. Bérsen-
kotierte Unternehmen haben sich zu (iberlegen, ob sie aufgrund der Bestimmungen tiber
die Ad hoc-Publizitat Giber die Durchsuchung informieren missen. Mn

Anzeige

Zukunft angehen.

Die Liberalisierung im Strommarkt setzt Impulse frei und erdffnet neue Chancen. Wir verstehen sie als Auf-
forderung, uns dynamisch weiterzuentwickeln. Dazu sind wir auf engagierte Mitarbeitende angewiesen, wie
beispielsweise Tom Frey. Als Key Account Manager findet er flexibel die richtigen Routen zum Erfolg — und tragt
so zur Unternehmensentwicklung bei.

Bei der BKW-Gruppe sorgen 2800 Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter heute dafir, dass bei mehr als einer Million
Menschen zuverlassig der Strom fliesst. Gehdren Sie morgen dazu? Wir freuen uns, wenn Sie mit uns die

: ,’;Tom Frey, Key Account Manager
+ «Veranderung bedeutet ,
" Flexibilitat und die Bereitschaft,
neue Routen zu finden»

BKW"

BKW FMB Energie AG, Human Resources Management, Telefon 031 330 58 68,
info@bkw-fmb.ch, www.bkw-fmb.ch/karriere

ng electrosuisse »
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