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Visites domiciliaires, saisies et
pratiques anticoncurrentielles :
scellés fermés provisoires

et autres problématiques de
déroulement des opérations

Dans un arrét du 4 mars dernier, la Cour de cassation est venue préciser et rappeler
une série de points intéressant le régime des visites domiciliaires!").

Cass. crim., 4 mars 2020, n° 18-84.071, D.

Bien que rendues dans le cadre de visites
et saisies pour la recherche de preuves en
matiére de tromperie, les solutions sont,
de notre point de vue, transposables a
d’autres types d’enquétes, de concurrence
notamment. Elles confortent les services
d’enquéte dans le choix des conditions ma-
térielles de leurs investigations.

La pratique des scellés fermés provisoires
y est ainsi jugée valable. L'est aussi l'exi-
gence de l'emploi d’'un tableau numérique
(informatique) a contenu imposé par les
enquéteurs — tableau a renseigner préci-
sément dans l'objectif de l'expurgation des
documents devant étre écartés des pieces
saisies pour cause notamment de secret
des correspondances avocat-client. Sans
grande surprise, la saisie non sélective des
fichiers est validée. Enfin, le juge des liber-
tés et de la détention est en droit d'opposer
un refus de se déplacer en cas de difficul-
té lors du déroulement des opérations de
visites et saisies, s'il estime qu’un tel dépla-
cement en vue de régler la difficulté serait
vain au vu des circonstances.

Afin de mieux cerner le sujet, quels sont les
faits ayant conduits a ces solutions ? Quels
étaient les problémes rencontrés ? Com-
ment ces derniers ont-ils été traités ?

Faits et procédure

Fin 2015, en application de larticle L. 215-
18 du code de la consommation, dans sa
version applicable a l'époque des faits (ar-
ticle abrogé a l'occasion d’une ordonnance
du 14 mars 2016), le juge des libertés et de
la détention (ci-apres, le « JLD ») du tribu-
nal de grande instance de Nanterre, sai-
si sur requéte du chef du service national
des enquétes de la DGCCRF, a autorisé des
opérations de visite et saisie au siege social

(1) Ce commentaire, sous un autre intitulé et
quelques variantes, est intégré a la Lettre de la
distribution du mois de mai 2020. Sur une pre-
miére approche, v. Opérations de visites et sai-
sies : la Cour de cassation valide la mise sous
scellé fermé provisoire des fichiers de données
informatiques, I. Baudu, RLC 2020/94, n° 3789.
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de la société Renault, ainsi que dans certains de ses éta-
blissements de la région parisienne.

Le JLD délivrait a cette occasion une commission roga-
toire aux JLD de Versailles et d’Evry pour désigner les chefs
de service territorialement compétents pour nommer les
officiers de police judiciaire devant assister aux opérations
et les controler le cas échéant. Les visites se sont dérou-
lées sur deux jours, début janvier 2016.

Des messageries ont été saisies de maniére globale et des
messages protégés par la confidentialité des correspon-
dance avocat-client se sont trouvés inclus dans les fichiers
saisis.

En présence de cette difficulté, les enquéteurs ont alors
procédé a une mise sous scellés fermés provisoires des fi-
chiers de données informatiques retenus en vue d’étre in
fine saisis.

Cette pratique, avant que l'inventaire et la saisie ne soient
définitifs, vise a permettre la suppression des documents
protégés, identifiés au préalable par les entreprises visi-
tées.

A cette fin, les enquéteurs ont remis & Renault un « ta-
bleau numérique », dont les rubriques devaient étre ren-
seignées a bref délai — ce a quoi Renault, selon les enqué-
teurs, n'a pas procédé correctement et dans le respect des
exigences qu'ils avaient formulées en termes de « rensei-
gnement des "champs” » a compléter. Renault a en effet
préféré identifier les documents litigieux a expurger des
saisies grace a la fonction de recherche du logiciel de mes-
sagerie Outlook (Microsoft). Elle listait ainsi 25 000 résul-
tats, et donc autant d’expurgations potentielles.

Les visites et saisies s'effectuant sous l'autorité et le
contréle du juge qui les a autorisées, Renault sollicitait
aussi l'intervention du JLD afin qu'il se rende sur les lieux
visités et suspende les visites en cours.

Estimant impossible l'exercice d’un contréle concret des
revendications en cause vu leur nombre, le JLD considérait
toutefois inutile toute visite sur les lieux avant la cl6ture
des opérations et refusait de se déplacer.

Les visites poursuivies et terminées, Renault interjetait
appel des ordonnances ainsi que du déroulement des opé-
rations de visites et de saisies devant le premier président
de la cour d'appel de Versailles, en vue de 'annulation des
saisies et la restitution des documents y afférent.

Son recours fut rejeté par ordonnance du 25 janvier 2018.
Renault forma alors un pourvoi dont les moyens, au plan
du déroulement des visites, étaient notamment fondés
sur la violation des articles L. 215-18 ancien du code de la
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consommation®, 6, 8 et 13 de la CEDH®), 66-5 de la loi du
31 décembre 1971, 56 du code de procédure pénale®), et
L. 450-4 du code de commerce®. Son pourvoi est rejeté.

Problémes

L'affaire faisait poindre quatre problématiques.

D’abord, la pratique, comme en l'espéce, des scellés fer-
més provisoires avant saisie définitive, en vue d'un examen
contradictoire ultérieur, aux fins notamment de protéger le
secret des correspondances avocat-client, est-elle attenta-
toire aux droits fondamentaux des personnes visitées ?

Ensuite, en cas de remise par les enquéteurs a la personne
visitée, des le jour de la saisie, d'un tableau sous format
numérique, dont les rubriques sont a renseigner précisé-
ment afin d’identifier les fichiers a expurger des saisies
provisoires, son défaut de renseignement ou son rensei-
gnement partiel font-ils encourir le rejet de la demande
d’annulation et de restitution des documents saisis, faute
d’avoir mis les enquéteurs en mesure d’identifier préci-
sément dans les scellés les documents dont la saisie est
contestée ? Et ce, quand bien méme, comme en l'espéce,
eut-il s'agit de correspondances couvertes par le secret
professionnel avocat-client et que ces derniéres eussent
été identifiables par d’autres moyens que celui exigé par
les enquéteurs, tel un outil de recherche dans une mes-
sagerie ?

Par ailleurs, la pratique de saisies non sélectives — ou
globales — de fichiers de messageries susceptibles de
contenir des éléments intéressant 'enquéte, est-elle en
soi constitutive d'une atteinte aux garanties fondamen-
tales de la partie visitée appelées a jouer durant l'enquéte,
notamment au regard du principe de proportionnalité des
mesures ?

Enfin, un JLD pouvait-il, comme en l'espéce, refuser de
se déplacer sur les lieux de la saisie aux fins de mener un
controle effectif de ce que les piéces saisies étaient réelle-
ment couvertes par la confidentialité des correspondances
avocat-client, au motif qu'il lui était impossible en l'état
et compte tenu des circonstances (25 000 piéces concer-
nées par une revendication), de mener un tel contréle ?

(2) relatif aux enquétes sur autorisation judiciaire en matiére de confor-
mité et sécurité des produits et services.

(3) visant les principes du proces équitable, du droit au respect de la vie
privée et du droit a un recours effectif.

(4) visant le secret des correspondances avocat-client.

(5) visant notamment la mise sous scellés fermés provisoires des objets
et documents saisis en cas de difficultés, dans l'attente de leur in-
ventaire et de leur mise sous scellés définitifs.

(6) relatif aux pouvoirs d’enquéte lourde en matiére de liberté des prix
et de la concurrence, et dont le mode opératoire est trés similaire a
celui prévu dans les termes de larticle L. 215-18 ancien du code de
la consommation.
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Solutions et analyse

Comme indiqué en propos introductifs, les solutions ren-
dues confortent les services d’enquéte dans le choix des
conditions matérielles de leurs investigations.

Au vu de la portée pratique des sujets abordés par l'ar-
rét, notre parti pris est de rapporter l'analyse opérée par
le juge d'appel et la Cour de cassation® au travers de leur
motivation, reléguant ici notre point de vue a un plan se-
condaire.

Aussi et pour approfondir certains des sujets abordés par
l'arrét, tel celui des saisies par scellés fermés provisoires,
nous renvoyons a la doctrine autorisée dont, entre autres,
une contribution® qui, bien que non récente, n’en reste
pas moins d’une lecture a conseiller a raison de son carac-
tére a la fois pratique et documenté.

Sur la pratique des scellés fermés provisoires précé-
dant la saisie définitive. Aprés avoir relevé que la pro-
cédure du scellé provisoire ne porte aucune atteinte aux
droits fondamentaux, et notamment aux droits de la dé-
fense, il est jugé que la requérante n’établit pas de grief a
l'appui de sa demande de nullité.

La confection de scellés provisoires, suivie d'un délai ac-
cordé a 'occupant des lieux pour lui permettre de signaler
aux enquéteurs les documents protégés par la confiden-
tialité des correspondances avocat-client devant échap-
per a la saisie, puis d'un examen contradictoire en pré-
sence de représentants de l'entreprise visitée et de ses
conseils, avant qu'il ne soit procédé aux scellés définitifs,
avait selon les juges, réservé les droits de 'entreprise visi-
tée et ne lui avait causé aucun grief.

A la faveur de cet arrét, cette technique s’ancre donc da-
vantage dans les pratiques en matiére d’investigation.

Sur l'utilisation par l'entreprise de la fonction de re-
cherche prévue dans un logiciel de messagerie élec-
tronique (en l'espéce, Microsoft Outlook) a partir des
noms des cabinets d’avocats conseils de l'entreprise
a fin d’identifier - a suffisance ou pas - les éléments
protégés au titre de la confidentialité des correspon-
dances avocat-client. Cette fonction qui, a partir de
mots-clés ou d’acronymes, a généré un tres grand nombre

(7) Les solutions ici relatées ne reflétent pas nécessairement une opi-
nion de l'auteur, sauf lorsque le contexte fait ressortir qu'il s'agit
d’une telle opinion.

(8) A. Marie, Les enquétes réalisées par les agents de la DGCCRF en
matiére de pratiques anticoncurrentielles : point d’actualité aprés
la réforme de l'ordonnance du 13 novembre 2008, RJDA 10/2014,
p. 707 et s et RJDA 11/2014, p. 779 et s. (voir principalement cette
deuxiéme partie). A rapprocher Th. Fossier, Déroulement des visites
domiciliaires : la balle dans le camp des entreprises..., RLC 2015/42,
p. 3 ets.; ou plus récemment, B. Ruy, Le point sur les visites domi-
ciliaires : la fin d’un espoir ?, RLC 2017/63, n°® 3221. Pour une espéce
récente avec scellés fermés provisoires : TGl Paris, Ord. 11 déc. 2019,
n°17/20112.

de résultats, ne satisfait pas a la preuve qui incombe a la
personne visitée. Selon les juges, en effet, il ne suffit pas
qu’un courriel émane d’un avocat ou lui soit adressé pour
&tre couvert par la confidentialité et ne peut fonder a suf-
fisance les revendications faites a partir de cette recherche
de voir certains fichiers expurgés de la saisie. Il appartenait
ici a U'entreprise visitée de préciser quels courriers étaient
protégés et d’en justifier.

La Cour de cassation approuve la décision du premier
président ayant conclu que l'entreprise visitée n’avait pas
rapporté la preuve, qui lui incombait, de ce qu'il avait été
opéré une saisie de documents de nature a porter atteinte
au principe de la confidentialité des correspondances
entre un avocat et son client.

Certes, il est jugé que 'entreprise visitée ne contestait pas
avoir pu identifier® les éléments qu’elle estimait protégés
par la confidentialité avocat-client, mais elle n’avait pas
mis les enquéteurs en mesure d’en expurger les scellés
provisoires, faute d’avoir fourni certaines informations qui
lui étaient demandées (a savoir le nom du fichier d’inven-
taire, le nom du fichier, le chemin d’accés dans l'inventaire
et le chemin d’accés dans la messagerie).

Il nous apparait ainsi que la marge de manceuvre des en-
treprises visitées soit des plus réduite, a la fois pour rap-
porter la preuve de la confidentialité revendiquée, qu’en
ce qui concerne les modalités de l'administration d’'une
telle preuve, lorsqu’une forme précise est imposée par les
enquéteurs.

La collecte informatique largement paramétrée dans le
cadre d'une saisie globale (voir ci-dessous) place l'en-
treprise l'ayant subi dans une situation parfois irréaliste
au plan des vérifications ciblées des éléments non saisis-
sables, alors que celle-ci ne peut faire un usage convain-
cant, aux yeux des contréleurs, des outils alternatifs de
vérification qui sont les siens.

Outre la question de la proportionnalité des saisies, 'on
est en droit de se questionner sur l'égalité des armes
lorsque la partie saisissante fixe seule 'ampleur des sai-
sies et les uniques modalités formelles des éventuelles
revendications.

En Uoccurrence et en suite d’une saisie globale, la pratique
de la saisie moyennant un scellé fermé provisoire, en ce
qu’elle facilite au moins dans 'esprit, 'expurgation de cer-
tains fichiers, ne conduit-elle pas dans les circonstances
de l'espece a un affaiblissement dans l'exercice des droits
fondamentaux de la partie saisie ?

Sur la saisie par copie intégrale des fichiers de mes-
sagerie. La Cour de cassation approuve le premier pré-
sident d’avoir considéré que l'individualisation sur place,
au cours des opérations, des seuls messages pertinents en

(9) ce que nous comprenons comme ayant été en mesure d'identifier.
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les analysant un a un, bien que techniquement possible,
s'avérait difficilement envisageable au risque de paralyser
le fonctionnement de 'entreprise et de réduire l'efficacité
de l'enquéte.

L'ordonnance énonce en effet qu’un fichier de message-
rie doit &tre regardé comme étant un fichier informatique
indivisible, qui peut étre saisi dans son entier s'il est sus-
ceptible de contenir des éléments intéressant l'enquéte.
Il était donc nécessaire de préserver l'intégrité et l'authen-
ticité des éléments de preuve — ce que garantissait davan-
tage la saisie globale des messageries dans lesquelles a
été constatée la présence de documents entrant dans le
champ de l'autorisation, évitant ainsi de créer sur l'ordi-
nateur des éléments qui n’existaient pas ou d'altérer des
métadonnées des fichiers.

Ainsi, il ressort de l'arrét que la copie intégrale des fi-
chiers de messageries, sans individualisation de chaque
message, leur saisie dans leur globalité dés lors qu'ils
contiennent des éléments pour partie utiles a la preuve
des agissements présumés, ne méconnaissent pas les exi-
gences de l'article 8 de la CEDH, ces mesures étant pré-
vues par la loi, laquelle permet aux enquéteurs de saisir
tous documents ou supports d'information en rapport
avec les agissements prohibés visés par l'autorisation, et
deés lors qu’elles demeurent proportionnées.
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Soulignons toutefois que, selon l'ordonnance du premier
président de la Cour de Versailles, la messagerie électro-
nique doit étre dite insécable « dés lors que » les docu-
ments de messagerie litigieux, issus d'un logiciel de mes-
sagerie électronique, sont stockés dans un fichier unique
pour 'ensemble des services fournis a l'utilisateur et que
la sélection message par message aurait pour effet de
modifier les références électroniques des fichiers déplacés
et d’en affecter 'authenticité.

Quand la technologie fait le droit... Mais — et c'est peut-étre
lueur d’espoir — ce qu’une technologie peut conduire le droit
adire, une autre le cas échéant, pourrait l'amener a le dédire.

La Cour de cassation approuve finalement les motifs de
l'ordonnance du premier président qui, aux termes de son
appréciation souveraine, apprécie que les données saisies
n’étaient ni divisibles, ni étrangeres au but de l'autorisa-
tion accordée.

Pour ce qui est enfin du refus du JLD se déplacer dans
le cadre du déroulement des visites. A partir des circons-
tances de l'espece, la Cour de cassation estime qu'un tel
refus est légitime, au vu de l'inutilité d'une telle démarche.

Voila donc un arrét fort instructif a divers titres pour les
entreprises un jour ou l'autre confrontées a une visite do-
miciliaire, et qui souhaitent d'ores et déja s’y préparer. l

(10) A rapprocher Cass. crim., 9 mars 2016, n°14-84.566, Bull. crim.,
n° 76, Lettre distrib. avril 2016, nos obs.
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