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f ) Prufung der Verhàltnismàssigkeit (Erw.3.5)

Kernstùck des vorliegenden Urteils bildet schliesslich die Prufung

der Verhâltnismâssigkeit des Grundrechtseingriffs (Art. 36 Abs 3

BV). Von Bedeutung war dabei insbesondere die Voraussetzung

der Erforderlichkeit, wonach der Grundrechtseingriff <in sachli-

cher, râumlicher, zeitlicher und personeller Hinsicht nicht ein-

schneidender sein Idarflals notwendig>.17 Nach derAnsicht des

Bundesgerichts reicht der detaillierte Betreibungsregisterauszug

in der Regel freilich aus, um die Interessen des Gesuchstellers zu

bef ried igen:

<Vielmehr bestàtigt sich, dass der detaillierte Betreibungsre-

gisterauszug dem lnteresse an der Ùberprufung der Kredit-

wùrdigkeit und des Erfolges der Zwangsvollstreckung grund-

sâtzlich genûgt und ein weiter gehender Eingriff in die

Persônlichkeitsrechte des Betroffenen ohne die Geltendma-

chung eines weiteren konkreten lnteresses nicht gerechtfer-

tigt ist. )

0hne ein zusàtzliches, weiter gehendes lnteresse des Ge-

suchstellers an den verlangten Unterlagen war fùr das Bundes-

gericht die lnteressenabwâgung damit zugunsten des Schuld-

ners zu entscheiden, d.h. die zusàtzllchen Unterlagen mùssen

trotz grundsâtzlrch gelungenem lnteressennachweis nicht her-

ausgegeben werden. Darin ist eine wichtige Differenzierung zur

bisherigen Rechtsprechung zu sehen.

lm konkreten Fall machte der Gesuchsteller allerdings ein

weiter gehendes lnteresse geltend, indem er vorbrachte, der

Schuldner habe offensichtlich Einkommen und wesentlrche Ver-

môgenswerte verschwiegen, zumal er die Kaufpreis-Anzahlung

in Hôhe von 9 000 Franken in bar fur den Abzahlungsvertrag

trotz zahlreicher gleichzeitiger Einkommenspfândungen habe

bezahlen kônnen. Der Schuldner sei daran, sich <rkriminell zu

verschulden>, und der Gesuchsteller musse prûfen kônnen, ob

die Voraussetzungen von Art.190 SchKG gegeben seien, was

Kenntnis der betreffenden Unterlagen voraussetze. Mrt dieser

Argumentation gelang es ihm schliesslich, das Bundesgericht zu

ûberzeugen:

<Ein Glàubiger kann u.a. gegen jeden Schuldner, der bei ei-

ner Betreibung auf Pfândung Bestandteile seines Vermôgens

verheimlicht hat, ohne vorgàngige Betreibung beim Gericht

die Konkurserôffnung verlangen (Art.190 Abs.1 Ltf.1
SchKG). Damrt soll die sofortige Zwangsvollstreckung ermôg-

licht werden, falls der Schuldner die AnsprLiche seiner Glëu-

biger durch bestimmte Handlungen derart gefâhrdet, dass ih-

nen die ordentlrche Betreibung nicht mehr zugemutet werden

kann (Brunner, in: Basler Kommentar zum Bundesgesetz uber

Schuldbetreibung und Konkurs, 1998, N. 8 zu Art. 190). ln
BGE 102 lll 61 S.62 hat das Bundesgericht zum Einsichts-

recht bereits anerkannt, dass das lnteresse zur Abklàrung, ob

die Voraussetzungen von Art.190 SchKG gegeben seien,

schutzwûrdig ist, weshalb die Kontaktnahme mit anderen

Glàubigern zu ermôglichen ist und deren lrlamen und Adres-

11 BGE 1 26 I 112,120.
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sen bekannt zu geben sind, wenn der Gesuchsteller dles ver-

langt.

Wenn es dem lnteressenten auf diese Weise môglich sein soll,

sich ûber die Einzelheiten des Pfàndungsvollzuges in anderen

Betreibungen ins Bild zu setzen, so ist nicht ersichtlich, wes'

halb ihm nicht direkt Einsicht in das Pfândungsprotokoll ge-

geben werden darf, um anhand dieser Angaben môgliche

Schlùsse ûber verheimlichtes Vermôgen des Schuldners zu

ziehen und dle Einleitung einer Konkurserôffnung nach

Art. 190 SchKG zu erwâgen.>

lm Ergebnis kam das Bundesgericht damit zum Schluss, dass es

aufgrund der lnteressenabwàgung im Einzelfall gerechtfertigt

sein kônne, auch einem nicht betreibenden Glâubiger, der An-

spruch auf einen detaillierten Betrelbungsregisterauszug hat,

weiter gehende Einsicht in das Pfândungsprotokoll anderer Be-

treibungen zu gewàhren.

<Wenn die Aufsichtsbehôrde dem Beschwerdefûhrer [. . .] die

weiter gehende Einsicht in das Pfàndungsprotokoll des

Schuldners verweigerte, hat sle das schutzwùrdige lnteresse

des Beschwerdefûhrers an der Beurteilung der zwangsvoll-

streckungsrechtlichen Situation verkannt. >

lV. Abschliessende Wtirdigung des Urteils

Der sorgfâltig redigierte Entscheid des Bundesgerichts ûber-

zeugt. Nicht nulrfùhrt er zu einer Klàrung einer wichtigen Frage

ùber das Auskunftsrecht und relativiert die von der Lehre terl-

weise kritisierten âlteren Urteile BGE 93 lll4ff. und 110lll49ff.
Die Ausfùhrungen des Bundesgerichts machen zudem deutlich,

dass eine schematische Anwendung der in Art. 8 a SchKG aufge-

stellten abstrakten Voraussetzungen fùr eine Betreibungsaus-

kunft nicht zulâssig ist, sondern dass die auf dem Spiel stehen-

den lnteressen vom Betreibungsamt in jedem Fall individuell zu

prufen und gegeneinander abzuwàgen sind, sobald Einsicht in

mehr als die eigentlichen Register begehrt wird. Vor allem

spricht sich das Bundesgericht explizit dagegen aus, dass mit

einem erbrachten lnteressennachweis ein umfassendes und

grundsâtzlich unbeschrànktes Einsichtsrecht besteht.

lm Ergebnis kommt es damit zu einer differenzierten Behand-

lung von Auskunftsgesuchen, und zwar abhàngig von der Art der

verlangten Auskunft: Wird lediglich eine Registerauskunft ver-

langt, bleibt es dabei, dass mit dem Nachweis eines lnteresses

sâmtliche im Register verzeichneten und gemâss Art.8a Abs,3

SchKG nicht von der Auskunft ausgeschlossenen lnformationen

herauszugeben sind. Eine abgestufte Auskunftserteilung, die auf

die Art des lnteressennachweises abstellt, gibt es hier nicht. Will

der Gesuchsteller dagegen Einsicht in weiter gehende Akten er-

halten, muss er konkret darlegen, weshalb er an der entspre-

chenden Auskunft eln lnteresse hat, und das Amt hat dessen

Vorliegen konkret zu prùfen. Allerdings hat sogar die grundsàtz-

liche Gutheissung eines solches Gesuchs kein umfassendes Ein-

sichtsrecht zur Folge: Einsicht ist vielmehr in jedem Fall nur so

weit zu gewàhren, als dies zur Wahrung der vom Gesuchsteller

dargelegten lnteressen im Einzelfall erforderlich ist.
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L lntroductionl

Les premières perquisitions menées par le Secrétariat de la Com-

mission suisse de la concurrence (Comco) ont eu lieu en 2006 et

visaient des entreprises actives dans le domaine du fret aérien.2

Depuis lors, l'ensemble des secteurs économiques - production,

commerce et services - et des marchés très différents ont été

concernés par ces mesures de contrainte. Les entreprises tou-

chées sont aussi bien des multrnationales que des PME locales,

Les déclarations les plus récentes du Président de la Comco pré-

sentent clairement les perquisitions c0mme un moyen désormais

ordinaire de lutter contre les comportements anticoncurrentiels.3

Une perquisition peut sérieusement perturber l'exploitation

d'une entreprise. ll ne faut pas sous-estimer ce risque et élaborer

soigneusement une stratégie en vue de le minimiser. L'avocat qui

conseille une entreprise doit informer les organes, les inviter à

prendre les mesures adéquates et les assister dans cette tâche.

Les démarches à accomplir concernent aussi bien la perquisition

elle-même que les périodes antérieure et postérieure à celle-ci.

ll. Avant une perquisition

Avant qu'une perquisition ait lieu, l'avocat doit conseiller à son

client de prendre des mesures d'ordre matériel et organisa-

tionnel pour réduire les perturbations que cette mesure de

contrainte ne manquera pas d'entraîner pour l'entreprise concer-

née.

1. Les mesures matérielles

L'avocat consulté avant une perquisition de la Comco doit s'as-

surer que son client ne commette pas ou plus de violation maté-

rielle du droit des cartels. A cette fin, il dispose de différents

moyens. ll doit d'abord s'assurer du soutien inconditionnel des

organes de l'entreprise: ceux-ci doivent s'engager de façon uni-

voque à respecter le droit des cartels et manifester clairement

leur intention de tirer toutes les conséquences qui s'imposent en

cas de découverte d'un comportement illicite. lavocat peut en-
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senior assoclate chez WENGER PLATTNER, Bâle, Zurich, Berne, ancien em-
ployé du secrétariat de la Comco.** 
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1 Une version allemande de cette contribution, plus élaborée, a paru dans la

revue de l'avocat 912009,p.422ss.
2 Comco, Communiqué de presse du 16.2.2006, consultable sous: http:ll

www. news-serv ice. admi n. ch / N S B Subscriber I message lfrl 3 1 53.
3 Dans ce sens, WnLrrn A. Srorrrr, Gartenscheren und Hausdurchsuchungen

- Was die Wettbewerbskommission in ihrer Praxis prioritàr durchzusetzen

suchr, NZZ du 2.7.2009, p. 25.
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suite mettre en place diverses mesures de compllance en or-

ganisant des modules de formation, en implantant un code de

conduite au sein de l'entreprise, en réalisant un audit de confor-

mité destiné à révéler l'existence de situations à risque, voire en

dénonçant un c0mportement prohibé à l'autorité de la concur-

rence.4

2. Les mesures organisationnelles

0n l'a déjà dit, une perquisition peut entraîner de sérieuses per-

turbations dans l'exploitation si l'entreprise subissant cette me-

sure n'y est pas suffisamment préparée. Un avocat peut prévenir

ou réduire ces inconvénients en participant à la mise en place

des mesures organisationnelles suivantes.

a) La mise en place d'une organisation ad hoc

L'avocat doit veiller à ce que l'organisation ad hoc mise en place

par sa cliente prenne en compte les aspects du personnel et ceux

liés à la logistique,

Au niveau du personnel, il faut désigner clairement les colla-

borateurs responsables et les former en conséquence.5 ll existe

au moins trois positions-clés: les personnes présentes à l'accueil,

l'équipe chargée de gérer la perquisition - que l'on appellera ci-

après le dawn raid response team - et les chargés de la commu-

nication auprès du public et des investisseurs. La composition du

dawn raid resp0nse team requiert une attention particulière. Sa

taille doit être proportionnelle à celle de l'entreprise. Cette

équipe devrait comprendre au minimum un représentant de la

direction (autorisé à prendre des décisions au n0m de l'entre-

prise), un membre du service juridique interne (sr un tel service

existe), un avocat externe, un employé du département informa-

tique ayant accès à tous les systèmes ainsi qu'un représentant

du département concerné par la perquisition.6

L'organisation ad hoc doit aussi anticiper les besoins /ogis-

fiques. ll faut prévoir des salles de travail en nombre suffisant.

On veillera ainsi à disposer au moins d'une pièce pour le dawn

raid response team, d'une autre où pourra séjourner le respon-

sable de l'autorité de la concurrence et oir seront rassemblés les

documents saisis ainsi que, située proche de cette seconde salle,

d'une troisième où l'on pourra effectuer les copies des docu-

4

5

6

Prrnrcr L. Knnusropr/Drrpsrrur RocHnr, Wirksame kartellrechtliche Compli-
ance, revue de l'avocat 212009,p.63 ss, p.65 s.

Prrnrcr Sovrurn/ALarru RneNv, Rechtliche Fragen bei Hausdurchsuchungen im

Rahmen des Schweizerischen Kartellrechts, sic! 1012004, p, 758 ss, p. 765.
Srrmr Bnuurs+rwrrLrn/MnnQurRo CHusrel, Korrektes Verhalten bei Haus-

durchsuchungen, Rechte und Pflichten der Unternehmen und derWettbe-
werbsbehôrden bei Hausdurchsuchungen im Kartellverfahren, Jusletter
17.10.2005, N 12.
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ments saisis. favocat doit enfin veiller à ce que sa cliente dis-

pose de capacités suffisantes tant au niveau personnel que tech-

nique pour permettre le déroulement le plus fluide possible de la

perq uisition.

b) La préparation de documents internes

En vue d'une perquisition, il faut concevoir des documents pour

au moins trois types d'utilisateurs au sein de l'entreprise:

. Le personnel d'accueil. Une notice claire, précise et concise,

permettant d'alerter rapidement un ou plusieurs membres du

dawn raid response team, suffit.T

c Les membres du dawn raid response team. Le document leur

étant destiné contient une liste constamment actualisée des

membres de l'équipe, des explications juridiques détaillées,

des listes récapitulatives pour les différentes étapes de la per-

quisition (check lists) ainsi que des exemplaires des docu-

ments standard utilisés lors de la perquisition (procès-ver-

baux etc.).

. L'avocat externe.Outre les documents susmentionnés, il doit

disposer d'une liste de contacts ainsi que d'une description

du chemin le plus rapide pour se rendre chez sa cliente.s

c) L'exécution de simulations

L'exécution d'une simulation de perquisition (mock dawn raid)

permet d'une part de contrôler et d'améliorer l'état de prépara-

tion des collaborateurs de l'entreprise et leur donne d'autre part

la possibilité d'appliquer les connaissances théoriques acquises.

Quant à l'avocat externe, il peut profiter de ces exercices

pour mieux connaître les locaux ainsi que ses interlocuteurs au

sein de l'entreprise.

d) Le traitement réservé aux documenfs sensibles

Selon la Notice sur le déroulement des perquisitions, seule la

correspondance de la défense dont le contenu porte sur l'ac-

tuelle procédure ne peut être saisie (legal privilege).e La corres-

pondance résultant de programmes de compliance ou d'audits

ne bénéficie pas de ce privilège.

En outre, le Secrétariat de la Comco est d'avis que le secret
professionnel ne vaut que pour les avocats externes et pas pour

les juristes internes.l0 Le Tribunal pénal fédéral partage ce point

de vue.11 Le Tribunal fédéral a, quant à lui, laissé la question

ouverte dans un jugement récent.12 Dans cette même décision,

la première cour de droit public a décidé que, de toute façon, le

7 Dans ce sens, BRuNr,rscHwerLrR/CHRrsrrru (note 6), N 5.

B ParRrcx SovvrR/Srrrnru BnunruscHwrrLrn, Kartellrechtliche Hausdurchsuchun-
gen, Jusletter 9, 1 0. 2006, N 9.

9 SrcnÉranrnr or LA C0r,1c0, Notice sur le déroulement des perquisitions, ch. 3.
1 0 SrcnÉunrnr or Ln Covco (note 9), ch. 4.

1 1 Jugement de la cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral du 1 4. 3. 2008
(8E.2007.1 0-1 3), c. 6.

12 Jugement du Tribunal fédéral 1B_101/2008 du 28.10.2008, c.4.2.
L'avant-projet pour une loi fédérale sur les juristes d'entreprise (LJE) d'av-
ril 2009 prévoit l'introduction du secret professionnel (et donc du legal
privilege) pour les juristes internes.
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legal prlvilege ne pouvait s'appliquer qu'à des documents en

possession de l'avocat (interne ou externe) et pas à ceux déte-

nus par d'autres personnes dans l'entreprise.l3

Par conséquent, toute entreprise qui effectue des mesures de

compliance ou un audit de conformité et qui veut éviter de de-

voir transmettre des documents potentiellement compromet-

tants dans le cadre d'une perquisition devrait prendre les me-

su res p réventiyes suivantes:

. désigner la correspondance tombant sous le secret profes-

sionnel comme telle, afin de pouvoir l'isoler en cas de perqui-

sition;

. aussi longtemps que la communication avec les juristes in-

ternes n'est pas protégée par le secret professionnel, privilé-

gier les services d'avocats externes afin de procéder aux cla-

rifications et appréciations juridiques;

. recourir exclusivement aux avocats externes pour communi-

quer et conserver les documents;

. renoncer à la transmission d'informations par voie électro-

nique en raison des difficultés à contrôler leur divulgation.

lll. Pendant une perquisition

1. ljalerte de l'avocat

lentreprise a un droit fondamental à faire appel à un avocat

(art.6 ch,3 let. c CEDHIa).15 Selon la Notice sur le déroulement

des perquisitions, les autorités de la concurrence n'attendent

toutefois pas I'arrivée de l'avocat avant de commencer leur tra-

vail.16 L'avocat doit en tirer deux conséquences pratiques:

. Premièrement, il doit s'assurer que sa c/ienfe est capable de

gérer seule les premières étapes d'une perquisition.

r Deuxièmement, l'ayocat externe doit être joignable en tout
temps et pouvoir se rendre rapidement sur les lieux de la per-

q uisition.

2. Les mesures sur place

A son arrivée sur place, l'avocat doit prendre toute une série de

mesures pour défendre au mieux les intérêts de sa cliente.

a) Les mesures d'urgence

Selon la Notice sur le déroulement des perquisitions, l'entreprise

perquisitionnée peut se faire assister d'un avocat. Dès son arri-

vée, celui-ci doit se faire connaître de l'autorité de la concur-

rence et s'enquérir de l'état de la situation auprès des représen-

tants de sa cliente.
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b) L'examen des documents officiels transmis

Si le mandat de perquisition n'a pas pu lui être transmis aupara-

vant, l'avocat doit d'abord étudier en détail ce document ainsi

que les autres pièces remises par l'autorité au début de la per-

quisition. ll doit identifier l'objet de cette mesurelT et veiller à ce

que le mandat précise clairement I'entreprise visée, les locaux à

fouiller ainsi que les moyens de preuves à rechercher.ls

c) La surveillance des acfes de perquisition

Toute personne, y compris morale, a droit à la protection de sa

sphère privée, notamment au respect du domicile et de la cor-

respondance (art.B ch.1 CEDH et art.13 al.1 Cst. féd.1ï.20

f exécution d'une perquisition et la saisie de documents consti-

tuent des atteintes sévères aux droits constitutionnels d'une

entreprise et de ses collaborateurs.2l Par conséquent, le secréta-

riat de la Comco ne peut mener une perquisition que si quatre

concJitions sont remplies:22 (i) l'existence de soupçons fondés23;

(ii) la probabilité de découvrir des preuves (art,48 et 46 al, 1

let, a DPA24); (iii) le respect du principe de proportionnalité; (iv)

l'existence d'un mandat de perquisition conforme.

Les autorités peuvent perquisitionner tous les /ocaux suscep-

tibles de contenir des preuves, y compris les bureaux, les coffres-

forts, les armoires à documents, les archives et systèmes infor-

matiques, les moyens de communications mobiles ainsi que les

véhicules et les domiciles privés des personnes impliquées.25

Avant l'examen d'un document, son détenteur doit avoir la pos-

sibilité de s'exprimer sur son contenu (art. 50 al. 3 DPA). Un avo-

cat est autorisé à l'accompagner et à l'assister.

Durant la perquisition, l'avocat doit veiller à ce que la posi-

tion de sa cliente vis-à-vis de l'autorité de la concurrence soit

clarifiée au plus vite. En pratique, l'entreprise a les possibilités

suivantes:

o La tolérance.26 fobligation de tolérer une perquisition

concerne principalement le devoir d'octroyer aux représen-

tants de l'autorité l'accès aux locaux et aux documents.2T

L'obstruction d'une perquisition constitue une circonstance

aggravante pour la fixation de la sanction (art.5 al. 1 let. c

OS Lcart2s).

BRullnscHwurrn/Csnrver,r (note 6), N 1 5,

ScHNLeR/BrrcrRrrn (note 1 5), p. 1 225; Bnur,rnscHwtrLrn/Crntsrtl (note 6),

N 48,
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18.4.1999; RS 101.

ScHTLLTR/Brncrnrun (note 1 5), p.1222 eI les références contenues.

ScHTLLTR/BnrucrRrra (note 1 5), p. 1 222.

ScHnLrrn/BnruceRrrR (note 1 6), p. 1 52 s. et les références contenues.

Sor,,rvrn/Rnrvv (note 5), p. 760. Une fishing expédition visant à saisir des

documents sans soupçon préalable est illicite (cf, CHRISToPHER LANG,

Untersuchungsmassnahmen der Wettbewerbskommission im Span-

nungsverhàltnis zwischen Wahrheitsfindung und Verteidigungsrechten

eines Angeschuldigten, Jusletter 27. 9. 2004, N 5).

Loi fédérale du22.3.1974 sur le droit pénal administratif; RS 313,0.

ScuLrrn/BnucrRrrn (note 1 5), p. 1 228.

PHrLrppr Sprrz, Ausgewàhlte Problemstellungen im Verfahren und bei der

praktischen Anwendung des revidierten Kartellgesetzes, sicl 112004,
p. 553 ss, p. 558.
SrNoru Brncenrrn/CrRrsroer Tncunnn, Ausgewâhlte Themen zum Verfah-

rensrecht, in: Roger Zàch (édit.), Das revidlerte Kartellgesetz in der Praxis,

Zurich 2006, p. 1 65 ss, p. 1 74 et les références contenues.
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. La coopération simple. Une telle attitude permet un déroule-

ment rapide et efficace de la perquisition et empêche des per-

turbations rnutiles de l'exploitation.2e

. La coopération qualifiée. L'entreprise demande à pouvoir

profiter du programme de clémence (art.8 et 12 0S LCart).

Une telle décision oblige I'entreprise à coopérer incondition-

nellement avec I'autorité. Elle doit lui transmettre tous les

moyens de preuves à sa disposition et la soutenir dans la re-

cherche d'éléments supplémentarres, Conformément à une

jurisprudence récente, l'autorité de la concurrence peut re-

noncer à sanctionner la première entreprise qui coopère

même si elle a déjà ouvert une enquête et initié une perqui-

sition.30 Les viennent-ensuite ne peuvent en principe que

profiter d'une réduction de la sanction allant jusqu'à 50%.

Vu ces circonstances, un avocat scrupuleux doit veiller à ce

que sa cliente se décide le plus rapidement possible sur le

principe d'une coopération.31

Lorsque l'entreprise renonce au pr0gramme de clémence, son

avocat doit s'assurer que son droit constitutionnel de garder le

silence (art.31 al.2 et art.32 al. 1 Cst. féd., art.6 CEDH) soit

respecté.32 ll y veillera en particulier lorsque les représentants de

l'autorité posent des questions aux occupants des locaux

perquisitionnés, Les questions sur le contenu des documents

fouillés sont en principe admissibles. ll faut toutefois éviter que

des interviews de collaborateurs aient lieu. L'avocat doit rendre

sa cliente attentive à son droit de re{user la transmission d'infor-

mations à charge.33

d) Les mesures concernant |es documents saisis

Les documents suivants peuvent en principe faire l'objet d'une

saisie:

. Les documents papiers. Le secrétariat de la Comco saisit en

principe des documents originaux.3a Ientreprise peut être

autorisée à faire des copies dans la mesure où cette activité

ne gêne pas le bon déroulement de la perquisition. Sans co-

pie des dossiers en cours, l'exploitation de I'entreprise peut

être sérieusement mise en péril. C'est pourquoi il est indis-

pensable de disposer des capacités techniques et humaines

suffisantes pour procéder à ces copies.

. Les données électroniques. En règle générale, le secrétariat

de la Comco s'adjoint les services de spécialistes chargés de
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ments saisis. favocat doit enfin veiller à ce que sa cliente dis-

pose de capacités suffisantes tant au niveau personnel que tech-

nique pour permettre le déroulement le plus fluide possible de la

perq uisition.

b) La préparation de documents internes

En vue d'une perquisition, il faut concevoir des documents pour

au moins trois types d'utilisateurs au sein de l'entreprise:

. Le personnel d'accueil. Une notice claire, précise et concise,

permettant d'alerter rapidement un ou plusieurs membres du

dawn raid response team, suffit.T

c Les membres du dawn raid response team. Le document leur

étant destiné contient une liste constamment actualisée des

membres de l'équipe, des explications juridiques détaillées,

des listes récapitulatives pour les différentes étapes de la per-

quisition (check lists) ainsi que des exemplaires des docu-

ments standard utilisés lors de la perquisition (procès-ver-

baux etc.).

. L'avocat externe.Outre les documents susmentionnés, il doit

disposer d'une liste de contacts ainsi que d'une description

du chemin le plus rapide pour se rendre chez sa cliente.s

c) L'exécution de simulations

L'exécution d'une simulation de perquisition (mock dawn raid)

permet d'une part de contrôler et d'améliorer l'état de prépara-

tion des collaborateurs de l'entreprise et leur donne d'autre part

la possibilité d'appliquer les connaissances théoriques acquises.

Quant à l'avocat externe, il peut profiter de ces exercices

pour mieux connaître les locaux ainsi que ses interlocuteurs au

sein de l'entreprise.

d) Le traitement réservé aux documenfs sensibles

Selon la Notice sur le déroulement des perquisitions, seule la

correspondance de la défense dont le contenu porte sur l'ac-

tuelle procédure ne peut être saisie (legal privilege).e La corres-

pondance résultant de programmes de compliance ou d'audits

ne bénéficie pas de ce privilège.

En outre, le Secrétariat de la Comco est d'avis que le secret
professionnel ne vaut que pour les avocats externes et pas pour

les juristes internes.l0 Le Tribunal pénal fédéral partage ce point

de vue.11 Le Tribunal fédéral a, quant à lui, laissé la question

ouverte dans un jugement récent.12 Dans cette même décision,

la première cour de droit public a décidé que, de toute façon, le

7 Dans ce sens, BRuNr,rscHwerLrR/CHRrsrrru (note 6), N 5.

B ParRrcx SovvrR/Srrrnru BnunruscHwrrLrn, Kartellrechtliche Hausdurchsuchun-
gen, Jusletter 9, 1 0. 2006, N 9.

9 SrcnÉranrnr or LA C0r,1c0, Notice sur le déroulement des perquisitions, ch. 3.
1 0 SrcnÉunrnr or Ln Covco (note 9), ch. 4.

1 1 Jugement de la cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral du 1 4. 3. 2008
(8E.2007.1 0-1 3), c. 6.

12 Jugement du Tribunal fédéral 1B_101/2008 du 28.10.2008, c.4.2.
L'avant-projet pour une loi fédérale sur les juristes d'entreprise (LJE) d'av-
ril 2009 prévoit l'introduction du secret professionnel (et donc du legal
privilege) pour les juristes internes.
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legal prlvilege ne pouvait s'appliquer qu'à des documents en

possession de l'avocat (interne ou externe) et pas à ceux déte-

nus par d'autres personnes dans l'entreprise.l3

Par conséquent, toute entreprise qui effectue des mesures de

compliance ou un audit de conformité et qui veut éviter de de-

voir transmettre des documents potentiellement compromet-

tants dans le cadre d'une perquisition devrait prendre les me-

su res p réventiyes suivantes:

. désigner la correspondance tombant sous le secret profes-

sionnel comme telle, afin de pouvoir l'isoler en cas de perqui-

sition;

. aussi longtemps que la communication avec les juristes in-

ternes n'est pas protégée par le secret professionnel, privilé-

gier les services d'avocats externes afin de procéder aux cla-

rifications et appréciations juridiques;

. recourir exclusivement aux avocats externes pour communi-

quer et conserver les documents;

. renoncer à la transmission d'informations par voie électro-

nique en raison des difficultés à contrôler leur divulgation.

lll. Pendant une perquisition

1. ljalerte de l'avocat

lentreprise a un droit fondamental à faire appel à un avocat

(art.6 ch,3 let. c CEDHIa).15 Selon la Notice sur le déroulement

des perquisitions, les autorités de la concurrence n'attendent

toutefois pas I'arrivée de l'avocat avant de commencer leur tra-

vail.16 L'avocat doit en tirer deux conséquences pratiques:

. Premièrement, il doit s'assurer que sa c/ienfe est capable de

gérer seule les premières étapes d'une perquisition.

r Deuxièmement, l'ayocat externe doit être joignable en tout
temps et pouvoir se rendre rapidement sur les lieux de la per-

q uisition.

2. Les mesures sur place

A son arrivée sur place, l'avocat doit prendre toute une série de

mesures pour défendre au mieux les intérêts de sa cliente.

a) Les mesures d'urgence

Selon la Notice sur le déroulement des perquisitions, l'entreprise

perquisitionnée peut se faire assister d'un avocat. Dès son arri-

vée, celui-ci doit se faire connaître de l'autorité de la concur-

rence et s'enquérir de l'état de la situation auprès des représen-

tants de sa cliente.
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b) L'examen des documents officiels transmis

Si le mandat de perquisition n'a pas pu lui être transmis aupara-

vant, l'avocat doit d'abord étudier en détail ce document ainsi

que les autres pièces remises par l'autorité au début de la per-

quisition. ll doit identifier l'objet de cette mesurelT et veiller à ce

que le mandat précise clairement I'entreprise visée, les locaux à

fouiller ainsi que les moyens de preuves à rechercher.ls

c) La surveillance des acfes de perquisition

Toute personne, y compris morale, a droit à la protection de sa

sphère privée, notamment au respect du domicile et de la cor-

respondance (art.B ch.1 CEDH et art.13 al.1 Cst. féd.1ï.20

f exécution d'une perquisition et la saisie de documents consti-

tuent des atteintes sévères aux droits constitutionnels d'une

entreprise et de ses collaborateurs.2l Par conséquent, le secréta-

riat de la Comco ne peut mener une perquisition que si quatre

concJitions sont remplies:22 (i) l'existence de soupçons fondés23;

(ii) la probabilité de découvrir des preuves (art,48 et 46 al, 1

let, a DPA24); (iii) le respect du principe de proportionnalité; (iv)

l'existence d'un mandat de perquisition conforme.

Les autorités peuvent perquisitionner tous les /ocaux suscep-

tibles de contenir des preuves, y compris les bureaux, les coffres-

forts, les armoires à documents, les archives et systèmes infor-

matiques, les moyens de communications mobiles ainsi que les

véhicules et les domiciles privés des personnes impliquées.25

Avant l'examen d'un document, son détenteur doit avoir la pos-

sibilité de s'exprimer sur son contenu (art. 50 al. 3 DPA). Un avo-

cat est autorisé à l'accompagner et à l'assister.

Durant la perquisition, l'avocat doit veiller à ce que la posi-

tion de sa cliente vis-à-vis de l'autorité de la concurrence soit

clarifiée au plus vite. En pratique, l'entreprise a les possibilités

suivantes:

o La tolérance.26 fobligation de tolérer une perquisition

concerne principalement le devoir d'octroyer aux représen-

tants de l'autorité l'accès aux locaux et aux documents.2T

L'obstruction d'une perquisition constitue une circonstance

aggravante pour la fixation de la sanction (art.5 al. 1 let. c

OS Lcart2s).

BRullnscHwurrn/Csnrver,r (note 6), N 1 5,

ScHNLeR/BrrcrRrrn (note 1 5), p. 1 225; Bnur,rnscHwtrLrn/Crntsrtl (note 6),

N 48,
Constitution fédérale de la Confédération suisse du 18.4.1999; RS 101.

ScHTLLTR/Brncrnrun (note 1 5), p.1222 eI les références contenues.

ScHTLLTR/BnrucrRrra (note 1 5), p. 1 222.

ScHnLrrn/BnruceRrrR (note 1 6), p. 1 52 s. et les références contenues.

Sor,,rvrn/Rnrvv (note 5), p. 760. Une fishing expédition visant à saisir des

documents sans soupçon préalable est illicite (cf, CHRISToPHER LANG,

Untersuchungsmassnahmen der Wettbewerbskommission im Span-

nungsverhàltnis zwischen Wahrheitsfindung und Verteidigungsrechten

eines Angeschuldigten, Jusletter 27. 9. 2004, N 5).

Loi fédérale du22.3.1974 sur le droit pénal administratif; RS 313,0.

ScuLrrn/BnucrRrrn (note 1 5), p. 1 228.

PHrLrppr Sprrz, Ausgewàhlte Problemstellungen im Verfahren und bei der

praktischen Anwendung des revidierten Kartellgesetzes, sicl 112004,
p. 553 ss, p. 558.
SrNoru Brncenrrn/CrRrsroer Tncunnn, Ausgewâhlte Themen zum Verfah-

rensrecht, in: Roger Zàch (édit.), Das revidlerte Kartellgesetz in der Praxis,

Zurich 2006, p. 1 65 ss, p. 1 74 et les références contenues.
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. La coopération simple. Une telle attitude permet un déroule-

ment rapide et efficace de la perquisition et empêche des per-

turbations rnutiles de l'exploitation.2e

. La coopération qualifiée. L'entreprise demande à pouvoir

profiter du programme de clémence (art.8 et 12 0S LCart).

Une telle décision oblige I'entreprise à coopérer incondition-

nellement avec I'autorité. Elle doit lui transmettre tous les

moyens de preuves à sa disposition et la soutenir dans la re-

cherche d'éléments supplémentarres, Conformément à une

jurisprudence récente, l'autorité de la concurrence peut re-

noncer à sanctionner la première entreprise qui coopère

même si elle a déjà ouvert une enquête et initié une perqui-

sition.30 Les viennent-ensuite ne peuvent en principe que

profiter d'une réduction de la sanction allant jusqu'à 50%.

Vu ces circonstances, un avocat scrupuleux doit veiller à ce

que sa cliente se décide le plus rapidement possible sur le

principe d'une coopération.31

Lorsque l'entreprise renonce au pr0gramme de clémence, son

avocat doit s'assurer que son droit constitutionnel de garder le

silence (art.31 al.2 et art.32 al. 1 Cst. féd., art.6 CEDH) soit

respecté.32 ll y veillera en particulier lorsque les représentants de

l'autorité posent des questions aux occupants des locaux

perquisitionnés, Les questions sur le contenu des documents

fouillés sont en principe admissibles. ll faut toutefois éviter que

des interviews de collaborateurs aient lieu. L'avocat doit rendre

sa cliente attentive à son droit de re{user la transmission d'infor-

mations à charge.33

d) Les mesures concernant |es documents saisis

Les documents suivants peuvent en principe faire l'objet d'une

saisie:

. Les documents papiers. Le secrétariat de la Comco saisit en

principe des documents originaux.3a Ientreprise peut être

autorisée à faire des copies dans la mesure où cette activité

ne gêne pas le bon déroulement de la perquisition. Sans co-

pie des dossiers en cours, l'exploitation de I'entreprise peut

être sérieusement mise en péril. C'est pourquoi il est indis-

pensable de disposer des capacités techniques et humaines

suffisantes pour procéder à ces copies.

. Les données électroniques. En règle générale, le secrétariat

de la Comco s'adjoint les services de spécialistes chargés de
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copier les données électroniques de telle sorte que des don'
nées effacées par leur utilisateur puissent être reconsti-

tuées.35 Si cela n'est pas possible (p. ex. en raison de mots de

passe indisponibles), les autorités de la concurrence pour-

raient saisir physiquement les supports de données, ce qui

entraînerait évidemment de graves dysfonctionnements au

sein de l'entreprise.36 Par conséquent, I'avocat doit veiller à

ce qu'un spécialiste informatique se trouve sur place dès que

possi ble.

favocat doil contrôler tous les documents saisis, sans oublier

ceux qui l'ont été avant son arrivée. Selon la Notice sur le dé-

roulement des perquisitions, les moyens de preuve recueillis en

absence de l'avocat sont mis de côté afin que l'avocat puisse

s'exprimer sur leur c0ntenu et, le cas échéant, demander la pose

de scellés.37

Si l'avocat est d'avis que certains documents ne peuvent pas_,

être saisis, il doit faire opposition (art. 50 al. 3 DPA). lopposi-
tion doit être signifiée au plus tard lors de la signature du pro-

cès-verbal de saisie.38 Une telle mesure entraîne la mise sous

scellés des documents jusqu'à ce que, sur requête de l'autorité
de la concurrence, la cour des plaintes du Tribunal pénal fédéral

ait pris une décision quant à la levée des scellés.3e

3. Mesures en fin de perquisition

Lorsque la perquisition touche à sa fin, l'avocat doit s'assurer

des éléments suivants avant le départ des représentants de

l'autorité de la concurrence:
. Désigner l'ensemble des documents dont la sarsie doit faire

l'objet d'une opposition. Iautorité compétente n'entre en ef-

fet pas en matière sur des oppositions tardives.a0
. Contrôler la classification des documents saisis, Les docu-

ments faisant l'objet d'une opposition doivent se trouver
dans des containers scellés avant le transport.al

o Veiller à ce que tous les documents saisis soient coplés.
. Relire le procès-verbal de perquisition et de saisie. Les points

suivants doivent faire l'objet d'une attention particulière: la

désignation des secrets d'affaires, la liste des documents sai-

35
36

Dans ce sens, ScH,cLLrn/BnNcrRrrn (note I 6), p. 1 55.
RoL,rruo MarHyVBL,lsr Cnnnoru, Kartellrechtliche Hausdurchsuchungen -
Erste Erfahrungen und Lehren, WP Flash 1/09, 4, consultable sous: http://
www.wenger-plattner.ch/files/downloads/files/45bf3 1 d3 1 2 5 56b364b7
54a00d069ed3 1 I Flash%20 1 09 o/o27Wettbewerbs-%20und%20 Kartell
recht.pdf.
SrcnÉrnnrrr or Ln Couco (note 9), ch.2; Sovvtn/BnururuscHwrrLrn (note B),
N6.
Sovvrn/Rarvv (note 5), p, 763 et ies références contenues; Barcrnrrn/Tnc-
n,lnrur, (note 27), p. 17 4 s.

ScH,qLLrn/BnruceRrrR (note 1 6), p. 1 56 et p. 1 58.
ATF 114 lb 351 , c.4; Sol,rrirrn/R,rrvv (note 5), p. 763.
ScHniLrn/Brrucrnren (note 1 5), p. 1 234 et les références contenues.
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sis, la description correcte du déroulement de la perquisition,

I'obtention d'une copie du procès-verbal.

Disposer des coordonnées des représentants de l'autorité
ainsique de l'officier public présent (art.49 al.2 DPA).

lV. Après une perquisition

Après une perquisrtion, l'avocat doit conseiller à sa cliente de

prendre notamment les mesures suivantes:
. Organiser un débriefing avec les personnes imp[quées. Lors

de cette séance, toutes les informations rassemblées pendant

la perquisition doivent être mises en commun, examinées,

comparées et complétées.
. Planifier des rnferyieyvs avec les éventuels collaborateurs de
. I'entreprise paraissant avoir joué un rôle prépondérant. ll

s'agit de mieux cerner leurs actes et la portée juridiques de

ceux-ci.

. Effectuer une analyse de la situation sur la base des informa-

tions rassemblées et du contenu des documents saisis. Cette

démarche a pour but de déterminer prima facie si l'entreprise
a effectivement commis une violation du droit des cartels et
quelles en sont la gravité et les conséquences possibles.

. Consulter rapidement les organes de la société afin de déter-

miner la stratégie pour la suite de la procédure. La question

principale à trancher est la sollicitati0n ou non du programme

de clémence.

o Entreprendre les démarches nécessaires vis-à-vis des aufori-
tés étrangères si le comportement a une dimension inter-
nationale. ll s'agit à nouveau de déterminer s'il convient de

particrper aux éventuels programmes de clémence existant à

I'étranger.

. Mettre en place des mesures de compliance afin d'empêcher

que l'entreprise soit à nouveau confrontée à une perquisi-

tion, voire à une majoration de la sanction en cas de récidive.

V. Conclusion

Les perquisitions de la Comco sont de plus en plus fréquentes.

Elles se traduisent non seulement par un risque plus élevé pour

les entreprises de se voir imposer une sanction, mais elles
peuvent également provoquer des perturbations sérieuses de

l'exploitation commerciale, voire l'empêcher totalement.

Les entreprises et leurs avocats (internes et externes) doivent
se préparer à ce genre de situation et prendre les mesures

idoines avant, pendant et après une perquisition. Celles-ci vont
des démarches préventives de compliance à I'auto-dénonciation
dans le cadre d'un programme de clémence, sans oublier la dé-

finition d'un comportement adapté lors de la perquisition elle-

même.
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VerfassungsrechVDroit constitutionnel (l)

Art. 11-17 aOHG; Opferhilfe, zeitlicher
Anwendungsbereich

Art. 16 Abs,3 aOHG verlangt, dass das Opfer die Gesuche um

Entschâdigung und Genugtuung innert zwei Jahren nach der

Straftat bei der Behôrde einreicht; andernfalls verwirkt es seine

Ansprûche. Nach BGE 126 ll 348 E.6 und 7 kann dem Opfer

diese Verwirkungsfrist aber nicht entgegengehalten werden,

wenn die Schadensfolgen (beispielsweise die lnfizierung mit

dem Hl-Virus) erst einige Zeit nach dem strafbaren Verhalten er-

kennbar werden und das 0pfer alles Zumutbare unternommen

hat, um seine Opferrechte wahrzunehmen, lm vorliegenden Fall

behauptet der Beschwerdefùhrer, sich erst im Laufe der psychia-

trischen Betreuung bewusst geworden zu sein, dass die erlebten

Straftaten zu psychischen Folgeschâden fûhrten. 0b dies zutrifft

oder ob es dem Beschwerdefuhrer bereits frûher môglich gewe-

sen wâre, die psychischen Stôrungen wahrzunehmen und seine

0pferrechte auszuûben, ist ebenfalls abzuklàren.

Zusammenfassend ist Folgendes festzuhalten: Das Sozialver-

sicherungsgericht hat Bundesrecht verletzt, indem es den zeitli-

chen Anwendungsbereich von Art. '1 1-'l 7 aOHG verneinte, ohne

geprûft zu haben, ob infolge der psychischen Folgeschâden der

Tatbestand der schweren Kôrperverletzung erfûllt sein kônnte

und, sofern dies zutrifft, ob die psychischen Stôrungen erst nach

dem 1. Januar 1 993 aufgetreten sind. Die Frage der Anwendbar-

keit von Art. 'l 1-17 aOHG kann nicht beantwortet werden, be-

vor nicht feststeht, ob die vom Beschwerdefûhrer beklagten psy-

chischen und psychosomatischen Leiden auf die behaupteten

(und zu verifizierenden) sexuellen Ûbergriffe zurùckzufûhren

sind oder zumindest verstàrkt wurden und - bejahendenfalls -
in welchem Zeitpunkt diese Leiden in Erscheinung getreten sind

und vom Beschwerdefuhrer erkannt werden konnten. Die Sache

ist zur Abklârung dieser Umstànde an die Vorinstanz zurÛckzu-

weisen.

(1. ôffentlich-rechtliche Abteilung, 1C-498/2008, 9.7.2009, X. c, Kantonale

0pferhilfestelle und Sozialversicherungsgerlcht des Kantons Zùrich; nicht in

der AS publiziert. - Zusammenfassung 8e)

Art. 8 Abs. 'l und 9 BV; Parteientschâdigung

Einem allgemeinen prozessualen Leitsatz entspricht, dass grund-

sâtzlich jede Partei die andere nach Massgabe ihres Unterliegens

zu entschâdigen hat. Der Umstand, dass der obsiegenden Partei

ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bewilligt worden ist, befreit

die unterliegende nicht von der Leistung einer Prozessentschâdi-

gung (BGE 117 la295 E.3 S.296;Frank/Stràuli/Messmer, Kom-

mentar zur zLircherischen Zivilprozessordnung, 3. Aufl. ZÛrich

2000, N. 1 zu $ 89 ZP0). Der ôffentlich-rechtliche Entschâdi-

gungsanspruch des amtlichen Anwalts hat subsidiàren Charakter

und bleibt ohne Einfluss auf die Prozessentschâdigung des unter-

liegenden Gegners. Er kommt zum Tragen, wenn keine Prozess-

entschâdigung geschuldet oder diese uneinbringlich ist. Dass die

obsiegende Partei von einem unentgeltlichen Rechtsbeistand ver-

treten wird, ist somit keine wesentliche Tatsache fÙr die Festset-

zung der Parteientschâdigung (Urteil 5P.42112000 vom 10.Ja-

nuar 2001 E.3b). An der Anwendbarkeit des aufgezeigten

Grundsatzes àndert nichts, dass im vorliegenden Fall die Partei-

entschàdigung nicht von einem privaten Prozessgegner, sondern

von der ôffentlichen Hand geschuldet ist (vgl. BGE 122 I 326

E.3d S.327). Auch das bundesgerichtliche Verfahren geht von

der Subsidiaritât der amtlichen Entschâdigung aus, wird doch

dem amtlichen Rechtsbeistand der obsiegenden im Genuss der

unentgeltlichen Rechtspflege prozessierenden Partei erst dann

eine reduzierte Entschâdigung aus der Bundesgerichtskasse ent-

richtet, wenn die der obsiegenden Partei zulasten des unterlie-

genden Prozessgegners zugesprochene Parteientschâdigung

nicht erhàltlich gemacht werden kann (Art, 64 Abs. 2 BGG). Wird

das unterliegende Gemeinwesen zu einer ordentlichen Entschà-

digung an den obsiegenden, im Genuss der unentgeltlichen

Rechtspflege prozessierenden Gegner verurteilt (Art.68 Abs. 1

BGG), wird das Gesuch um unentgeltliche Rechtspflege des ob-

siegenden Gegners in aller Regel gegenstandslos (BGE 133 I 234

E. 3 S. 248). Zusammenfassend besteht somit kein Grund, die

Entschàdigung der obsiegenden Partei nur deshalb zu kûrzen,

weil ihr ein unentgeltlicher Rechtsbeistand bestellt worden ist.

Der Entscheid der Rekurskommission verletzt daher den Rechts-

gleichheitsgrundsatz (Art. 8 Abs. 1 BV) sowie das WillkLirverbot

(Art.9 BV).

(ll. zivilrechtliche Abteilung, 5A-3BB/2009, 29.6.2009, X. und Y, c. Psychia-

trie-Rekurskommission Z.; nicht in der AS publiziert. - Zusammenfassung Be)

Verwaltungsrecht/Droit administratif (l l)

Art.29 al.2 Cst; Obligation pour l'autorité de motiver
sa décision

Selon la jurisprudence rendue en matière de dépens, qui s'ap-

plique aux indemnités dues au défenseur d'office, la décision par

laquelle Ie juge fixe le montant des dépens n'a en principe pas

besoin d'être motivée, du moins lorsque celui-ci ne sort pas des

limites définies par un tarif ou une règle légale et que des cir-

constances extraordinaires ne sont pas alléguées par les parties

(ATF 111 Ia 1 consid.2a',931116 consid.2). En revanche, ilen

va différemment lorsque le juge statue sur la base d'une liste de
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