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Monsieur le Président,
Messieurs les Juges,

1. Le 15 janvier 1987, la Commission a
adopté, sur base de I'article 14, paragraphe
3, du reglement n° 17 du Conseil, du
6 février 19621, une série de décisions or-

* Languc originalc: le francais.

| — Premier réglement d'application des articles 85 et 86 du
taitd (JO du 21.2.1962, p. 204/62).

donnant a différentes entreprises de se
soumettre i des vérifications concernant
leur participation éventuelle i des accords
ou pratiques concertées par lesquels auraient
été fixés les prix et les quotas ou objectifs de
vente de PVC et de polyéthylene dans la
Communauté.

2. Cing d’entre elles ont demandé a la Cour
Pannulation de la décision qui leur a été
adressée. A I’appui de leur recours, toutes
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invoquent, a4 coté de défauts de motivation,
de vices de formes et de procédure, la viola-
tion du droit fondamental au respect du
domicile.

3. Avant d’examiner ces moyens, il nous
semble indispensable de rappeler briévement
la fagcon dont les requérantes ont réagi a
Pégard des décisions de vérification de la
Commission.

4. Hoechst (affaire 46/87) a catégorique-
ment refusé de se soumetwre i la vérifica-
tion, malgré trois tentatives des agents de la
Commission. A chaque fois, Hoechst a fait
acter dans un procés-verbal son opposition
formelle 4 Pexécution de la vérification
qu’elle a qualifiée de perquisition. Ce ne
devait finalement étre que le 2 avril 1987
qu’elle s’est inclinée, compte tenu du fait
qu’existait désormais un mandat de perquisi-
tion délivré en faveur de la Commission par
I’Amtisgericht de Francfort, a la suite d’une
demande du Bundeskartellamt 2.

5. Aussi la Commission lui avait-elle infligé,
par décision du 3 février 1987 prise en
application de lParticle 16, paragraphe 1,
sous d), du réglement n° 17, une astreinte
de 1000 écus par jour en vue de la
contraindre i se soumettre i la vérification
ordonnée. Hoechst demande également
Pannulation de cette décision, ainsi que de
celle du 26 mai 1988, prise sur base de
PParticle 16, paragraphe 2, du méme régle-
ment, par laquelle la Commission a fixé le
montant définitif de Pastreinte 4 55 000 écus
(affaire 227/88).

6. Dow Benelux (affaire 85/87) a émis des
objections i Pencontre de la décision de

2 — Voir procas-verbal du 2 avril 1987, annexe 4 i la réplique.
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vérification de la Commission et de son
exécution, mais, se considérant obligée de
collaborer, ne s’est pas formellement
opposée i cette exécution et a méme prété
assistance aux agents de la Commission.

7. Quant aux représentants des sociétés
Dow Ibérica (97/87), Alcudia (98/87) et
EMP (99/87), ils se sont déclarés « trou-
blés » par la premiére « inspection surprise »
effectuée par la Commission dans des entre-
prises espagnoles, mais, suite 4 la présenta-
tion que les agents de la Commission ont
faite, oralement et par écrit, de leurs droits
et devoirs tels qu’ils résultent des articles 14,
15 et 16 du réglement n° 17, ils ont non
seulement toléré la vérification sans soulever
des objections formelles, mais y ont égale-
ment collaboré activement.

8. Ces précisions factuelles étant faites,
nous pouvons maintenant passer i ’examen
des moyens juridiques invoqués par les
requérantes, en commengant par celui qui
est commun i I’ensemble des affaires et qui
est de loin le plus important.

I — Quant au moyen tiré de la violation
d’un droit fondamental

9. Les parties requérantes soutiennent selon
le cas, et parfois simultanément:

— que Particle 14, paragraphe 3, du regle-
ment n° 17 est invalide du fait de son
incompatibilité avec des droits fonda-
mentaux reconnus par 'ordre juridique
communautaire;
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— que les décisions de vérification sont illé-
gales parce qu’elles ne respectent pas la
norme de base, C’est-a-dire I’article 14,
paragraphe 3, et/ou les droits fonda-
mentaux reconnus par 'ordre juridique
communautaire;

— qu'en exécutant ces décisions les fonc-
tionnaires de la Commission ont outre-
passé leurs pouvoirs et violé des droits
fondamentaux.

10. Nous espérons pouvoir apporter un peu
de clarté dans ce débat en procédant comme
suit.

11. Nous examinerons d’abord si les
pouvoirs conférés aux agents de la Commis-
sion par les décisions de vérification adop-
tées par celle-ci le 15 janvier 1987 respectent
le cadre fixé par Particle 14 du reglement
n°® 17.

12. Aprés avoir établi, sur la base d’une
étude des droits nationaux des FEtats
membres, de la convention européenne des
droits de ’homme et de la jurisprudence de
la Cour, qu’il y a lieu de reconnaitre aux
entreprises un droit fondamental i Pinviola-
bilité de leurs locaux, nous examinerons si
ce droit est violé lors de vérifications se
déroulant sur la base de la disposition
susmentionnée.

13. Nous verrons ensuite quelles conclu-
sions il y a lieu de tirer des principes
dégagés en ce qui concerne les présentes
affaires. Nous présenterons enfin quelques
réflexions au sujet du réle susceptible de
revenir respectivement aux juridictions
nationales et 4 la Cour de justice des

Communautés européennes en ce qui
concerne la mise en ceuvre des décisions de
vérification.

A — Portée des décisions ordonnant les vérifi-
cations et powvoirs conférés par larticle 14 du
réglement n° 17 a la Commission

14. A Particle 1°7 de chacune des décisions
incriminées du 15 janvier 1987, dont le
libellé est en substance identique 3, on peut
lire que I’entreprise « est tenue de permettre
aux agents mandatés par la Commission
d’accéder a ses locaux aux heures normales
d’ouverture des bureaux, de produire aux
fins d’inspection et de laisser prendre copie
des documents professionnels relatifs 2
I’'objet de IPenquéte, requis par lesdits
agents, et de fournir immédiatement toutes
explications que ceux-ci pourraient de-
mander ».

15. L’utilisation des expressions « produire
les documents requis » par les agents de la
Commission et «fournir les explications »
demandées fait apparaitre que la décision
n’oblige pas seulement les entreprises i
tolérer la vérification, mais qu’elle leur
impose une attitude active de collaboration.
Avec quelques exceptions4, la doctrine
estime d’ailleurs que article 14, paragraphe

3 — Il est vrai que la version allemande de la décision adressée
2 Hoechst n’utilise les termes « relatifs 2 objet de
’enquéte » que par rapport aux explications que les agents
de la Commission pourraient demander. Cela ne constitue
toutefois qu’une errcur rédactionnelle qui n’a pas pu porter
et, en fait, n’a pas porté i conséquence. D’une part, en
effet, il résulte des considérants de la décision que les
mesures qu’elle ordennait ne concernaient que les accords
ou pratiques concertées dont la Commission a soupgonné
Pexistence. D’autre part, Hoechst ne s’est pas méprise sur
le fait que la vérification ne pourrait porter que sur I'objet
ainsi déterminé, mais a seulement fait grief i3 la Commis-
sion d"avoir insuffisamment précisé cet oiict.

4 — Blum: Die Auskunfts- und sonstigen Ermittlungsrechte der
Kartellbehirden, Diss. Heidelberg 1986, p. 252; Deringer:
Das Wettbewerbsrecht der Europaischen Wirtschafisgemein-
schaft, Kommentar, 1962 (mise A jour 1963), Rdnr. 9 zu
Art. 14 VO n° 17; Goldman et Lyon-Caen: Droit commer-
cial européen, 4€ édition, 1983, n® 699, p. 791.
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3, lui-méme impose un tel devoir de coopé-
ration aux entreprises’. Nous aurons 2
revenir plus loin sur cet aspect du probleme.

16. Le texte des décisions de vérification ne
comporte aucune précision au sujet des
documents concrets que les agents de la
Commission sont chargés d’examiner; il est
fait référence uniquement aux « documents
professionnels  relatifs a objet de
I’enquéte ». Hoechst se fonde sur ce fait
pour soutenir que « méme la présentation
volontaire de documents commerciaux, en
vue de donner suite 4 une décision de vérifi-
cation, constitue une perquisition lorsque la
Commission ne connait ni la nature précise
ni les détails des documents présentés »
(proceés-verbal de la vérification du 2 avril
1987 cité a la page 7 de la réplique). Nous
ne pouvons pas accepter ce raisonnement,
car, ainsi que nous le verrons plus loin, tous
les droits nationaux connaissent des procé-
dures d’investigations supposant la colla-
boration des entreprises, dans le cadre
desquelles I'autorité administrative compé-
tente ne sait pas d’avance si elle trouvera des
données qui la conduiront i constater une
infraction dans le chef de I’entreprise, ni, a
fortiori, quelle pourrait étre la nature de ces
données. De telles opérations ne sont pas
pour autant considérées comme des perqui-
sitions.

17. Reste a savoir de quelle fagon les agents
de la Commission doivent définir, vis-i-vis

5 — Gleiss et Hirsch: Kommentar zum EWG-Kartellrecht, 3.
Auflage 1978, Rdnr. 25 zu Art. 14 VO n® 17; Graupner:
« The Investigatory Powers of the European Commission in
Anti-Trust Cases », International Rusiness Lawyer 1981,
p- 453; Kuyper et van Rijn: « Procedural Guarantees and
Investigatory Methods in European Law, with Special
Reference 1o Competition, 1982 », Yearbook of European
Law, p. 13; Schroter: « Kommentar zu Ar. 87
EWG-VemaE », dans V. D. Groeben, Thiesing et Ehler-
mann: Handbuch des Europdischen Rechts, Bd. 8, 212. Liefe-
rung Nov. 1984, Art. 87 EWGV Rdnr. 38; Mestmicker:
Europdisches Wettbewerbsrecht, 1974, p. 606 et 607.
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des représentants de l’entreprise, les docu-
ments qu’ils souhaitent pouvoir examiner.

18. Ainsi, s’il est évident qu’ils peuvent
demander par exemple qu’on leur soumette
la « correspondance échangée par la firme
au cours des trois derniéres années avec
d’autres producteurs de PVC ou de polyé-
thyléne » ou bien les « procés-verbaux des
réunions du conseil d’administration qui se
sont tenues au cours des années 1983 i
1987 », peuvent-ils aussi demander a voir
« tous les documents ayant trait aux condi-
tions de commercialisation du PVC » ou les
« documents qui se trouvent dans le bureau
du chef de la division marketing » ou bien
méme les «dossiers figurant dans cette
armoire-ci ou dans ce tiroir-1a »?

19. Toutes ces fagons de procéder nous
semblent acceptables, et cela pour les
raisons suivantes. Aux termes du paragraphe
1 de larticle 14 du réglement n° 17, la
Commission a le droit de procéder a
« toutes les vérifications nécessaires ». A cet
effet, prévoit cette disposition, «les agents
mandatés par la Commission sont investis
des pouvoirs ci-aprés:

a) contrdler les livres et autres documents
professionnels;

b) prendre copie ou extrait des livres et
documents professionnels;

c) demander sur place des explications
orales;

d) accéder a tous locaux, terrains et
moyens de transport des entreprises ».
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20. Or, cette définition, et notamment le
droit des agents de la Commission d’accéder
a tous les locaux et méme aux moyens de
transport, implique que ces agents puissent
promener leur regard sur tous les objets qui
se trouvent en ces endroits et demander
qu'on mette entre leurs mains ceux qu’ils
désignent, car, sinon, 4 quoi servirait leur
droit d’acces? Imaginons par exemple qu’en
regardant par la fenétre les agents de la
Commission s’apercevraient soudain que des
ouvriers sont en train de charger des
dossiers sur un camion. Ils doivent, dans ce
cas, avoir le droit d’envoyer sur place I'un
de leurs collégues pour demander que cette
opération soit arrétée et que les documents
en question lui soient montrés.

21. La tache des agents de la Commission
n’est en effet nullement comparable i celle
des agents des autorités nationales qui effec-
tuent une vérification dans le domaine fiscal
ou celui du droit du travail. En matiére
fiscale, les inspecteurs se penchent sur des
catégories bien précises de documents, a
savoir les livres de comptabilité ainsi que les
factures d’achat ou de vente, alors qu’en
matiere de droit du travail ce sont surtout
les fiches de paie et les dossiers du personnel
qui entrent en ligne de compte.

22. Si les inspecteurs de la Commission
n’avaient pas d’autre droit que celui de
demander qu’on leur présente les dossiers
classiques qui existent dans chaque entre-
prise tels que les dossiers de correspondance
ou les proceés-verbaux officiels des organes
directeurs de I’entreprise, ils ne seraient
probablement jamais 2 méme de trouver des
indications sur une entente illégale. Celles-ci
se trouveront plutdt sur des « feuilles
volantes » souvent manuscrites, telles que
des notes prises lors de réunions secrétes qui
se sont tenues i l’extérieur de Pentreprise,
parfois dans un hétel situé dans un pays non

membre de la Communauté, comportant des
abréviations ou des références codées.

23. Souvent, ce sont les décomptes relatifs
aux voyages effectués par les dirigeanis de
la firme qui, comparés i ceux des responsa-
bles d’autres entreprises soumises 3 vérifica-
tion, permettent 4 la Commission de décou-
vrir quelles sont les entreprises susceptibles
d’avoir participé a [Dentente, a4 quels
moments les concertations ont eu lieu, etc.
L’intérét de la Communauté exige que ceux
qui sont chargés d’assurer la réalisation de
I’objectif défini a Particle 3, sous f), et le
respect des régles inscrites aux articles 85
et 86 du traité soient mis 4 méme d’accéder
aussi & des documents de ce type des lors
qu’existent des soupgons suffisamment
sérieux de comportements illégaux. Voila
pourquoi nous estimons que les agents de la
Commission ont ausst le droit de jeter un
coup d’ceil dans les mallettes des responsa-
bles de Ientreprise et méme dans leurs
agendas pour voir s’ils contiennent des
documents ou des indications relatives a
leurs activités professionnelles.

24. D’autre part, c’est 4 la Commission elle-
méme et i elle seule qu’il appartient de véri-
fier et de constater, sous le contrdle exclusif
de la Cour, si les documents qu’elle requiert
sont relatifs & Pobjet de I’enquéte qu’elle
meéne.

25. C’est ce que la Cour a confirmé expres-
sément dans son arrét du 18 mai 1982,
AM & S/Commission (affaire 155/79,
Rec. 1982, p. 1575, 1609 et 1610),
lorsqu’elle a déclaré que,

«les documents que la Commission peut
exiger étant, ainsi que 'affirme Particle 14,
paragraphe 1, ceux qu’elle juge ‘nécessaire’
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de connaitre pour pouvoir déceler une
infraction aux régles de concurrence du
traité, il s’ensuit qu’en principe il appartient
a la Commission elle-méme, et non i
Pentreprise intéressée ou i un tiers, expert
ou arbitre, de décider si un document doit

ou non lui étre présenté » (point 17).

26. 1l est vrat que la Cour a reconnu que ce
« large pouvoir d’investigation et de vérifica-
tion » % de la Commission est susceptible de
rencontrer quelques limites, telles qu’en
Pespece celles découlant de Plexigence du
respect de la confidentialité de la correspon-
dance entre avocat et client, pour autant
qu’il  s’agisse  d’une  correspondance
échangée dans le cadre et aux fins du droit
de la défense du client et qu’elle émane
d’avocats indépendants, c’est-a-dire non liés
au client par un rapport d’emploi. Mais,
méme dans les cas ol I’entreprise prétend
que les documents qu’elle est invitée a
présenter relevent de cette catégorie, la
Commission garde le pouvoir de lui
ordonner, en application de I'article 14,
paragraphe 3, la production de la corres-
pondance litigieuse et, si besoin est, de lui
infliger une amende ou une astreinte en vue
de sanctionner son refus (point 31).

27. 1l n’appartient donc en aucun cas 2
Pentreprise de sélectionner elle-méme les
documents qu’elle est préte a présenter ou
non, méme si elle estime que certains sont
protégés en vertu du principe général de la
confidentialité qui est commun aux droits de
tous les Etats membres. Selon la Cour, les
intéréts de lentreprise sont suffisamment
sauvegardés par la possibilité ouverte par les
articles 185 et 186 du traité ainsi que par
I’article 83 du réglement de procédure de la
Cour de voir ordonner le sursis i I'exécu-
tion de la décision de la Commission ou

6 — Voir arrét AM & S, point 15.
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toute autre mesure provisoire (point 32).
Dans son arrét du 24 juin 1986, AKZO
Chemie/Commission (affaire 53/85, Rec.
1986, p. 1965, 1992), la Cour a également
reconnu i la Commission le pouvoir
d’apprécier si un document déterminé
contient ou non des secrets d’affaires dont
la divulgation est protégée en vertu d’un
principe général qui s’applique pendant le
déroulement de la procédure administrative
(points 28 et 29).

28. §’il revient donc i la Commission
d’exiger méme la présentation de documents
que Pentreprise estime protégés en vertu de
principes généraux du droit et d’apprécier,
sous le seul controle de la Cour, si tel est
effectivement le cas, il doit également étre
permis 4 la Commission de vérifier elle-
méme si les documents qu’elle requiert rele-
vent ou non de Pobjet de Penquéte. Les
agents de la Commission ont dés lors néces-
sairement le droit de se faire présenter des
dossiers a propos desquels il n’est pas sor de
prime abord qu’ils contiennent ou non des
piéces susceptibles de jouer un réle dans e
cadre de I’enquéte et de demander notam-
ment que tous les dossiers ou tous les
papiers contenus dans une armoire ou un
tiroir donné soient mis entre leurs mains.

29. Reste a savoir si les agents de la
Commission ont le droit de sortir
eux-mémes les documents des armoires et
des tiroirs ou ils se trouvent afin de les
examiner, le cas échéant aprés avoir
demandé que les meubles en question soient
ouverts. L’entreprise Dow Benelux et les
trois entreprises espagnoles qui ne se sont
pas opposées, comme Hoechst, 4 la vérifica-
tion alleguent que les agents de la Commis-
sion auraient procédé ainsi.
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30. La Commission a effectivement reven-
diqué un tel droit au cours de la procédure
devant la Cour. Ainsi, dans sa duplique dans
’affaire 46/87 (Hoechst), la Commission a
décrit de la fagon suivante la maniére habi-
tuelle de procéder de ses agents:

« Lorsqu’un agent de la Commission se
trouve dans un bureau, il s’enquiert de
P’endroit ou les dossiers en cause sont
conservés et demande i avoir accés aux
tiroirs du bureau ou de I’armoire de classe-
ment pour s’assurer de la nature des dossiers
qu’ils contiennent. Si ces tiroirs sont fermés,
il exige qu’ils soient ouverts. Une fois gue
cela est fait, il est indifférent que ce soit
lPagent de la Commission [ui-méme ou
Pemployé de Uentreprise susmentionnée qui
sorte les dossiers du meuble ou ils se trou-
vaient. En régle générale, I’agent de la
Commission examine néanmoins chacun des
dossiers pour vérifier s’il contient des docu-
ments présentant un intérét relativement a
Pobjet de la vérification. Les documents sans
rapport avec la procédure d’enquéte ainsi
que les documents privés peuvent ainsi étre
éliminés » [p. 20, sous k)].

31. Dans sa duplique relative a |’affaire
85/87 (Dow Benelux), la Commission a
déclaré que «les agents de la Commission
peuvent ouvrir eux-mémes des armoires ou
des bureaux non fermeés i clef, en retirer des
dossiers et des documents, les consulter et
en faire des copies » (p. 8, alinéa 1).

32. Enfin, dans sa réponse i la question que
la Cour lui avait posée au sujet des instruc-
tions qu’elle donne A ses agents, la Commis-
sion a indiqué entre autres que «l'agent
chargé de la vérification examine personnel-
lement, en présence d’un représentant de
Pentreprise, tous les classeurs, armoires et
bureaux dans lesquels les documents

peuvent étre entreposés et il consulte tous
les documents, de fagon a pouvoir les trier;
un rapide examen permet généralement
d’éliminer de nombreux documents sans
intérét ».

33. Peut-on considérer qu’une telle fagon
de procéder des agents de la Commission
est « couverte » par les décisions types de la
Commission qui enjoignent aux entreprises
de « produire aux fins d’inspection et de
laisser prendre copie des documents profes-
sionnels relatifs a 'objet de 'enquéte reguis
par les ... agents »?

34. Il est possible de donner A ’expression
« produire » un sens étroit et un sens plus
large. Au sens étroit, cette expression peut
vouloir dire que les documents désignés par
les agents de la Commission doivent étre
remis entre les mains de ceux-ci par les
représentants de la firme. Au sens large, elle
peut étre interprétée comme signifiant que le
devoir de collaboration de [Ientreprise
implique le devoir de conduire les agents de
la Commission aux endroits ot des docu-
ments pertinents peuvent étre conservés ou
dans les locaux que ces derniers demandent
eux-mémes i visiter, en leur donnant libre
accés a tous les meubles de rangement pour
qu’ils puissent sortir les documents qui s’y
trouvent et les examiner.

35. Il ne nous semble cependant pas que
cette derniere interprétation puisse étre
retenue. L’utilisation des  expressions
« produire ... et laisser prendre photocopie
des documents requis » en conjonction avec
le devoir des représentants de I’entreprise
«de fournir immédiatement toutes explica-
tions que ceux-cl pourraient demander »
nous conduit & penser que les agents de la
Commission doivent tout d’abord donner
aux responsables de I’entreprise I’occasion
de collaborer activement i I’enquéte.
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36. Certes, les agents de la Commission
doivent avoir la possibilité de s’assurer dans
toute la mesure du possible qu’aucune piéce
pertinente n’échappe a leur examen. Pour
cela, ils doivent avoir, comme nous I’avons
indiqué ci-dessus, le droit de demander
qu’on leur remette les dossiers ou les docu-
ments qui se trouvent dans un meuble qu’ils
désignent, car, sinon, comment pour-
raient-ils trouver des indications sur des
comportements que l’entreprise a intérét a
cacher et dont elle veillera a4 ne pas faire
figurer de trace dans ses dossiers « classi-
ques »? Si ’on accepte ce principe, il est vrai
qu’il est en derniére analyse indifférent que
ce soit ’agent lui-méme ou I’employé de
Pentreprise qui sorte les dossiers du meuble
ou ils se trouvaient, et une entreprise
disposée a respecter pleinement son devoir
de collaboration finira sans doute par dire
aux agents de la Commission: « Allez-y,
prenez vous-mémes les dossiers. »

37. Mais cette situation est tout de méme
assez différente de celle o les agents de la
Commission se mettent immédiatement i
procéder a une fouille en regle des meubles.
Nous estimons qu'un tel pouvoir, qui
constitue incontestablement un pouvoir de
perquisition, est bien inclus dans Particle 14,
mais il ne PPest qu’a titre d’« ultima ratio » et
il ne peut éwre exercé que selon les condi-
tions prévues au paragraphe 6 de cet article.

38. Cette interprétation est, 4 notre avis, la
seule qui soit compatible avec les termes de
’article 15, paragraphe 1, sous c), du régle-
ment. Celui-ci se fonde manifestement sur le
principe de la soumission (Vorlage) des
documents par les représentants de I'entre-
prise, puisqu’il prévoit que la Commission
peut infliger aux entreprises des amendes
lorsque, de propos délibéré ou par négli-
gence, « elles présentent de fagcon incompléte,
lors des vérifications effectuées au titre de
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I’article 13 ou de Particle 14, les livres ou
autres documents professionnels reguis, ou
ne se soumettent pas aux vérifications
ordonnées par voie de décision prise en
application de l'article 14, paragraphe 3 ».

39. Le fait que la premiére partiec de ce
texte vise Particle 14 dans son ensemble et
ne fait donc pas de distinction entre le para-
graphe 2 (vérification effectuée sur base
d’un simple mandat) et le paragraphe 3 de
Particle 14 (vérification sur base d’une déci-
sion formelle de la Commission) indique 2
notre sens que, dans les deux cas, c’est aux
représentants de Pentreprise qu’il appartient
de remettre les documents entre les mains
des agents de la Commission. Une thése
identique est d’ailleurs exposée dans une
brochure éditée par la Commission en 1984
et intitulée Les pouvoirs denguéte de la
Commission européenne en matiére de concur-
rence. Nous lisons en effet, 4 la page 38 de
celle-ci, que «ce sont les représentants de
’entreprise qui doivent ouvrir les armoires
et remettre les documents aux agents: ces
derniers ne peuvent les retirer directement
des armoires. Le refus éventuel des repré-
sentants de Pentreprise de présenter les
documents est acté dans un proces-verbal et
les inspecteurs peuvent demander I’exécu-
tion forcée par les autorités nationales ». 1l
est vrai qu’il est précisé sur la page de
couverture de cette brochure que celle-ci
« ne saurait étre considérée comme I'expres-
sion authentique de la position de la
Commission sur les sujets évoqués ». Il n’en
reste pas moins que lopinion que nous
venons de citer a da étre, 4 I’époque,
’opinion prédominante au sein des services
de la Commission.

40. Le systéme instauré par larticle 14 est
donc le suivant.
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1) Dans ’hypothése visée au paragraphe 2,
P’entreprise a le droit de ne pas accepter le
principe méme de l'inspection, mais, si elle
Paccepte, elle doit présenter de fagon
compléte tous les documents requis.

41. 2) Dans le cadre de la procédure du
paragraphe 3, 'entreprise est dans Iobliga-
tion de se soumettre aux vérifications et de
présenter de facon complete les documents
requis, le tout sous peine d’une astreinte
et/ou d’une amende. Nous partageons [avis
de ceux des auteurs qui estiment’ que ce
paragraphe n’accorde lui aussi a la Commis-
sion que des droits d’information et
d’examen (« Auskunfts- und Einsichts-
rechte ») auxquels correspond, du coté de
P’entreprise, un devoir de collaboration.
Avec Mestmicker®, nous considérons, en
effet, que «les entreprises sont obligées de
mettre les agents de la Commission 3 méme
de remplir leur mission de telle fagon que,
sans utilisation de la contrainte directe, les
informations exigées soient données correc-
tement » (« Die Unternehmen sind verp-
flichtet, den Bediensteten die Erfiillung ihrer
Aufgabe so zu ermoglichen, daff ohne
Anwendung von unmittelbarem Zwang die
geforderten Aufschliisse sachlich richug
gegeben werden. »). Il importe dés lors
qu’une ligne trés nette puisse étre tracée
entre la situation ol une entreprise colla-
bore a2 Penquéte et celle on elle n’y colla-
bore pas. Permeture aux agents de la
Commission dans le cadre de la procédure
prévue au paragraphe 3 de larticle 14 de se
saisir eux-mémes des documents créerait
une confusion entre cette procédure et celle
prévue au paragraphe 6 du méme article. Un
argument additionnel qui plaide en faveur

7 — Kreis, W.: « Ermittlungsverfahren der EG-Kommission in
Kartellsachen », in Recht der Imternationalen Wirtschaft,
Heft 5, mai 1981, p. 281, 291; Rehmann, W. A.: « Zur
Vollstreckung  emner  Nachpriifungsentscheidung  der
Kommission der EG », in NJW 1987 Heft 48, p. 3061 et

suiv.

8 — Mestmicker, op. cit. p. 607.

d’une telle interprétation des pouvoirs de la
Commission est 4 trouver dans le fait que, si
la. Commission pouvait immédiatement
procéder sur la base de la seule décision de
vérification 2 une véritable fouille des
locaux de Pentreprise, on ne verrait plus a
quoi servirait la menace d’une amende pour
présentation incompléte des livres et autres
documents.

42. 3) Enfin, si DPentreprise refuse de
présenter un ou plusieurs documents que les
agents de la Commission voudraient
examiner et, a fortiori, si elle refuse méme
d’ouvrir certaines armoires ou certains
tiroirs fermés a clef ou de sortir les objets
contenus dans une mallette d’un de ses diri-
geants, 1l ne reste plus aux agents de la
Commission que de dresser procés-verbal de
ce refus. Cette constatation déclenchera la
procédure menant i la fixation d’une
amende ou d’une astreinte et elte aménera la
Commission 4 demander a I’Etat membre
concerné de préter A ses agents, conformé-
ment 4 Particle 14, paragraphe 6, « 'assis-
tance nécessaire pour leur permettre
d’exécuter leur mission de vérification ». En
d’autres termes, le refus de remettre le
contenu d’un meuble entre les mains des
agents de la Commission constitue un cas
d’opposition au sens du paragraphe 6 de
article 14 que ces agents ne peuvent pas
vaincre eux-mémes en se saisissant des
dossiers, mais qui nécessite Pintervention
des représentants de PEtat membre en ques-
tion. Nous estimons que cette conclusion se
dégage aussi, par analogie, de Iarticle 192
du traité sur PPexécution forcée des décisions
du Conseil et de la Commission, auquel
renvoie d’ailleurs Iarticle 187 relauf a
Pexécution des arréts de la Cour. Nous
croyons qu’il résulte de cette disposition que
le traité CEE a entendu réserver aux Etats
membres toute forme d’intervention assimi-
lable 4 la contrainte directe.
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43. Le paragraphe 6 de I’article 14 impose
aux Etats membres une obligation de
résultat, 3 savoir permettre aux agents de la
Commission de vérifier si certains docu-
ments en possession de Pentreprise sont de
nature A prouver sa participation a une
entente. La derniére phrase du méme para-
graphe 6 imposait aux Etats membres de
prendre, avant le 1°F octobre 1962, et aprés
consultation de la Commission, les mesures
nécessaires afin de se mettre 4 méme de
s’acquitter de cette obligation.

44. Cette phrase ne figurait pas dans la
proposition de réglement qui avait été
soumise par la Commission au Parlement et
au Conseil. Il n'est pas a exclure gqu’elle ait
été introduite par le Conseil i la suite de
Pobservation faite par la Commission du
marché intérieur du Parlement (rapport du
7 septembre 1961, document 57, dit rapport
Deringer) suivant laquelle, lors d’une
perquisition, I'intervention d’une juridiction
serait 4 prévoir. Mais il n’est de toute fagon
plus possible de déterminer actuellement si
le Conseil a ainsi entendu demander aux
Etats membres d’aménager leur législation
nationale de telle fagon qu’un mandat judi-
ciaire ne soit pas exigé en vue des actions
entreprises sur la base de article 14, para-
graphe 6 (par exemple en précisant dans une
loi que ces actions sont i considérer comme
des cas ou il y a péril en la demeure), ou il
a simplement voulu laisser 2 chaque Etat
membre le choix des moyens qu’il entendait
mettre en ceuvre, y compris, le cas échéant,
’exigence d’un mandat judiciaire.

45. Ce qui est certain, par contre, c'est que
les mesures qui étaient 4 prendre devaient
éure d’une nature telle & permetre aux
agents de la Commission d’accéder aux
documents recherchés sans que I’entreprise

ait le temps de les faire disparaitre.
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46. De toute facon, aucun Etat membre
n’aura pris, sur la base de Iarticle 14, para-
graphe 6, des mesures incompatibles avec sa
propre conception de la protection due au
droit fondamental i Pinviolabilité du domi-
cile des entreprises. Dés lors, dans tous les
cas ou la Commission fera ainsi appel aux
autorités nationales pour vaincre ’opposi-
tion d’une entreprise, la protection de ce
droit fondamental se trouvera automatique-
ment assurée dans toute I’étendue prévue
par lordre juridique national.

47. 11 nous reste cependant a examiner si
une opération de vérification dans le cadre
de laquelle les agents de la Commission se
limitent 4 demander la présentation des
dossiers qu’ils désignent sans fouiller
eux-mémes les meubles implique une viola-
tion du droit fondamental a la protection du
domicile, en raison du fait qu'elle se déroule
sous la menace dune amende et d’une
astreinte. 1| est en effet bien entendu que, si
une entreprise collaborait tout a fait volon-
tairement avec les inspecteurs, aucun
probléeme de violation du domicile ne pour-
rait se poser.

48. Pour trancher cette question, il est
nécessaire d’examiner la situation existant
dans les droits nationaux ainsi que les ensei-
gnements qui peuvent étre tirés de la
convention curopéenne des droits de
Phomme et de la jurisprudence de noure
Cour.

B — Les enseignements susceptibles d’étre tirés
des droits nationaux, de la convention euro-
péenne des droits de I'homme et de la jurispru-
dence de la Cour

49. En Belgique, I'article 10 de la Constitu-
tion prévoit que
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«le domicile est inviolable: aucune visite
domiciliaire ne peut avoir lieu que dans les
cas prévus par la loi et dans la forme qu’elle
prescrit ».

50. Abstraction faite de ce que I’application
de ce principe aux personnes morales et aux
locaux professionnels est controversée, la
Constitution n’a donc pas soumis elle-méme
les visites domiciliaires & Vautorisation préa-
lable d'un juge. Tandis que le législatenr
exige une telle autorisation préalable pour
les inspections et perqunsmons des locaux
servant A Ibabitation privée, il reconnait de
tres larges pouvoirs de vérification, sans
autorisation judiciaire préalable, aux inspec-
teurs en matiére fiscale et sociale ainsi qu’en
matiére de réglementation des prix et des
pratiques de commerce: ces pouvoirs leur
permettent généralement de pénétrer dans
tous les locaux professionnels, de prendre
connaissance et copie, voire de saisir tous
documents utiles ainsi que de requérir
I’assistance des agents de la force publique.
Seule la question de savoir s’ils peuvent
ouvrir eux-mémes une armoire et fouiller
dans les archives semble controversée®.

51. En matiére de concurrence, la loi du 27
mai 1960 sur la protection contre Pabus de
puissance économique prévoit un droit de
perquisition, sans autorisation judiciaire préa-
lable. Par ailleurs, la loi du 28 juillet 1987
portant exécution des réglements et direc-
tives pris en application de Particle 87 du
traité CEE (Moniteur belge du 24.9.1987,
p. 138171) adopte une définition des
pouvoirs des agents nationaux assistant les
inspecteurs de la Commission qui reproduit
exactement le texte du paragraphe 1 de
Particle 14 du réglement n°® 17. L’article 2,
paragraphe 3, de cette loi prévoit des sanc-

9 — Van Frae enhoven «Le respect de la vie privée et le
pouvoir d’investigation du fisc», Annales de droit de
Louvain, 1984, p. 85 et suiv.

tions pénales a encontre de ceux qui empé-
cheraient ou entraveraient volontairement
les missions d’assistance ou de vérification.
Conformément a Parrété royal du 1°° février
1988 portant exécution des articles 12 4 14
du réglement n° 17 (Moniteur belge du
11.2.1988, p. 22021), les mandats écrits de
vérification sont délivrés par le chef du
service de I'inspection générale économique,
et non par un membre du pouvoir judiciaire.

52. Au Danemark, la Constitution (article
72) prévoit elle-méme, pour les visites domi-
ciliaires, les saisies ou examens de lettres et
d’autres papiers, I’exigence d’une décision
judiciaire, sauf exception expressément
prévue par une loi. Ce principe est égale-
ment applicable aux personnes morales dans
la mesure ol sont en cause des locaux qui
ne sont pas ouverts au public. Méme si la
question, longtemps controversée, de savoir
s’il wrouve a s’appliquer, en dehors du cadre
de la procédure pénale, également aux
mesures coercitives administratives semble
actuellement résolue par I'affirmative, il y a
lieu de constater que le législateur peut donc
y apporter des dérogations.

53. Nila loi n® 102 du 31 mars 1955 sur la
concurrence ni la loi n° 505 du 29
novembre 1972 adoptée pour mettre en
ccuvre Particle 14, paragraphe 6, du régle-
ment n° 17 ne Pont pourtant fait. Il faut
donc admettre qu’en principe toute opéra-
tion de vérification est soumise i une déci-
sion judiciaire. Il est cependant aussi admis
que, si I’entreprise consent a I’exécution de
Popération, [’autorité en cause peut y
procéder sans disposer d’une décision judi-
ciaire préalable.

54. A noter toutefois que, dans le cadre de
la loi n® 503, le juge danois, avant d’auto-
riser les mesures prescrites par une décision
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de vérification de la Commission, se borne-
rait 4 en constater I'existence sans en
examiner le bien-fondé.

55. Il nous semble enfin intéressant de
souligner que, dans un arrét de 1976, le
Hojesteret a déclaré que le fait qu'un
contréle administratif soit soumis 3 une
autorisation judiciaire préalable en vertu de
la Constitution n’empéchait pas la législa-
tion de prescrire qu’une amende pouvait
étre infligée i la personne qui s’opposait i
un contrdle bien que celui-ci n’ait pas été
autorisé prélablement par un juge.

56. En Allemagne, Iarticle 13 de la loi
fondamentale, qui déclare que « le domicile

a

est inviolable », stipule, a4 son alinéa 2, que

« des perquisitions ne peuvent étre ordon-
nées que par le juge ainsi que, s’il y a péril
en la demeure, par les autres organismes
prévus par les lois; elles ne peuvent étre
effectuées que dans la forme y prescrite ».

En vertu de son article 19, paragraphe 3, les
droits fondamentaux s’appliquent aussi aux
personnes morales, et la jurisprudence et la
doctrine sont unanimes pour étendre la
notion de « domicile » aux locaux commer-
claux.

57. La loi du 27 juillet 1957 relative aux
restrictions a4 la concurrence (Gesetz gegen
Weutbewerbsbeschrinkungen) distingue,
dans son article 46, entre le pouvoir de véri-
Sfication (« Einsichts- und Priifungsrecht ») et
le pouvoir de perquisition (« Durchsu-
chungsrecht »). Bien que la distinction soit
parfois difficile 4 établir, c’est généralement
aux critéres que le Bundesverfassungsgericht
a utilisés dans son ordonnance du 3 avril
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1979 pour définir la notion de perquisition
qu’il est fait référence (BVerfG E 51, p. 97,
107). Selon cette définition, une perquisition
est caractérisée par

« la recherche opérée avec un objectif et un
but précis, par des autorités étatiques, en
vue de rechercher des personnes ou des
choses ou d’instruire des circonstances, de
facon a découvrir ce que Poccupant de
Phabitation dans laquelle la perquisition a
lieu ne veut pas présenter ou délivrer de
Jui-méme » (« ... kennzeichnend ist das ziel-
und zweckgerichtete Suchen staatlicher
Organe nach Personen oder Sachen oder
zur Ermittlung eines Sachverhalts, um etwas
aufzuspiiren, was der Inhaber der Wohnung
von sich aus nicht offenlegen oder heraus-
geben will »).

58. Le pouvoir de vérification, par contre,
qui comprend le droit d’entrer dans les
locaux de I’entreprise, ne permet Pexamen
que des documents présentés aux autorités
par les responsables de P’entreprise. La véri-
fication présuppose donc la coopération des
représentants de I'entreprise  controdlée,
tandis que la perquisition peut avoir lieu
sans aucune activité de leur part.

59. A noter que cela ne signifie pas pour
autant que cette coopération active ne
puisse étre « forcée » par des astreintes ou la
menace d’amendes, moyens de coercition
administrative. Le refus des représentants de
Pentreprise, qui sont obligés de collaborer i
la vérification, constitue en effet une infrac-
tion administrative. Mais le refus persistant
malgré ces moyens de contrainte ne peut
étre vaincu que sur base d’un mandat de
perquisition qui seul permet le recours i la
force (« unmittelbarer Zwang»). Aussi
semble-t-il qu’en pratique les autorités
compétentes demandent un mandat judi-
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ciaire de perquisition a chaque fois qu’il y a
des raisons de croire que [’entreprise ne
produira pas volontairement tous les docu-
ments qu’elles voudraient consulter.

60. Comme le montre le comportement des
agents du Bundeskartellamt dans I’affaire
Hoechst, cette distinction, avec les consé-
quences qui s’y rattachent, semble devoir
également éwre suivie dans le cadre de
’application de la loi allemande du 17 aodt
1967 relative a I’exécution du réglement
n® 17, bien que son article 3, paragraphe 2,
ne soumette expressément le recours i la
force («unmittelbarer Zwang») qu’a la
seule condition que ces agents disposent
d’un mandac écrit du président de I’office.

61. En Gréce, I’article 9, paragraphe 1, de la
Constitution de 1975 prévoit ce qui suit:

« Le domicile de chacun est un lieu d’asile.
La vie privée et familiale de Pindividu est
inviolable. Aucune perquisition domiciliaire
ne peut étre opérée que dans les cas et les
formes prévus par la loi, et toujours en
présence de représentants du pouvoir judi-
ciaire. »

62. Bien qu’il soit admis que cette disposi-
tion bénéficie également aux personnes
morales, il semble que la pratique législative,
notamment dans le domaine de la concur-
rence, entend la notion de domicile au sens
strict du terme, c’est-a-dire comme n’englo-
bant pas les locaux commerciaux, de sorte
que la présence d’un représentant des auto-
rités judiciaires ne serait requise qu’en cas
de perquisitions du domicile privé.

63. En tout cas, Particle 26, paragraphe 1,
de la loi n® 703/77, relative au controle des

monopoles et oligopoles et 4" la protection
de la libre concurrence, qui énumére de
facon exhaustive les pouvoirs des fonction-
naires chargés des inspections, ne renvoie
aux exigences constitutionnelles que pour
les seules perquisitions domiciliaires [lettre
c)], et non pour ce qui concerne d’autres
formes d’inspection, comme les contréles de
tout livre, élément ou autre document
[lettre a)] ou les inspections aux bureaux et
autres locaux des entreprises et associations
d’entreprises [lettre ¢)]. Par ailleurs, ces
fonctionnaires disposent expressément des
mémes pouvoirs que les vérificateurs en
matiére fiscale, qui, par certaines lois, sont
dispensés du recours aux autorités judi-
ciaires. Enfin, il semble résulter de Iavis de
légalite n® 1381/1981 que le Conseil d’Etat
hellénique a rendu au sujet d’un projet de
décret concernant la protection de I'envi-
ronnement que linspection administrative
des locaux des entreprises industrieiles ou
artisanales ne constitue pas une perquisition
domiciliaire au sens de larticle 9 de la
Constitution.

64. En Espagne, Particle 18, paragraphe 2,
de la Constitution de 1978 stipule que

« le domicile est inviolable » et que « nul ne
peut y entrer ou y faire une perquisition
sans le consentement du urtulaire ou sans
mandat judiciaire, sauf en cas de flagrant
délit ».

65. Depuis I'arrét 124/85 de la Cour consti-
tutionnelle du 17 octobre 1985, il semble
acquis que la protection du domicile des
personnes morales est également couverte
par cette disposition.

66. Comme au Danemark, 'exigence d’une
autorisation judiciaire préalable a donc un
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caractére constitutionnel. De méme, le
consentement de la personne concernée peut
rendre superflue une telle autorisation, 2
moins que la lol ne prévoie le contraire '°.

67. Il reste que, dans le domaine de la
concurrence, la loi n° 110 du 20 juillet 1963
(represién de practicas restrictivas de la
competencia) dote les agents chargés
d’effectuer les vérifications que les autorités
compétentes jugent nécessaires des mémes
droits et pouvoirs que ceux dévolus par la
loi aux agents de P'administration fiscale.
Or, ceux-ci disposent, en vertu d’une loi du
28 décembre 1963 (Ley general tributaria),
confirmée notamment par un réglement
d’application datant du 25 avril 1986
(Reglamento general de la inspeccién de los
tributos), du droit d’entrée et de perquisi-
tion dans les endroits ou ont lieu des acti-
vités économiques sur base d’une simple
autorisation écrite  de I’administration
fiscale, méme en cas d’opposition de I'inté-
ressé; ce n’est qu'en cas d’entrée dans le
domicile soit d’une personne physique, soit
d’une personne morale sans consentement
du ttulaire qu’un mandat judiciaire est
exigé.

68. En vertu du Real Decreto 1882 du 29
aolt 1986, ce sont ces mémes agents,
affectés a la direction générale de la défense
de la concurrence du ministére des Affaires
économiques, qui sont chargés de procéder,
sur base d’un mandat écrit de leur directeur
général, aux vérificatons sollicitées par la
Commission.

69. En France, le droit i linviolabilit¢ du
domicile est profondément ancré dans la
tradition constitutionnelle. Actuellement, il

10 — C’est ainsi que la loi de procédure criminelle exige, pour
I'entrée et la perquisition d’un domicile, consentement et
mandat et, en cas de refus, un mandat judiciaire motivé.
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est considéré comme faisant partie du prin-
cipe de la liberté individuelle consacré i
Particle 66 de la Constitution de 1958.
Congu ainsi plutét dans l'optique de la
dignité de Phomme, le degré de sa protec-
tion peut varier en fonction des locaux,
privés ou professionnels, qu’ils appartien-
nent 4 une personne physique ou morale. La
tendance législative récente va toutefois
indubitablement dans le sens d’une trés
grande protection, y compris pour les
locaux professionnels.

70. C’est ainsi que l'ordonnance 86/1243,
du 1 décembre 1986, relative a la liberté
des prix et de la concurrence, distingue
entre deux types d’enquétes. Son article 47,
formulé de fagon positive, permet aux
enquéteurs d’accéder d tous locaux, terrains
ou moyens de transport d usage professionnel
et de demander la communication des docu-
ments professionnels pour en prendre copie.
L’article 48, formulé de fagcon restrictive, ne
leur permet de procéder « aux visites en tous
lieux », ainsi qu’a la saisie de documents,
que sur autorisation préalable du président
du tribunal de grande instance dans le
ressort duquel sont situés les lieux A visiter.
Deés que les enquéteurs souhaitent donc
prendre une part active a ’enquéte en ne se
contentant pas de la simple communication
des piéces, mais en les recherchant
eux-mémes, un mandat judiciaire préalable
est requis. Par ailleurs, I'article 48 précise
que «le juge doit vérifier que la demande
d’autorisation qui lui est soumise est
fondée » et que «cewte demande doit
comporter les éléments d’information de

nature a justifier la visite ».

71. Cette protection trés stricte étant basée
sur une décision relativement récente du
Conseil constitutionnel, datant du 29
décembre 1983, en vertu de laquelle toute
perquisition ne peut étre décidée que par
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P"autorité judiciaire, pour rechercher des
infractions concrétement délimitées, et ne
peut étre exécutée que sous son controle et
sa responsabilité, il semble évident qu’elle
trouverait également i s’appliquer dans le
cadre du décret n° 72-151, du 18 février
1972, relatif a Papplication des articles 85
a2 87 du trait¢é de Rome concernant les
ententes et les entreprises en position domi-
nante, dans la mesure ou les vérifications
que la Commission demande aux autorités
francaises d’accomplir ou pour lesquelles
elle sollicite leur assistance devraient
comporter des « visites en tous lieux» au
sens de la législation francaise.

72. En Irlande, I'article 40, paragraphe 5, de
la Constitution reconnait Pinviolabilité du
domicile dans les termes suivants:

« The dwelling of every citizen is inviolable
and shall not be forcibly entered save in
accordance with law. »

73. D’ailleurs, la jurisprudence semble indi-
quer que cette protection constitutionnelle
ne bénéficie ni aux personnes morales ni aux
locaux commerciaux.

74. Aussi plusieurs lois irlandaises, notam-
ment en matiére fiscale, sociale et doua-
ni¢re, donnent-elles i l'administration un
droit d’entrée et d’inspection, sans autorisa-
tion judiciaire préalable, dans chaque local
o0 des activités commerciales sont effec-
tuées, allant parfois jusqu’a Iui permettre
d’emporter des documents professionnels
pour une période raisonnable. Ces lois,
toutefois, ne conférent pas aux agents le
droit d’entrer avec force et de fouiller de
facon illimitée. Mais, si la personne
concernée refuse, elle court le risque de
subir des sanctions pénales.

75. Il en est de méme en matigre de concur-
rence. Le Restrictive Practices Act de 1972
permet i [’« examiner » d’ordonner, sans
mandat judiciaire préalable, une inspection 2
toute heure raisonnable « for the purposes
of obtaining any information necessary for
the exercise of his functions ». Si le proprié-
taire s’oppose, il doit, sous peine de sanc-
tions pénales, recevoir de la High Court,
qu’il doit obligatoirement saisir dans les sept
jours, une déclaration selon laquelle
Pinspection ordonnée est contraire aux
exigences du « common good ». La confor-
mité 4 ces exigences est présumée jusqu’i
preuve du contraire et, en général, elle sera
confirmée si Vinspection était nécessaire
pour la préparation d’un rapport loyal et
exact.

76. En principe, ce n’est donc que si ’entre-
prise s’oppose a une vérification que le droit
irlandais impose une intervention judiciaire.

77. En Italie, c’est l'article 14 de la Consti-
tution qui déclare que «le domicile est
inviolable ». Il est acquis que sont également
visés les locaux commerciaux des personnes
morales. Les alinéas 2 et 3 du méme article
font ensuite une distinction entre, d’une
part, les «ispezioni o perquisizioni o
sequestri » qui ne peuvent étre exécutées que
dans les cas et selon les modes fixés par la
loi conformément aux garanties prescrites
pour la protection de la liberté personnelle
et, d’autre part, les «accertamenti e ispe-
zioni» pour des motifs de santé et de salu-
brité publiques ou pour des fins économi-
ques et fiscales qui sont réglées par des lois
spéciales.

78. Seulement pour les perquisitions une
autorisation judiciaire préalable est en prin-
cipe requise. Par contre, les lois adoptées
pour réglementer I’exercice des vérifications
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et  inspections, notamment dans les
domaines de la santé et de la sécurité du
travail ainsi que dans les matieres doua-
nieres et fiscales, conférent généralement
aux agents publics de larges pouvoirs de
contrdle des lieux, livres et documents, sans
mandat judiciaire préalable.

79. En vertu du décret n° 884 du président
de la République, du 22 septembre 1963,
adopté en exécution de larticle 14, para-
graphe 6, du réglement n° 17, les agents de
la « polizia tributaria » peuvent étre appelés,
en cas de nécessité, A préter main-forte aux
fonctionnaires du ministére de I'Industrie et
du Commerce chargés d’assister la Commis-
sion. Ces agents disposent de pouvoirs
d’accés, de vérification et de recherche dans les
locaux des entreprises commerciales ou
industrielles. La Cour constitutionnelle a
toutefois précisé que ces activités ne
comprennent pas la possibilité d’ouvrir des
valises, coffres-forts ou portes fermées que
le contribuable refuse d’ouvrir. La recherche
devient donc perquisition, nécessitant une
autorisation judiciaire préalable, des qu’il y
a recours a la contrainte.

80. Au Luxembourg, la situation est large-
ment identique a celle que connait la
Belgique. Tout comme en droit belge, la
Constitution (article 15) n’a pas elle-méme
soumis les visites domiciliaires 4 I'autorisa-
tion préalable du juge, mais a laissé au légis-
lateur le soin de déterminer les cas et les
formes dans lesquels celles-ci peuvent avoir
lieu. La jurisprudence n’a pas encore résolu
la question de savoir si cette protection
constitutionnelle s’applique également aux
personnes morales.

81. En dehors du domaine de la procédure
pénale, le législateur luxembourgeois n’a pas
prévu d’intervention judiciaire en matiére

2890

d’accés et de perquisition de locaux
commerciaux. Dans le domaine des impots
sur le revenu et des impots indirects, notam-
ment en matiere de TVA, ’administration
fiscale bénéficie non seulement d’un pouvoir
d’exiger des documents, mais également
d’un pouvoir de vérification, y compris de
visite domiciliaire. La loi relative a la
surveillance du secteur financier, dans la
version du texte coordonné du 15 avril
1986, autorise la direction de [IInstitut
monétaire luxembourgeois i « prendre par
elle-méme ou par les agents de IInstitut des
livres, comptes, registres ou autres actes et
documents des établissements de crédit ».
Dans les domaines du droit de la concur-
rence, les fonctionnaires compétents dispo-
sent du «droit d’investigation le plus
large », sur base d’un simple pouvoir délivré
par le ministre de ’Economie et des Classes
moyennes, et ont la faculté de requérir
Passistance des agents de la force publique.

82. La loi du 9 ao0t 1971 concernant
I’exécution et la sanction des décisions et
des directives, ainsi que la sanction des
réglements des Communautés européennes
en matiere économique, agricole, forestiere,
sociale et en matiére de transports permet
aux agents chargés de la recherche d’infrac-
tions a ces textes d’accéder, sans mandat de
perquisition, aux locaux, terrains, moyens
de transport, livres et documents profession-
nels des personnes et entreprises concernées,
sauf lorsqu’il s’agit d’un domicile privé.

83. Aux Pays-Bas, Yarticle 12 de la Consti-
tution

« interdit de pénétrer dans une demeure
contre la volonté de son habitant, sauf dans
les cas prévus par la loi ou une disposition
prise en vertu de celle-ci et si cet acte est
accompli par des personnes désignées par la
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loi ou une disposition prise en vertu de
celle-ci ».

84. Le pouvoir législatif peut donc égale-
ment laisser au pouvoir exécutif le soin de
déterminer lui-méme, de maniére abstraite,
dans le cadre de la loi, les cas dans lesquels
’entrée dans une demeure est possible. Par
ailleurs, cette disposition qui ne contient pas
Pexigence d’un contrdle judiciaire préalable
ne s'applique pas aux personnes morales ni @
des endroits autres que les demeures des
personnes physigues et présuppose I’opposi-
tion de I’habitant.

85. Aussi les lois spéciales qui reconnaissent
des pouvoirs de contrdle ou d’inspection et
de communication de documents i des
agents de I"administration font-elles généra-
lement une distinction entre les demeures
privées et d’autres endroits. Tant la loi sur
la concurrence économique que le code
fiscal général autorisent les fonctionnaires
compétents 4 pénétrer, a toute heure, dans
tous les locaux dont ils estiment, en toute
conscience, I'accés nécessaire i accomplis-
sement de leur mission, au besoin avec
[’assistance de la force publique. En matiére
de concurrence, ils n’ont besoin d’un
mandat écrit, qui n’est toutefois pas délivré
par une autorité judiciaire, et ne doivent
étre accompagnés d’un commissaire de
police ou du maire de la commune que si
Pendroic visé est une demeure privée.

86. Le contréle judiciaire de la pénétration
dans les locaux d’entreprise n’a toujours lieu
qu’a posteriori.

87. La loi du 10 juillet 1968, arrétée sur
base de P’article 14, paragraphe 6, du régle-
ment n° 17, habilite les fonctionnaires
chargés d’une vérification a procéder i

Pensemble des activités énumérées au para-
graphe 1, excepté l'accés 4 des locaux
faisant partie d’une demeure. Pour tous les
autres locaux, ’accés est donc autorisé sans
restriction.

88. Au Portugal, la protection constitution-
nelle de Pinviolabilité du domicile est assez
stricte. L’article 34, paragraphe 2, de la
Constitution de 1976 dispose que

« Pacces au domicile des citoyens contre la
volonté de ces derniers ne peut étre ordonné
que par la juridiction compétente, dans les
cas prévus par la loi et selon les formes qui
y sont prescrites ».

En vertu du paragraphe 3, P'interdiction est
totale durant la nuit.

89. L’exigence d’un conurdle judiciaire
préalable et la réserve de la loi s’appliquent
donc toutes les deux déja pour Pentrée au
domicile.

90. Il reste toutefois que la question de
savoir si cette protection constitutionnelle
s’applique aux locaux commercianx des
personnes morales ne semble pas définitive-
ment réglée. Par ailleurs, ’autorisation judi-
ciaire préalable n’est pas nécessaire en cas
de consentement de la personne concernée.
C’est ce que la Cour constitutionnelle
confirme expressément dans une décision
qu’elle a rendue le 9 janvier 1987 dans le
cadre d’une procédure préalable de contrdle
de la constitutionnalité des dispositions du
nouveau code pénal entré en vigueur le 1¢f
janvier 1988.

2891



CONCLUSIONS DE M. MISCHO — AFFAIRES JOINTES 46/87 ET 227/88

91. Signalons encore que le projet de
décret-loi devant étre adopté pour mettre en
ceuvre larticle 14, paragraphe 6, du regle-
ment n° 17 semble prévoir I’imposition
d’amendes aux entreprises qui refuseraient
de collaborer aux vérifications ordonnées
par la Commission.

92. Au Royaume-Uni, le principe de la
souveraineté absolue du parlement fait qu'’il
n’y a pas de protection constitutionnelle,
stricto sensu, des droits fondamentaux. Les
tribunaux se reconnaissent toutefois tradi-
tionnellement le droit de veiller au respect
des libertés fondamentales que le citoyen
tient de la Common Law et le législateur
s’en inspire généralement pour adopter des
mesures de protection conformes a leur
jurisprudence.

93. Tel est notamment le cas en ce qui
concerne le droit & Pinviolabilit¢é du domi-
cile, qui protege également les locaux
commerciaux.

94. Toutefois, certaines législations, notam-
ment en matiére de TVA et dans le domaine
de la sécurité sociale, permettent 4 Padminis-
tration d’entrer dans les locaux commer-
ciaux, de les inspecter et de demander la
production de leurs documents profession-
nels sans autorisation judiciaire. Ce n’est
qu’en cas de recours a la force pour entrer
dans les locaux et pour les fouiller qu’un
mandat judiciaire préalable est requis.

95. Le parlement britannique n’a pas pris
de mesures spécifiques en application de
Particle 14, paragraphe 6, du réglement
n® 17. En cas de nécessité, le consentement
de Dentreprise peut étre assuré par une
ordonnance de la High Court, qui peut étre
sollicitée sans délais. Ces « orders » n’autori-
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sent pas i entrer avec force au cas ol
I'entreprise continue a s’opposer i la vérifi-
cation, mais un deuxiéme refus peut donner
lieu a Pemprisonnement immédiat de Ia
personne concernée.

96. Nous nous permettons d’observer en
passant qu’on peut se demander si cette
procédure, en subordonnant la sanction i
un deuxiéme refus, ne permet pas trop faci-
lement 4 Pentreprise de faire disparaitre tous
les documents compromettants.

97. 1l résulte de cetie breve éwde de droit
comparé qu’il ne saurait y avoir de doute —
la Commission le reconnait bien volon-
tiers — que le droit fondamental a Pinviola-
bilité du domicile est commun aux traditions
constitutionnelles de tous les Etats membres.

98. Ce droit trouve par ailleurs une expres-
sion spécifique dans la convention euro-
péenne de sauvegarde des droits de
Phomme, ratifiée par tous les Etats
membres, et dont [’article 8, paragraphe 1,
prévoit que «toute personne a droit au
regard de sa vie privée et familiale, de son
domicile et de sa correspondance ».

99. Le droit a Pinviolabilité du domicile doit
dés lors étre considéré comme étant I’'un des
droits fondamentaux dont toutes les institu-
tions de la Communauté doivent assurer le
respect.

100. La question se pose toutefois de savoir
si ce principe protége également les locaux
professionnels des personnes morales et
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quelles doivent étre, en pareil cas, I’étendue
et les modalités de cette protection.

101. Comme nous Pavons vu, la situation
n’est pas univoque dans tous les Etats
membres. Dans certains Etats, la question
n’est pas définitivement et clairement réglée.
Dans d’autres, elle est résolue par la néga-
tive. Tel est notamment le cas en Irlande et
aux Pays-Bas, ou les notions de « dwelling »
et « woning » font que la protection du droit
au respect du domicile est considérée
comme ne s’appliquant qu’au domicile privé
des personnes qui y habitent.

102. Par ailleurs, la question n’est pas
encore définitivement et clairement élucidée
pour ce qui concerne larticle 8 de Ia
convention européenne. Le professeur
Frowein lui-méme, dans son commentaire
datant de 19851, s’est prononcé contre
Passimilation des locaux commerciaux au
domicile des personnes privées.

103. Au-dela de ces divergences, il y a
toutefois lieu de constater une tendance
générale allant dans le sens d’une telle assi-
milation au niveau des droits nationaux.
Dans la wes grande majorité des Etats
membres, en tout cas, linspection des
locaux commerciaux est soumise, en vertu
de lois spéciales, 2 des conditions de formes
et de procédures plus ou moins strictes.
Avec la Commission, nous vous proposons
donc d’admeture expressément ’existence au
niveau communautaire du droit fondamental
a Pinviolabilité des locaux commerciaux.

104. 11 est vrai
National

que, dans votre arrét
Panasonic 1?2, ou vous étiez

11 - Frowein et Peukert: « Europlische Menschenrechtskonven-
tion », EMRK-Kommentar, artucle 8, n°® 27

12 — Arrét du 26 juin 1980, National Panasonic/Commission,
136/79, Rec. p. 2033, 2056 et 2057.

confrontés au probléme de savoir si, notam-
ment, le fait que le réglement n® 17 permet
i la Commission de procéder i des vérifica-
tions sans communication préalable i
Pentreprise concernée constitue une viola-
tion dudit droit, vous aviez conclu que tel
n’est pas le cas sans avoir expressément, au
préalable, constaté que Iarticle 8 de la
convention européenne s’applique aux
personnes morales (voir le point 19,
Rec. 1980, p. 2057: «pour autant qu’il
s’applique i des personnes morales »).

105. Mais, dans votre arrét du 14 avril 1960,
Accialeria e Tubificio di Brescia/Haute
Autorité (31/59, Rec. p. 151, 173), vous
aviez constaté que « le droit au respect de la
vie privée (s’étend) aux locaux profession-
nels, qu’il s’agisse de ceux d’un individu ou
de ceux d’une société » 13,

106. 11 résulte cependant de la comparaison
des droits nationaux qui précéde que, méme
dans les FEtats membres od la garantie
constitutionnelle de Pinviolabilit¢é du domi-
cile est étendue aux locaux professionnels,
elle ne s’applique cependant pas avec la
méme intensité qu'au domicile privé.

107. Dans les domaines économique, fiscal
et social, il existe, dans les différents droits
nationaux, une multitude de mesures
d’inspection 2 intensité variable allant de la
simple demande de renseignements jusqu’i
la recherche de documents avec recours i la
force publique. Les notions utilisées pour
décrire ces mesures sont diverses (inspec-
tion, contrdle, enquéte, recherche, perquisi-
tion...) et ne recouvrent pas dans tous les
droits les mémes réalités.

13 — Voir, en ce sens, les conclusions de 'avocat général M.
Warner dans I'affaire National Panasonic, Rec. 1980,
p. 2061, 2068.
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108. D’autre part, méme en Allemagne, au
Danemark, en Espagne, en France, en Italie
et au Portugal, ou le droit constitutionnel
lui-méme exige un contrdle judiciaire préa-
lable, cette exigence n’est pas absolue. Au
Danemark, une loi peut y déroger. En
Espagne et au Portugal, en vertu de la
Constitution elle-méme, ’autorisation judi-
ciaire n’est pas exigée si la personne
concernée donne son consentement i la
perquisition. En Italie, des vérifications et
inspections notamment i des fins économi-
ques et fiscales sont réglées par des lois
spéciales.

109. Enfin, pour ce qui concerne le domaine
de la concurrence, méme en Allemagne et
en France, aucun mandat judiciaire préa-
lable n’est requis pour ’accés aux locaux ni
pour le contréle des documents que les
entreprises présentent elles-mémes. Ce n’est
que dans la mesure ou les inspecteurs
veulent rechercher eux-mémes activement
des documents qui ne leur sont pas
présentés volontairement qu’un tel mandat
est nécessaire.

110. II est également intéressant de noter
que, dans le méme domaine de la concur-
rence, les droits espagnol et hellénique, en
dépit de leurs exigences constitutionnelles,
n’exigent pas de mandat judictaire préalable
dans le cas d’inspections dans les locaux
professionnels, méme si elles doivent étre
exécutées en recourant a la force.

111. Finalement, dans ceux des Etats
membres qui, comme I’Allemagne, le Dane-
mark et la France, subordonnent le recours
a la force a la délivrance préalable d’un
mandat judiciaire, les entreprises peuvent se
voir ordonner de se soumettre 4 des inspec-
tions et de coopérer a des enquétes sous la
menace de sanctions telles que des amendes
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ou astreintes, sans que, pour autant, une
intervention judiciaire préalable soit requise.

112. La convention européenne des droits
de ’homme, de son c6té, consacre expressé-
ment le droit du législateur de déroger, a
certaines conditions, au principe de I’invio-
labilité du domicile. Le paragraphe 2 de
Particle 8 de cette convention est en effet
rédigé de la maniére suivante:

« 2. Il ne peut y avoir ingérence d’une auto-
rité publique dans Pexercice 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 néces-
saire 4 la sécurité nationale, 4 la sareté
publique, au bien-étre économique du pays, i
la défense de I’ordre et A la prévention des
infractions pénales, 4 la protection de la
santé ou de la morale, i la protection des
droits et libertés d’autrui. »

113. Dans son arrét National Panasonic, la
Cour a imphlicitement reconnu que Particle
14 du réglement n° 17 constitue une dispo-
siion légale répondant i ces conditons,
puisqu’elle a constaté

« qu’il ressort des septieme et huitiéme
considérants du réglement n° 17 (que) les
pounvoirs conférés a la Commission par larticle
14 de ce reglement ont pour but de
permetire 4 celle-ci d’accomplir la mission,
qui lui est confiée par le traité CEE, de
veiller au respect des régles de concurrence
dans le marché commun. Ces reégles ont
pour fonction, ainsi qu’il ressort de Plalinéa
4 du préambule du traité, de Iarticle 3, sous
f), et des articles 85 et 86, d’éviter que la
concurrence ne soit faussée au détriment de
’intérét général, des entreprises individuelles
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et des consommateurs. L’exercice des
pouvoirs conférés 4 la Commission par le
réglement n° 17 concourt au maintien du
régime concurrentiel voulu par le traité dont
le respect s’impose impérativement aux
entreprises. Dans ces conditions, il n’appa-
rait donc pas que le réglement n° 17, en
conférant & la Commission les pouvoirs de
procéder 3 des vérifications sans communi-
cation préalable, comporte une atteinte au
droit invoqué par la requérante ».

114. Méme si, dans ’affaire National Pana-
sonic, c’était I’absence de communication
précédant la vérification qui faisait I’objet de
la contestation, on peut, 4 notre avis,
déduire de cet arrét qu’aux yeux de la Cour
les pouvoirs de vérification prévus par
article 14 du réglement n° 17 remplissent
les conditions posées par article 8, para-
graphe 2, de la convention européenne des
droits de 'homme.

115. A Pappui de cette conclusion, on peut
aussi citer I’arrét du 23 septembre 1986,
AKZO Chemie/Commission (affaire 5/85,
Rec. 1986, p. 2585, 2612 et 2613), dans
lequel on peut lire ce qui suit:

« Les parties admettent elles-mémes que, si
les conditions de Particle 14, paragraphe 3,
du réglement n® 17 sont satisfaites, une
décision ordonnant & une entreprise de se
soumettre i une vérification n’est pas
contraire aux principes fondamentaux
inscrits dans I'article 8 de la convention
européenne de sauvegarde des droits de
Phomme et des libertés fondamentales. Ainsi
qu’il résulte de ’examen des deux premiers
moyens, tel est le cas en 'espéce. Il convient
donc de rejeter aussi le troisitme moyen »
(point 27).

116. Nous sommes dés lors amenés i
conclure qu’il résulte tant d’une compa-
raison des droits nationaux que de ’analyse
que la Cour a d’ores et déja faite de Particle
14 du réglement n° 17, a la lumiére de
I’article 8 de la convention européenne des
droits de I’homme, que Dexercice des
pouvoirs que article 14, paragraphe 3, de
ce reglement confere 2 la Commission ne
saurait poser de problémes au regard du
principe de Pinviolabilité du domicile des
entreprises, nonobstant le fait que ces
pouvoirs s’exercent sous la menace d’une
astreinte et d’une amende.

117. Rappelons cependant encore une fois
que la procédure de vérification instaurée
par Iarticle 14, paragraphe 3, du réglement
est 4 notre avis fondée sur le principe de la
collaboration des entreprises et que, si elle
permet aux agents de la Commission de
demander la présentation de n’importe quel
dossier ou document pour vérifier ¢’il
comporte des informations qui ont trait i
'objet de la vérification, il ne comporte pas
le droit pour ceux-ci de fouiller eux-mémes
des meubles et d’en retirer les documents
qu’ils contiennent.

118. Les droits des entreprises sont suffisam-
ment protégés par la possibilité qu’ont
celles-ci d’attaquer devant notre Cour la
validité des décisions de vérification et de
demander qu’il soit sursis & leur exécution.
Rappelons aussi que, au cas o0 une décision
de vérification serait annulée par la Cour,
aprés que I’enquéte a eu lieu, la Commission
ne serait pas en droit d’utiliser les docu-
ments trouvés par elle.

119, Par contre, chaque fois qu'une entre-
prise s’oppose a4 Ventrée des agents de la
Commission dans ses batiments ou dans un
local donné, ainsi qu’au cas ou elle refuse
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d’ouvrir un meuble fermé a clef ou de
mettre certains documents contenus dans un
meuble ou méme dans la mallette d’un
employé de I’entreprise entre les mains des
agents de la Commission, et lorsque cette
attitude est formellement constatée par un
procés-verbal, on se trouve dans la situation
visée 4 l'article 14, paragraphe 6.

120. On entre alors dans un tout autre
domaine, a savoir celui de I’exécution forcée
d’une décision communautaire, qui ne peut
étre assurée que par les autorités nationales
compétentes. On peut donc dire que c’est
Popposition de entreprise qui transforme la
vérification en une procédure du type
perquisition. Or, les autorités nationales ne
peuvent exercer la contrainte que dans les
conditions prévues par le droit de leur pays.
Dans tous les cas ou ce droit subordonne
une telle procédure a Pobtention préalable
d’un mandat ou d’une décision judiciaire, ce
mandat ou cette décision doivent donc étre
obtenus par les autorités nationales compé-
tentes.

121. Voyons maintenant quelles sont les
conséquences qui se dégagent de ce qui
précede pour la solution des litiges dont
nous sommes 5aisis.

C — Application des principes de solutions
proposés aux présentes affaires

122. 1. L’entreprise Hoechst AG demande
Pannulation de la décision de vérification du
15 janvier 1987 «dans la mesure ou elle
inclut la compétence i effectuer une perqui-
sition, en particulier en ce qui concerne la
compétence i examiner des locaux et des
lieux de rangement pour voir s’il contien-
nent des documents professionnels et, le cas
échéant, lesquels ».
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123. Les autres requérantes soutiennent que
les agents de la Commission se seraient
effectivement livrés 4 la fouille de leurs
archives et de certains biens personnels
(mallette, agenda). Elles demandent en
conséquence de déclarer nulles soit les déci-
sions elles-mémes dans la mesure ol elles
autorisent cette fagcon de procéder, soit
’exécution de la décision par les agents de
la Commission.

124. Rappelons tout d’abord qu’au début
des présentes conclusions nous avons déja
réfuté  P'allégation de Hoechst suivant
laquelle méme la présentation volontaire de
documents commerciaux, en vue de donner
suite 4 une décision de vérification,
constitue une perquisition lorsque la
Commission ne connait ni la nature précise
ni les détails des documents présentés.

125. Nous venons de constater, en second
lieu, qu’une verification fondée sur la colla-
boration de Pentreprise dans le cadre de
laquelle les agents de la Commission ne
fouillent pas eux-mémes les locaux et les
meubles, mais se contentent de demander
qu’on remette entre leurs mains les docu-
ments qu’ils désignent (méme en termes trés
généraux), ne saurait poser de problémes au
regard du droit fondamental 2 Pinviolabilité
du domicile. Or, c’est ce type de vérification
qui est prévu par Particle 14, paragraphe 3,
du réglement n® 17, dont les termes sont
simplement rappelés dans les décisions de
vérification.

126. Reste cependant le fait que la Commis-
sion interpréte ses pouvoirs d’une maniére
plus large, i savoir en ce sens que ses agents
auraient un droit de fouille active méme en
P’absence d’un mandat judiciaire. Cela pose
le probléeme de savoir si une décision peut
étre déclarée illégale, non en raison des



HOECHST 7/ COMMISSION

termes dans lesquels elle est rédigée, mais en
raison de Pinterprétation que Pinstitution
qui en est 'auteur lui donne et de l'attitude
pratique qu’elle croit pouvoir adopter sur la
base de cette interprétation.

127. Nous estimons qu’il faut répondre par
la négative i cette question. Les pouvoirs
des agenis de la Commission ne résultent
pas des décisions de vérification, mais de la
loi, & savoir Particle 14, paragraphe 3, du
réglement n°® 17. Les décisions de vérifica-
tion ne font qu’appliquer ces pouvoirs 3 un
cas concret en rappelant, a Pintention de
I’entreprise concernée, les pouvoirs dont
sont investis les agents de la Commission.
Tant que les termes de la décision de vérifi-
cation sont, comme c’est le cas en I'espéce,
pleinement conformes a ceux de la disposi-
tion habilitante (article 14, paragraphe 3),
la décision ne saurait étre entachée d’illéga-
lite. Par contre, un comportement des
inspecteurs dépassant les limites tracées par
une telle décision de vérification est de
nature A avoir des conséquences pour la
validite de la suite de la procédure,
c’est-a-dire la validité d’une décision éven-
tuelle de la Commission constatant une
violation de l'article 85 du traité.

128. Les décisions du 15 janvier 1987
ordonnant des vérifications dans les locaux
des entreprises Hoechst AG, Dow Benelux
NV, Dow Chemical Ibérica SA, Alcudia SA
et Empresa Nacional del Petroleo SA ne
sauraient dés lors étre considérées comme
illégales.

129. 2. Mais quelles conséquences faut-il
tirer des développements qui précedent en
ce qui concerne la validité de la fixation
d’une astreinte? A cet égard, nous estimons
que, i partir du moment ol une entreprise
refuse de meitre entre les mains des inspec-

teurs de la Commission tous les documents
désignés (méme en des termes trés géné-
raux) par ceux-ci, elle peut étre condamnée
a une astreinte. Il faut cependant que ce
refus soit constaté d’une maniére ne laissant
place 4 aucun doute. En I'occurrence, cela
doit se faire par [’établissement d’un proces-
verbal.

130. 1l résulte en effet de la réponse fournie
par la Commission a4 la question posée par
la Cour au sujet des instructions qu’elle a
données i ses agents que ceux-ci commen-
cent par demander aux représentants de
Pentreprise si celle-ci accepte de se
soumettre i la vérification. Si [l'entreprise
refuse de s’y soumettre ou prétend s’y
soumettre tout en la rendant impossible, un
proces-verbal faisant état du refus est établi
et signé par la Commission, par I’entreprise
(si elle le souhaite) et par le représentant de
PEtat membre intéressé. Les agents de la
Commission quittent alors le terrain de
’entreprise et prennent immédiatement
contact avec la Commission pour obtenir
une décision d’application de larticle 14,
paragraphe 6.

131. Que s’est-il passé concrétement dans le
cas de Hoechst? Lors de la premiére visite
des agents de la Commission, le 20 janvier
1987, il a été constaté dans un procés-verbal
signé par le conseiller juridique de Pentre-
prise que celle-ci refusait purement et
simplement la vérification (annexe 2a i la
requéte).

132. Lorsque ces agents se sont présentés
pour la deuxiéme fois dans Pentreprise, le
22 janvier 1987, le conseiller juridique a
également déclaré que tout agissement des
agents de la Commission fondé sur la déci-
sion du 15 janvier 1987 devait étre qualifié
d’illicite et que les représentants de Pentre-
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prise, sans opposer une résistance active,
refuseraient toute participation aux vérifica-
tions (annexe 2b i la requéte).

133. Le 23 janvier 1987, les agents de la
Commission, toujours accompagnés de
représentants du Bundeskartellamt, ont
demandé entre autres la présentation de
documents professionnels supposés se
trouver dans des lieux fermés a clé. Or,
nous lisons dans le proces-verbal de cette
visite que le conseiller juridique «a refusé
de présenter les documents professionnels
requis et a notamment rejeté la demande
visant i Pouverture du meuble fermé i clé »
(annexe 2c a la requéte).

134. Le représentant de 'autorité nationale
compétente estimant ne pas avoir le pouvoir
d’ouvrir de force le meuble en question en
Pabsence d’un mandat de perquisition, la
procédure de vérification s’est arrétée la.

135. L’entreprise Hoechst s’est donc
opposée A trois reprises 4 toute forme de
vérification, donc aussi 4 une forme de véri-
fication ne comportant que la production,
par les responsables de la firme eux-mémes,
des dossiers requis par les agents de la
Commission. Cette derniere institution était
ainsi pleinement en droit d’infliger une
astreinte a I'entreprise.

136. Rappelons en effet que la vérification
qui a finalement pu avoir lieu chez Hoechst,
les 2 et 3 avril 1987, n’a pu éure effectuée,
ainsi que la Commission le rappelle a la
page 6 de sa duplique, qu’en raison de
P’existence 4 ce moment-1a d’un mandat de
perquisition, car, dans le procés-verbal du 2
avril 1987, le conseiller juridique de la firme
a tenu & faire figurer la mention suivante:
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« compte tenu du fait qu’il existe désormais
un mandat de perquisition délivré par le
juge, la société Hoechst AG se soumet 4 la
vérification et A la perquisition » (non
souligné dans le texte original).

137. 3. Il nous reste 4 dire un mot de 'atti-
tude adoptée par les autres entreprises
requérantes.

A la différence de Hoechst, ces entreprises
ne se sont pas opposées aux vérifications,
mais il semble bien que, dans le cadre de
celles-ci, les agents de la Commission aient
fouillé des armoires, des tiroirs ainsi que la
mallette et I’agenda d’un responsable d’une
des entreprises. Les entreprises soutiennent
que leurs dirigeants présents sur les lieux
auraient émis 4 ce propos des protestations
orales. La Commission affirme, au
contraire, qu’ils auraient donné leur accord
pour que ses fonctionnaires puissent fouiller
toutes les armoires et tous les bureaux.

138. Que faut-il penser de cette contro-
verse? Force est de constater, tout d’abord,
qu’il est impossible d’établir 4 ce stade ce
qui s’est réellement passé, car aucun témoin
neutre n’a assisté A ces opérations de vérifi-
cation. Il est certain, en second lieu, que, si
les responsables d’une entreprise sont
d’accord pour que les agents de la Commis-
sion retirent eux-mémes des documents des
armoires et des tiroirs, la procédure ne
saurait étre considérée, de ce fait, comme
viciée. Enfin, ainsi que nous venons de
Pexposer, les entreprises sont expressément
averties de la possibilité qu’elles ont de
s’opposer i la vérification — et donc aussi a
la forme que les agents de la Commission
s’apprétent i donner a celle-ci — et de faire
acter cette opposition dans un procés-verbal,
ce qui entraine le départ des agents de la
Commission.
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139. Or, les dirigeants de Dow Benelux et
ceux des trois entreprises espagnoles n’ont
pas fait acter leur prétendue opposition 2 la
recherche de documents de la part des
agents de la Commission. Ces entreprises
doivent dont étre considérées comme ayant
toléré la vérification dans la forme ou elle a
été effectuée, de telle sorte qu’il ne saurait
étre question de déclarer illicite I'exécution
de la décision qui les concerne, a supposer
méme que cela soit, en principe, possible. La
suite de la procédure menée i leur égard par
la Commission n’est pas non plus entachée
d’illégalicé.

140. En résumé, nous vous proposons donc
de rejeter les demandes des requérantes
pour autant qu’elles alléguent le non-respect
du droit fondamental a [Pinviolabilité du
domicile.

D — Le réle des juridictions nationales et les
compétences appartenant ou susceptibles d'étre
attribuées d la Cour de justice

141. Nous avons conclu ci-dessus que, dans
les cas ou il résulte du droit national qu’une
vérification opérée contre l'opposition de
’entreprise constitue une perquisition néces-
sitant un mandat judiciaire, il appartient aux
autorités nationales compétentes de se
procurer un tel mandat. A notre avis,
Pexamen auquel le juge national se livrera
ne saurait cependant porter sur la légalité de
la décision de vérification de la Commission.
Seule la Cour de justice est en effet compé-
tente pour annuler ou déclarer invalide un
acte d’une institution de la Communauté.
Dans son arrét du 22 octobre 1987, Foto-
Frost et HZA Libeck-Ost (314/85), la
Cour a dit pour droit que, méme si les juri-
dictions nationales peuvent examiner la vali-
dité d’actes des institutions communautaires
et éventuellement conclure qu’ils sont plei-

nement valides (point 14), elles ne sont pas
pour autant compétentes pour constater
elles-mémes leur invalidité (point 20). Elle a
déduit cette conclusion de la nécessité d’une
application uniforme du droit communau-
taire et de la nécessaire cohérence du
systtme de protection juridictionnelle
institué par le traité. Il est vrai qu'au
point 19 du méme arrét la Cour a indiqué
que

« des aménagements i la régle selon laquelle
les juridictions nationales ne sont pas
compétentes pour constater elles-mémes
Pinvalidité des actes communautaires
peuvent s'imposer sous certaines conditions
dans Phypothese du référé... ».

142. Nous estimons cependant que, lorsqu’il
s’agit de I’exécution d’une vérification, un
« aménagement » 4 cette régle ne serait pas
justifiée. On devrait appliquer ici par
analogie Iarticle 192 du traité, relauf a
I’exécution forcée. Suivant ce texte, ’exécu-
tion forcée des décisions du Conseil ou de
la Commission qui comportent une obliga-
tion pécuniaire est régie par les regles de la
procédure civile en vigueur dans I’Etat sur le
territoire duquel elle a lieu, mais la formule
exécutoire est apposée, sans autre controle
que celui de la vérification de I’authenticité
du titre, par lautorité nationale que le
gouvernement de chacun des Etats membres

s

a désignée 4 cet effet.

143. Or, si, pour Iexécution d’une amende,
opération qui comporte incontestablement
une atteinte au droit de propriété, il est
apparu possible de limiter 'intervention des
autorités nationales a la vérification de
I'authenticité de la décision, on ne voit pas
pourquoi, en matiére de perquisition, le juge
national devrait étre en droit de vérifier la
légalité de la décision de la Commission,
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puisque l'entreprise peut en tout cas mettre
en cause cette décision par un recours fondé
sur ’article 173. Si la décision de vérifica-
tion est annulée, la Commission ne pourra
faire aucun usage des informations obte-
nues. Mais peut-2ue faudra-t-il, dans
certains Etats membres, légiférer afin de
compléter dans ce sens les dispositions
nationales adoptées en vue de I'exécution de
Particle 14, paragraphe 6, du réglement
n°® 17.

144. Jusqu’a présent, le systéme instauré par
le réglement n° 17 a pu fonctionner i peu
prés correctement parce que aucune entre-
prise n’a vraiment empéché le déroulement
des opérations de vérification. Hoechst
ayant montré l’exemple, il est i craindre
qu’a Pavenir le mécanisme de Particle 14,
paragraphe 3, ne soit rendu en pratique
inopérant par une prolifération de manifes-
tations formelles d’opposition de la part des
entreprises. Celles-ci  sont  susceptibles
d’exiger a chaque fois la production d’un
mandat de perquisition de telle sorte que la
Commission perdra le bénéfice de I'effet de
surprise. Les vérifications risquent ainsi de
devenir totalement infructueuses.

145. Si elle veut éviter cela, la Commission
sera logiquement amenée i demander dans
chaque cas aux autorités nationales compé-
tentes de se faire délivrer, i titre préventif,
un mandat de perquisition ou un «court
order » qu’elles pourraient exhiber dés qu’il
s’avére que lentreprise n’est pas disposée a
se soumettre, en tout ou en partie, a la véri-
fication. Notons que, dans son rapport du
15 mai 1984, le « Select Committee on the
European Communities » de la House of
Lords* avait déja relevé la nécessité d’une

14 — Commission’s Powers of Invesr.igamk:ﬂ and Inspection,
House of Lords, Session 1983-1984, 18" Report, HMSO.
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telle facon de procéder au moins dans les
cas ol une opposition est a craindre, ainsi
que la possibilité de ’appliquer en Angle-
terre et au pays de Galles (point 45 du
rapport).

146. Il serait cependant de loin préférable
qu’un mandat judiciaire puisse étre accordé
aux agents de la Commission eux-mémes
par la Cour de justice des Communautés
européennes.

147. Clest en effet cette Cour qui statuera
sur un éventuel recours introduit contre la
décision de vérification, sur une demande de
sursis 4 exécution ou sur un éventuel
recours en annulation introduit contre la
décision finale de la Commission condam-
nant Pentreprise pour violation de Particle
85 ou de l'article 86. II serait dés lors
logique qu’elle puisse aussi contréler, avant
que la vérification n’ait lieu et 2 la demande
de la Commission, si les indices d’une
contravention aux régles de concurrence
dont dispose celle-ci sont suffisamment
concrets. Cela rendrait superfétatoire toute
demande de sursis a exécution de la part de
I’entreprise.

148. Un argument supplémentaire qui plaide
en faveur d’un tel « mandat de perquisition
européen » réside dans le fait que, lorsque la
Commission estime devoir se livrer 4 des
vérifications simultanées dans différents
pays, les mandats requis ne pourront peut-
&tre pas toujours étre obtenus i temps dans
tous ces pays.

149. Dans I’expertise juridique qu’il a établie
A la demande de la société Hoechst
le professeur

(annexe 6 a la réplique),
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Dr Frowein a exprimé l'opinion qu’on peut
d’ores et déja déduire une telle compétence
de la Cour de justice des Communautés
européennes du systéme communautaire et
de ses structures ainsi que du principe
suivant lequel la Communauté garantit le
respect des droits fondamentaux.

150. Cette thése est trés séduisante, d’autant
plus que le traité instituant la Communauté
européenne de I’énergie atomique prévoir,
en son article 81, une procédure de ce type
en matiere de contrdle de sécurité. Cet
article dispose notamment qu’en cas
d’opposition a Pexécution d’un tel contréle

« la Commission est tenue de demander au
président de la Cour de justice un mandat,
afin d’assurer, par voie de contrainte,
Pexécution de ce contrdle. Le président de
la Cour de justice décide dans un délai de
trois jours.

S’il y a péril en la demeure, la Commission
peut délivrer elle-méme, sous forme d’une
décision, un ordre écrit de procéder au
contrdle. Cet ordre doit étre soumis sans
délai, pour approbation ultérieure, au prési-
dent de la Cour de justice ».

151. On pourrait donc faire valoir que, dans
le cas ou ils ont immédiatement arrété une
procédure de controle détaillée, A savoir
Particle 81 Euratom, les Etats membres ont
prévu un mandat du président de la Cour de
justice et qu’il devrait dés lors étre possible
d’appliquer par analogie cette méme solu-
tion dans le cadre de la procédure de
contrdle que le Consell a é&é chargé

d’établir en vertu de Particle 87 du traité
CEE 15,

152. A cela, on peut objecter que la Cour ne
saurait appliquer, de sa propre initiative,
dans le cadre du traité CEE, une solution
précisément non prévue par celui-ci,
contrairement 4 un autre traité signé a la
méme date, et qu’il faudrait pour le moins
que le Conseil reprenne le contenu de
I’article 81 CEEA dans une version modifiée
du réglement n° 17. A cet effet, le Conseil
pourrait d’ailleurs se fonder sur Iarticle 164
du trait¢é CEE, qui confére d’une fagon
générale 4 la Cour la mission d’assurer le
respect du droit dans linterprétation et
I’application du traité.

153. La seule solution non susceptible d’étre
critiquée  consisterait  évidemment A
compléter le traité CEE lui-méme. On pour-
rait d’ailleurs saisir cette occasion pour
exclure expressément la possibilité d’un
sursis 4 I’exécution d’une décision de vérifi-
cation sur la base de Particle 185, car un tel
sursis permet la destruction de toutes les
pieéces compromettantes. L’apposition de
sceilés sur les armoires et les archives de
Pentreprise, suggérée par la Commission, ne
nous semble en effet pas de nature a offrir
une garantie suffisante et cette solution est
sans doute difficile a réaliser en pratique.

154. Quoi qu’il en soit, il ne nous semble
pas nécessaire que vous vOous prononciez sur
ces questions dans le cadre des présentes
affaires et nous nous limiterons dés lors aux
réflexions que nous venons de faire sans
vous proposer d’opter pour I'une ou pour
Pautre des possibilités envisagées.

15 — Bien que dans un contexte tout A fait différent, P'article 167
du protocole sur les priviléges et immunités des Commu-
nautés européennes prévoit lui aussi une autorisation de la
Cour de justice pour toute perquisition effectuée dans les
locaux et batiments des Communautés.
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II — Quant au moyen tiré d’'une violation de
formes substantielles

155. Selon Hoechst, la décision de vérifica-
tion violerait le principe de collégialité, parce
qu’elle aurait été adoptée par un seul
membre de la Commission, et non pas par le
collége, bien qu’en fait elle soit désignée
comme une décision de la Commission.

156. La décision a effectivement été adoptée
par le membre de la Commission chargé des
questions de concurrence, qui, en vertu
d’une décision interne du 5 novembre 1980,
est compétent pour prendre au nom de la
Commission certaines mesures procédurales
prévues par le réglement n°® 17, et notam-
ment pour ordonner i une entreprise de se
soumettre 4 une vérification au titre de
article 14, paragraphe 3.

157. Dans son arrét AKZO du 23 septembre
1986 (affaire 5/85, Rec. p. 2585), la Cour
avait examiné en détail la question de la
légalité de cette habilitation accordée a un
seul membre de la Commission. Elle a
abouti 4 la conclusion que

« la décision du 5 novembre 1980, habilitant
le membre de la Commission chargé des
questions de concurrence i prendre, au nom
et sous la responsabilité de la Commission,
une décision au titre de larticle 14, para-
graphe 3, du réglement n°® 17, ordonnant
aux entreprises de se soumettre 4 des vérifi-
cations, ne porte pas atteinte au principe de
collégialité inscrit dans Particle 17 du traité
de fusion » (point 40).

158. Si ce membre peut donc valablement
prendre une telle décision, il le fait au nom
de la Commission, qui en assume la pleine
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responsabilité (point 36 de l'arrét). Il ne
saurait donc y avoir aucune objection 4 ce
qu’elle soit désignée comme une décision de
celle-ci.

159. Hoechst suggeére 4 la Cour de réexa-
miner cette jurisprudence i la lumiére du
principe « nulla poena sine lege ». Selon elle,
le non-respect d’une décision ordonnant une
vérification sur base de larticle 14, para-
graphe 3, étant passible d’une amende selon
Particle 15, paragraphe 1, du réglement
n° 17, la Commission aurait modifié par
une simple mesure d’administration interne
affectant l'article 14 les conditions pouvant
entrainer le prononcé d’une amende au titre
de I'article 15.

160. Ce raisonnement n’est pas convaincant.
L’article 15 n’ajoute rien a la définition de
Pinfraction qu’il est destiné a sanctionner.
L’infraction consiste dans la violation par
une entreprise de son obligation de se
soumettre aux vérifications telles que défi-
nies a Particle 14, paragraphe 1, et concréti-
sées dans la décision prise sur base du para-
graphe 3. La sanction aussi bien que
Pinfraction sont donc définies dans la loi et
elles ne sont aucunement affectées dans leur
contenu par I’habilitation en question.

161. Ce qui préceéde nous permet également
de rejeter les arguments tirés par les sociétés
espagnoles de la forme prétendument défec-
tueuse des décisions octroyées. Celles-ci
restant des décisions de la Commission
méme si elles sont prises en vertu de I’habili-
tation accordée 4 un de ses membres, le fait
qu’elles sont présentées comme des décisions
de la Commission renseigne correctement
sur Iidentité de l'organe de décision.
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162. De méme, la Cour ayant expressément
constaté, dans son arrét AKZO, précité, que
le systeme d’habilitation ici en cause «n’a
pas pour effet de dessaisir la Commission en
transférant au membre habilité un pouvoir
propre » (point 36), elles ont été effective-
ment adoptées en vertu du powvoir de déci-
sion dont celle-ci est investie, quelle que soit
par ailleurs la procédure suivie et méme si
elles sont signées par un seul membre de la
Commission, en l'occurrence celui auquel
Phabilitation a été accordée.

163. Enfin, le fait que les décisions notifiées
aux destinataires se terminent par la formule
«par la Commission, P. Sutherland,
membre de la Commission », sans pour
autant porter la signature de celui-ci, ne
saurait étre constitutif d’un vice de forme
substantiel. En effet, les requérantes ne
pouvaient en aucun cas se méprendre sur le
fait qu’il s’agissait de décisions de la
Commission, cela d’autant plus qu’elles
étaient authentifiées par le cachet de celle-ci
et par la signature de son secrétaire général
et qu’elles leur avaient été remises par des
agents de la Commission diment mandatés
aux fins de leur exécution.

II1 — Quant au moyen tiré d'un défaut de
motivation

164. Toutes les parties requérantes invo-
quent une violation de I’article 190 du traité
ainsi que de l’article 14, paragraphe 3, du
réglement n° 17 au motif que les décisions
incriminées ne définiraient pas i suffisance
Pobjet et le but de la vérification qu’elles
ordonnent ni ne fourniraient aucune indica-
tion sur le moment ou la période durant
laquelle les prétendues infractions auraient
été commises.

165. Dow Benelux et les sociétés espagnoles
ajoutent que la Commission aurait omis de
délimiter géographiquement le marché en
cause, de distinguer entre les marchés du
PVC et du polyéthylene et, i Pintérieur du
marché du polyéthyléne, entre les trois
marchés relatifs aux différents types de cette
substance, ainsi que d’indiquer si 'infraction
présumée est une entente horizontale, ou
verticale, ou les deux.

166. Rappelons d’abord que Tarticle 14,
paragraphe 3, du réglement n° 17 définit
lui-méme les éléments essentiels de motiva-
tion d’une décision ordonnant une vérifica-
tion en prévoyant qu’elle « indique I'objet et
le but de la vérification, fixe la date a
laquelle elle commence et indique les sanc-
tions prévues a Particle 15, paragraphe 1,
sous c), et i article 16, paragraphe 1, sous
d), ainsi que le recours ouvert devant la
Cour de justice contre la décision ».

167. Dans son arrét National Panasonic,
précité, la Cour a jugé suffisamment
motivée une décision analogue a celles qui
sont en cause en [occurrence au motif
qu’elle satisfaisait aux exigences de cette
disposition (Rec. 1980, p. 2059).

168. Il est vrai qu’en lespece le défaur de
motivation allégué consistait dans le fait,
notamment, que la Commission n’avait pas
indiqué les raisons pour lesquelles elle a
recouru aux pouvoirs que lui reconnait
Particle 14, paragraphe 3, et non i ceux
qu’elle détient en vertu de son para-
graphe 2.

169. Contrairement aux sociétés espagnoles,
nous n’en déduisons toutefois pas que les
exigences de motivation soient différentes
selon que l'on se trouve en présence d’un
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élément de fond ou d’un simple point de
procédure.

170. D’une fagon générale, nous estimons
que limiter les exigences de motivation i ce
qui est expressément prévu i larticle 14,
paragraphe 3, est légitime eu égard i la
nature et i la finalité des décisions en cause.

171. D’une part, en effet, les décisions
ordonnant des vérifications, tout comme
celles demandant des renseignements au
titre de larticle 11, paragraphe 5, consti-
tuent des mesures d’instruction, qui doivent
étre considérées comme de simples décisions
de gestion 16, A ce titre, elles se distinguent
clairement d’autres décisions prévues au
réglement n°® 17 telles celles délivrant des
attestations négatives (article 2), ordonnant
la cessation des infractions (article 3),
portant exemption au titre de Particle 85,
paragraphe 3, du traité (article 6) ou révo-
cation d’une exemption (article 8), ou infli-
geant des amendes (article 15) ou des
astreintes (article 16). C’est notamment en
raison de cette différence de nature que
I'article 19, relatif a Paudition des intéressés
et des tiers, ne s’applique pas aux décisions
adoptées sur base des articles 14, para-
graphe 3, et 11, paragraphe 5.

172. D’autre part, la finalité d’une décision
ordonnant des vérifications est de permettre
a la Commission de « recueillir la documen-
tation nécessaire pour vérifier la réalité et la
portée d’une situation de fait ou de droit
déterminée » '8. Par la force des choses, une

16 — Voir arrét AKZO du 23 sepiembre 1986, 5/85, Rec. 1986,
p- 2615, point 38.

17 — En ce qui concerne « cette différence substantielle entre les
décisions prises & Pissue d’une telle procédure et les déci-
sions ordonnant une vérification », voir Parrét National
Panasonic, précité, Rec. 1980, p. 2058, point 21. Nous y
reviendrons dans le contexte de la décision infligeant des
astreintes 3 Hoechst.

18 — Arret National Panasonic, précité, point 21.
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telle décision ne peut donc contenir une
motivation détaillée, précise et compléte.

173. En lPespéce, les décisions attaquées
exposent toutes dans leur préambule le but
poursuivi, 4 savoir « permettre i Ja Commis-
sion d’établir tous les faits et d’obtenir une
information compléte au sujet des accords
ou pratiques » (cinquieme considérant) qui,
s’il est prouvé qu’ils existent, «peuvent
constituer une infraction grave a I'article 85,
paragraphe 1, du waité » (troisiéme considé-
rant). Tant au premier considérant qu’i
Particle 1°7, elles précisent que I'objet de la
vérification est la participation éventuelle
des entreprises destinataires 4 des accords
ou des pratiques concertées « entre certains
producteurs et fournisseurs de PVC et de
polyéthyléne (y compris le LdPE) dans la
CEE par lesquels ils ont fixé le prix de vente
de ces produits ainsi que des quotas et des
« targets ».

174. Les livres et les documents profession-
nels que les entreprises doivent produire
ainsi que les explications orales qu’elles
doivent fournir sont définis par rapport a
’objet de I’enquéte ainsi décrit. Le fait qu’ils
ne sont pas autrement précisés, voire
énumérés, n’est pas, d’une part, comme
nous I’avons vu, de nature i étendre outre
mesure les pouvoirs des agents de la
Commission qui doivent pouvoir s’assurer
que des documents relatifs a I'enquéte ne
leur soient pas cachés. D’autre part, le but
de toute vérification est précisément
d’établir des faits dont la Commission a des
raisons de présumer Pexistence ainsi que de
compléter et de consolider des informations
parfois sommaires dont elle dispose; son
pouvoir de vérification doit donc nécessaire-
ment porter sur des documents qu’elle ne
connait pas.
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175. Cette derniére observation justifie
également qu’elle n’est pas obligée de
préciser la date i laquelle ou la période
durant laquelle les infractions présumées
auraient été commises: c’est également pour
se procurer ces données que la Commission
entreprend une vérification.

176. Il en va de méme de la définition du
type de linfraction (entente horizontale ou
verticale) ainsi que de la délimitation précise
du marché en cause sur lequel elle aurait été
commise. Ce n’est que dans une éventuelle
décision de la Commission constatant
Pexistence effective d’une infraction a
Particle 85 du traité que ces précisions
doivent figurer.

177. Aussi, le fait que Dow Benelux ne
produit pas de PVC et que Dow Ibérica et
Alcudia ne produisent ni ne commercialisent
cette substance ne saurait-il étre de nature a
justifier Pannulation d’une décision de véri-
fication portant sur I’« existence d’accords
ou de pratiques concertées entre certains
producteurs et fournisseurs de PVC et de
polyéthylene ». Elles sont susceptibles d’étre
parties 4 de tels accords ou pratiques en tant
que simples fournisseurs de PVC ou en tant
que producteurs et fournisseurs de polyéthy-
lene. C’est au moment de prendre des déci-
sions finales constatant une infraction a
Particle 85 du traité que la Commission doit
tenir compte de la part effective qu’elles ont
prise et du role exact qu’elles ont joué dans
une telle entente ainsi que du degré de leur
participation pour ce qui concerne chacun
des marchés en cause.

178. La méme chose vaut pour EMP, qui ne
produit ou ne commercialise ni du PVC ni
du polyéthyléne, mais est Pactionnaire
majoritaire d’Alcudia. Abstraction faite de
ce qu’une entreprise peut étre partie i des

x

accords sans contribuer matériellement a
leur exécution en produisant et commercia-
lisant les produits sur lesquels ils portent, il
est de jurisprudence constante que «la
circonstance que la filiale a une personnalité
juridique distincte ne suffit pas a écarter la
possibilité que son comportement soit
imputé a la sociéé meére, notamment
lorsque la filiale, bien qu’ayant une person-
nalité juridique distincte, ne détermine pas
de fagon autonome son comportement sur le
marché, mais applique pour Dessentiel les
instructions qui lui sont imparties par la
société meére » 1%, Celle-ci peut donc se voir
imputer une infraction aux régles de la
concurrence du moment qu’elle peut
influencer de maniére déterminante le
comportement de sa filiale et a effective-
ment fait usage de ce pouvoir. C’est pour
vérifier si tel a été le cas que la Commission
doit pouvoir procéder i des vérifications
également auprés de la société mére. Si elle
devait constater que la filiale disposait en la
matiére d’une autonomie commerciale telle
que son comportement ne peut pas étre
imputé 3 la société mere, la Commission
devrait en tenir compte lors de ’'adoption de
la décision finale.

Nous concluons de Pensemble de ce qui
précéde que les décisions incriminées sont
suffisamment et correctement motivées.

IV — Quant au moyen tiré de I'absence ou
de 'indétermination des preuves

179. Toutes les parties requérantes font
observer que les décisions incriminées
n’indiquent pas clairement sur quelles
« informations » ou « preuves » la Commis-

19 — Arrét du 25 ociobre 1983, AEG/Commission, 107/82, Rec.
p. 3151, point 49; voir aussi arrét du 14 juiller 1972,
ICI/Commission, 48/69, Rec. p. 619, points 132 et 133,
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sion s’est fondée pour ordonner les vérifica-
uions litigieuses.

180. Tandis que Hoechst présente ce grief
dans le contexte de la motivation de la déci-
sion, les sociétés espagnoles insistent pour
en faire un moyen i part: pour elles,
Padoption d’une décision restrictive de
droits subjectifs sans disposer d’indices préa-
lables, concrets, fiables, réels et graves
constituerait une violation du principe de
legalité. Quant 3 Dow Benelux, elle voit,
dans le fait que la décision serait dépourvue
de toute preuve raisonnable, une violation
de Particle 14, paragraphe 3, du réglement
n® 17.

181. Il résulte de ce que nous venens de dire
au sujet des exigences de motivation d’une
décision de vérification que ces griefs
doivent étre rejetés.

182. L’article 14, paragraphe 3, n’exige pas
que la Commission concrétise dans sa déci-
sion les indices et preuves dont elle dispose.
Les pouvoirs qu’elle détient en vertu de cet
article servent précisément i vérifier la
réalité des informations qui laissent
présumer l’existence d’une infraction aux
régles de la concurrence.

183. Dans son arrét National Panasonic,
précité, la Cour a affirmé que le choix par
la Commission d’une mesure d’instruction
plutdt que d’une autre dépend des nécessités
de Pinstruction, eu égard aux particularités
de Pespéce, et non des circonstances invo-
quées en loccurrence par la requérante,
telle la gravité de la situation ou Pextréme
urgence 2. Dans la méme logique, c’est
également i la Commission qu’il incombe

20 — Rec. 1980, p. 2033, points 28 3 30.
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d’apprécier elle-méme si les informations
dont elle dispose justifient une mesure
d’instruction telle qu’une vérification.

184. L’argument de Dow Benelux selon
lequel «les pouvoirs d’investigation de la
Commission permettraient seulement de
vérifier une présomption déterminée, fondée
sur des preuves établies» (rapport
d’audience dans Paffaire 85/87, p. 10), n’est
qu’a moitié exact. Une vérification ne doit
effectivement porter que sur une « présomp-
tion déterminée »; c’est pourquoi Particle
14, paragraphe 3, exige que 'objet et le but
de toute vérification soient précisés. Mais
une vérification ne doit pas nécessairement
éure fondée sur des «preuves établies »,
sinon elle serait superflue.

185. Ce raisonnement vaut également pour
la prétendue violation du principe de légalité
qui, selon Dow Ibérica, Alcudia et EMP,
entrainerait la nullité de la décision «par
suite de l’inexistence, au moment de son
adoption, des faits légalement définis a la
base de cette décision qui P’auraient justi-
fiée » (point ILB.2.1, p. 7, des requétes
dans les affaires 97 4 99/87). Au moment de
I’adoption d’une décision ordonnant une
vérification, ces faits ne sont toujours, par
définition, que des faits présumés: la vérifi-
cation est précisément destinée 2 les prouver
et établir.

186. Ce principe, ainsi que celui de la sécu-
rité juridique (fin du point [1.B.2.2 des
requétes dans les affaires 97 a 99/87), n’est
pas non plus affecté parce que les décisions
incriminées permettraient d’étendre les véri-
fications au-dela de preuves ou d’indices
concrets préexistants: une vérification ne
saurait se limiter aux preuves et indices
connus, mais sert également A rassembler
d’autres informations sur les faits présumeés.
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187. Si ces informations adéquates ne sont
pas réunies et les faits présumés pas établis,
la Commission devra mettre un terme i son
action, sous peine de voir la Cour annuler
une éventuelle décision constatant une
infraction prise sur base de preuves insuffi-
santes.

188. Plus fondamentale est 'objection de
Dow Benelux selon laquelle les prewves dont
aurait disposé la Commission au moment
d’ordonner la vérification auraient été obte-
nues de maniére illicite et, partant, qu’elles
seraient elles-mémes illicites.

V — Quant au moyen tiré de 'obtention illi-
cite des informations ayant provoqué la véri-
fication

189. C’est au niveau de sa réplique (point
66) que Dow Benelux a présenté cette affir-
mation comme une explication, parmi
d’autres, du refus persistant de la Commis-
sion de verser au dossier les informations et
éléments de preuve en question, et ce
malgré Pinvitation implicite qu’elle lui avait
adressée en soulevant le moyen de I’absence
de toute preuve raisonnable.

190. Ultérieurement, elle a appris que la
Commission aurait obtenu ces informations
et éléments de preuve dans le cadre d’une
vérification concernant un cartel présumé en
matiére de polypropyléne et Dow Benelux
en a conclu que sa supposition initiale était
correcte.

191. Aussi a-t-elle demandé, par mémoire
déposé le 26 octobre 1988, donc aprés la
cléture de la procédure écrite, que la Cour
admette lintroduction, dans [Paffaire en

cours, de ces faits qualifiés de « nouveaux »,
qui corroboreraient le moyen tiré de
’absence de toute preuve raisonnable ou,
subsidiairement, que la Cour accepte les
moyens nouveaux d’une violation des
articles 14 et 20 du réglement n° 17 qui
découleraient desdits faits nouveaux.

192. Comme, i la suite de 'opposition de la
Commission 4 I'admission tant des faits que
des moyens « nouveaux », la Cour a décidé,
en date du 23 novembre 1988, de joindre la
demande au fond, il y a d’abord lieu
d’examiner sa recevabilité.

193. Dow Benelux a basé sa demande prin-
cipale sur Particle 91 du réglement de
procédure de la Cour, qui dispose, a son
paragraphe 1, alinéa 1, que, «si une partie
demande que la Cour statue sur une excep-
tion ou un incident sans engager le débat au
fond, elle présente sa demande par acte
séparé ». Elle a basé sa demande subsidiaire
sur Particle 42, paragraphe 2, du méme
réglement de procédure, qui interdit la
production de moyens nouveaux en cours
d’instance « 4 moins que ces moyens ne se
fondent sur des éléments de droit et de fait
qui se sont révélés pendant la procédure
écrite ». ’

194. Il saute aux yeux qu’aucune de ces
deux dispositions n’est de nature a s’appli-
quer directement 4 la demande de Dow
Benelux. L’article 91, faisant partie du titre
III du reglement de procédure, intitulé
« Des procédures spéciales », ne vise pas
Pintroduction de faits nouveaux ni de
moyens nouveaux dans une procédure
« normale », dont le déroulement est réglé
au titre II. Il est destiné, comme son libellé
Pindique, a permettre aux parties de
demander a la Cour de résoudre le litige qui
les oppose «sans engager le débat au
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fond », c’est-d-dire en le limitant a des
exceptions ou incidents.

195. Quant A l'article 42, paragraphe 2,
force est de constater que son libellé ne
permet pas de prendre en compte des
éléments de droit ou de fait qui ne se sont
révélés qu’apres la fin de la procédure écrite.
Est-ce qu’il suffirait, dans une telle hypo-
thése, de laisser la procédure continuer son
cours, quitte & ce que la partie requérante
demande ensuite, sur la base de Particle 98,
la révision de Parrét qui Pa cléturée? La
réponse 2 cette question est négative, car, en
vertu de Darticle 41 du statut CEE de la
Cour, «la révision de I’arrét ne peut étre
demandée i la Cour qu’en raison de la
découverte d’un fait de nature 3 exercer une
influence décisive et qui, avant le prononcé
de I’arrét, était inconnu de la Cour et de la
partie qui demande la révision». Il en
résulte qu’un fait décisif qui s’est révéle
entre la fin de la procédure écrite et le
prononcé de Parrét ne saurait étre invoqué,
ni avant ni aprés ce prononcé. Une telle
lacune n’est guére compatible avec les
exigences d’une bonne administration de la
justice.

196. Il résulte par contre de Particle 60 du
réglement de procédure que la Cour peut
méme apreés la cloture de la procédure orale
ordonner de nouvelles mesures d’instruc-
tion. Dans son arrét du 16 juin 197121, elle
a indiqué qu’une demande en ce sens «ne
saurait étre retenue que si elle porte sur des
faits de nature a exercer une influence déci-
sive et que I'intéressé n’avait pu faire valoir
avant la cléture de la procédure orale »
(point 7).

21 — Affaire 77/70, Prelle/Commission, Rec. 1971, p. 561.
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197. Par ailleurs, Particle 61 du réglement
de procédure permet i la Cour d’ordonner
la réouverture de la procédure orale. Dans
une ordonnance du 3 décembre 1962 22, elle
a rejeté une demande de réouverture au
motif que les éléments invoqués 3 son appui
étaient connus avant la date de la procédure
orale par la partie demandant la réouverture
« et qui avait donc loisir de les faire valoir
en cours d’audience ».

198. 11 découle de ce qui précede que des
faits de nature i exercer une influence déci-
sive sur le litige en cause et qui n’ont pas pu
&tre produits au cours de la procédure écrite
peuvent encore étre introduits dans le débat
lors de la procédure orale, et qu’ils doivent
méme ’&tre sous peine de rendre irrecevable
ou non fondée toute demande de nouvelles
mesures d’instruction ou de réouverturc de
la procédure orale.

199. Pour que tels faits soient considérés
comme « nouveaux », ils ne doivent pas
nécessairement s’étre produits apres la fin de
la procédure écrite, mais il suffic qu’ils ne se
soient révélés qu’a ce moment-la a celui qui
les invoque 23.

200. Aussi, argument de la Commission
selon lequel les faits invoqués en ’espéce ne
seraient pas nouveaux parce qu’elle ne serait
pas obligée de faire connaitre, lors de la
vérification, a Pentreprise concernée ni les
informations dont elle dispose nt la maniere
dont elle les a obtenues (ce qui est exact),

22 — Affaires jointes 2 et 3/62 Commission/Luxembourg et
Belgique, Rec. 1962, p. 855

23 — Voir, en ce sens, arrél du 167 avril 1982,
Diirbeck/Commission, 11/81, Rec. p. 1251, point 17, ainsi
que les deux arr@ts cités aux "deux notes précédentes Voir
aussi le libellé de Iarticle 42, paragraphe 2, du réglement
de procédure ainsi que son article 98, qui fait courir le
délai dans lequel une demande de révision doit &tre intro-
duite « 2 compter du jour 00 le demandeur a eu connais-
sance du fait sur leque!l ia demande en révision est basée ».
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ne saurait-il étre accueilli. Méme si la
Commission n’a jamais expressément nié
que Penquéte A ’encontre de Dow Benelux
érait également fondée sur des renseigne-
ments qu'elle avait obtenus lors de vérifica-
tions précédentes auprés d’autres entreprises
et relatives 4 d’autres produits et infractions,
Dow Benelux n’a eu connaissance de cet
élément qu’en juillet-aott 1988, donc aprés
la fin de la procédure écrite.

201. Dow Benelux était des lors en droit de
produire le fait nouveau aprés la fin de la
procédure écrite et d’en tirer des consé-
quences sur le plan juridique en alléguant
une violation des articles 14, paragraphe 3,
et 20, paragraphe 1, du réglement n° 17.

202. Nous vous proposons donc de déve-
lopper encore un peu plus la jurisprudence
découlant des arréts cités en dernier lieu et
d’admettre que Particle 42, paragraphe 2, du
reéglement de procédure puisse également
s’appliquer a Pintroduction de moyens
nouveaux basés sur des faits qui se sont
révélés aprés la fin de la procédure écrite.
Cette extension permettra toujours 3 |'autre
partie de prendre position i I’égard d’un tel
moyen, soit par écrit (article 42, paragraphe
2, alinéa 2), soit oralement, la décision sur
la recevabilité du moyen restant réservée a
PParréc définitif (article 42, paragraphe 2,
alinéa 3). En Pespéce, la Commission a
méme pu faire les deux, d’une part, parce
que le mémoire de Dow Benelux du
26 octobre 1988 lui a été communiqué pour
observations, d’autre part, parce que la
Cour a décidé, le 23 novembre 1988, de
joindre la demande au fond.

203. Venons-en maintenant i ’examen du
bien-fondé du moyen tiré de P'obtention illi-
cite de cet élément de preuve.

204. Selon la requérante, en obtenant dans
le cadre de la vérification en matiére de
polypropyléne les informations qui sont
devenues la base de la décision de vérifica-
tion en matiére de PVC et de polyéthylene,
la Commission aurait outrepassé ’objet et le
but de la premiere vérification, violant ainsi
Particle 14, paragraphe 3, du réglement
n® 17. En utilisant ces informations par la
suite dans un but autre que celui pour lequel
la vérification en matiére de polypropyléne
avait é¢ ordonnée, i savoir dans ’enquéte
relative au PVC et au polyéthyleéne, elle
aurait également violé larticle 20, para-
graphe 1, dudit réglement. Rappelons que
cet article dispose que «les informations
recueillies en application des articles 11, 12,
13 et 14 ne peuvent étre utilisées que dans le
but pour lequel elles ont été demandées ».

205. A notre avis, aucun de ces deux argu-
ments ne justifie 'annulation de la décision
de vérification ici en cause.

206. La raison pour laquelle Particle 14,
paragraphe 3, prévoit que toute décision de
vérification doit indiquer I'objet et le but de
celle-ci est d’abord d’éviter que des vérifica-
tions ne soient effectuées par la Commission
a tout hasard, en Pabsence de soupgons
concrets. Cela ne saurait cependant obliger
les agents de la Commission i fermer les
yeux si, au cours d’une vérification portant
sur un produit donné, ils trouvent par
hasard des indications au sujet d’une entente
ou d’une position dominante relative 4 un
autre produit, car la Commission est
chargée, d’une fagon générale, de déceler les
accords, décisions et pratiques concertées
interdites par larticle 85, paragraphe 1,
ainsi que l’exploitation abusive d’une posi-
tion dominante interdite par Iarticle 86
(voir huitieme considérant du reglement
n® 17). Sinon, les entreprises pourraient
méme avoir intérét a glisser de telles
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données dans les dossiers présentés aux
agents de la Commission afin de faire en
sorte que l'ouverture d’une procédure au
sujet de ces produits devienne impossible.

207. Mais le but de 'article 14, paragraphe
3, est également de protéger I’entreprise qui
s’est vu ordonner de se soumettre i une
vérification contre la recherche d’informa-
tions sans lien avec 'objet de celle-ci. Aussi
ne permet-il pas a la Commission, dans le
cadre d’une vérification donnée, de
contrdler et de prendre copie de documents
qui ne sont pas relatifs a4 Denquéte
ordonnée. Si elle entend se procurer des
preuves relatives a4 une infraction aux régles
de la concurrence autre que celle dont elle a
supposé Pexistence et dont elle a souhaité
détecter les preuves, elle ne peut le faire
qu’en adressant une demande de renseigne-
ments ou en procédant i une nouvelle véri-
fication soit auprés de la méme entreprise,
soit aupreés d’autres entreprises.

208. L’article 20, paragraphe 1, de son coté,
vise 4 garantir que la Commission n’utilise
les renseignements recueillis notamment
dans le cadre d’une vérification que pour
établir la réalité de Pinfraction aux régles de
concurrence dont elle a soupgonné [’exis-
tence. Mais, si la Commission devait
obtenir, lors d’une telle vérification, la
preuve de la participation d’autres entre-
prises 4 P'infraction soupgonnée, il va de soi
qu’'elle serait en droit de le constater sans
nécessairement devoir passer par une
nouvelle vérification auprés de ces entre-
prises. Celle-ci ne s'impose que si la
Commission continue 3 avoir des doutes sur
cette participation et ne réussit pas autre-
ment 4 |’établir.

209. L’article 20, paragraphe 1, lui interdit
toutefois d’utiliser des preuves trouvées par
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hasard au cours d’une enquéte portant sur le
produit A au sujet d’une entente portant sur
le produit B pour adresser directement une
communication dc griefs a toutes les entre-
prises participant i cette entente.

210. Mais, en Poccurrence, force est de
constater que la Commission n’a utilisé les
informations que ses agents ont peut-étre
trouvées par hasard dans le cadre de
Penquéte polypropyléne menée auprés
d’autres entreprises qui ne sont pas parties
aux présents litiges non pas pour établir des
infractions commises par celles-ci dans
d’autres domaines — ce qui, soit dit en
passant, ne serait d’aucune pertinence dans
le cadre des présents litiges — ni pour
établir que Dow Benelux aurait commis des
infractions en matiére de PVC et de polyé-
thylene. La Commission s’est seulement
basée sur lesdites informations, obtenues par
hasard, pour ordonner des vérifications en
ce qui concerne ces derniers produits auprés

d’autres firmes, et notamment Dow
Benelux. Pour les raisons indiquées
ci-dessus, une telle facon de procéder ne

saurait &tre considérée comme incompatible
avec les dispositions des articles 14 et 20. La
Commission n’a donc pas basé sa décision
de vérification en matiére de PVC et de
polyéthyléne sur des informations obtenues
d’une maniere illicite.

VI — Quant aux autres moyens invoqués
par Dow Ibérica, Alcudia et EMP

211. Les sociétés espagnoles ont invoqué
plusieurs autres moyens qui leur sont
propres et que nous allons examiner succes-
sivement ci-apres.
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212. a) Selon elles, jusqu’a la date de
’adhésion de I’Espagne a la Communauté,
la Commission n’aurait pas eu le pouvoir de
procéder A des vérifications auprés d’entre-
prises espagnoles; aprés cette date, elle ne
saurait donc pas non plus avoir un tel
pouvoir pour des comportements et actes
antérienrs a l'adbésion.

213. Les requérantes ne mettent pas en
doute la compétence de la Commission de
sanctionner des comportements de leur part
antérieurs i I’adhésion dans la mesure o1 ils
ont produit et produisent des effets anticon-
currentiels & Pintérieur du marché commun.
Dans son arrét du 27 septembre 1988 dans
les affaires jointes «pite de bois»24, la
Cour a confirmé Papplicabilité des régles de
concurrence du traité i I’égard d’entreprises
ayant leur siége social en dehors de la
Communauté dés lors qu’elles participent a
une concertation qui a pour objet et pour
effet de restreindre le jeu de la concurrence
3 Pintérieur du marché commun (points 13
et 14).

214. Or, il serait pour le moins paradoxal
que d’admettre que les entreprises espa-
gnoles puissent étre sanctionnées pour des
comportements antérieurs i ["adhésion de
I’Espagne, mais que des vérifications,
auxquelles elles sont obligées de se
soumettre depuis I’adhésion, ne puissent pas
porter sur ces mémes comportements, cela
d’autant plus que ceux-ci peuvent continuer
a produire des effets anticoncurrentiels
apres ’adhésion.

215. D’autre part, des vérifications que la
Commission entreprendra auprés de sociétés
espagnoles aprés I’adhésion de I’Espagne
peuvent également servir A apporter des

24 — Affaires jointes 89, 104, 114, 116, 117 et 125 2 129/85.

preuves contre des entreprises ayant parti-
cipé aux accords et/ou pratiques soumis &
vérification et qui sont établies dans d’autres
Etats membres.

216. Nous ajoutons que ce n’est pas parce
qu’elles portent sur des faits antérieurs i
leur adoption que des décisions de vérifica-
tion auraient un caractére rétroactif. Par
nature, elles ne peuvent porter que sur des
faits qui se situent dans le passé, quitte 4 ce
que le comportement en question se pour-
suive dans le présent.

217. Aussi ne saurait-il pas non plus y avoir
une violation des articles 2, paragraphe 2,
du traité d’adhésion et 2 de P'acte d’adhé-
sion 2%, qui prévoient que les dispositions des
traités originaires et des actes pris par les
institutions avant I'adhésion sont applicables
deés I’adhésion, fixée au 1°F janvier 1986.

218. En vertu de ces articles, le réglement
n° 17 est devenu applicable en Espagne le
1t janvier 1986 et les entreprises espagnoles
sont tenues de se soumettre aux vérifications
ordonnées depuis lors sur base de son article
14, paragraphe 3, qui ne limite pas la portée
dans le temps des vérifications aux faits qui
se sont produits depuis Ientrée en vigueur
du réglement n® 17.

219. b) Les requérantes espagnoles font
également valoir une violation du droit
Jondamental & la présomption d’innocence, du
fait que les décisions attaquées mentionne-
raient I’existence de « preuves » — et non

25 — JO L 302 du 15.11.1985.
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seulement de simples indices — de leur
comportement anticoncurrentiel.

220. A ce propos, force est de reconnaitre
que les deux premiers considérants des déci-
sions de vérification adressées aux trois
entreprises espagnoles utilisent 4  deux
reprises I’expression « preuves» la ou les
décisions adressées 3 Hoechst et 3 Dow
Benelux parlent d’« informations ». En espa-
gnol, il est dit notamment « La Comisién ha
conseguido pruebas que indican la exis-
tencia de acuerdos... » (« La Commission a
obtenu des preuves qui indiquent I’existence
d’accords... ») alors que la décision adressée
a Hoechst utilise Iexpression « Informa-
tionen die den Verdacht begriinden daf... »
(« Des informations qui motivent le soupgon
que... »). Dans la décision destinée 3 Dow
Benelux, on peut lire que «.. dat de
Commissie informatie heeft ontvangen
waaruit het bestaan kan worden afgeleid
van overeenkomsten... » (« ... la Commission
a regu des informations dont on peut
déduire Pexistence d’accords... »).

221. Ces différences de rédaction sont
certainement regrettables, mais il résulte trés
clairement des considérants suivants de
toutes ces décisions que la Commission n’a
entendu se référer qu’a des informations
qui Pamenaient a soupgonner [’existence
d’accords ou de pratiques concertées, et non
pas i des preuves concluantes. Ainsi, au
troisitme considérant des décisions en
langue espagnole, on peut lire: «Si se
prueba la existencia de tales acuerdos... ello
prodria constituir una grave infraccion... »)
(«Si  Pexistence de tels accords était
prouvée... elle pourrait constituer une
infraction grave... »). Au quatriéme considé-
rant, il est question de «Los acuerdos y
practicas concertadas de que se sospecha... »
(« Les accords et les pratiques concertées
soupgonnées... »). Au cinquiéme considérant
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figure la méme formule ainsi que lexpres-
sion « ... las empresas sospechosas de parti-
cipar en los mismos » («... les entreprises
soupgonnées de participer 4 ceux-ci »).

222. ¢) Les requérantes espagnoles alléguent
encore une violation du principe général de
proportionnalité, qui exigerait que, dans
Pexercice de ses pouvoirs administratifs, la
Commission ne porte atteinte aux situations
juridiques créées en vue de la protection des
droits internes que dans la mesure stricte-
ment nécessaire. En [espéce, ce principe
général de droit communautaire aurait da
amener la Commission 4 donner i I'article
14 du reéglement n° 17 une interprétation
conforme a la protection constitutionnelle
espagnole des droits fondamentaux.

223. Ce moyen ne pourra pas non plus étre
accueilli. D’une part, la validité des actes
communautaires ne peut é&tre appréciée
qu'au regard du seul droit communautaire,
et non en fonction d’une disposition de
droit national quelle qu’elle soit, fat-elle de
nature constitutionnelle. De la méme fagon,
on ne saurait faire dépendre le respect d’'un
principe général de droit communautaire de
notions et normes tirées du droit national.

224. D’autre part, nous avons vu que les
décisions de vérification attaquées sont
conformes i I'article 14, paragraphe 3, du
réglement n® 17 et ne violent pas le droit
fondamental a linviolabilité du domicile.
On ne saurait donc estimer qu’elles vont
au-dela de ce qui est nécessaire pour
atteindre I'objectif légal qu’elles visent.

225. d) Les requérantes espagnoles font
enfin valoir une violation du principe de
non-discrimination du fait que d’autres
entreprises établies dans d’autres Erats
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membres auraient bénéficié d’une garantie
judiciaire préalable de la légalité et du bien-
fondé de la vérification a laquelle elles ont
di se soumettre.

226. Si tel avait effectivement é1é le cas,
cette prétendue discrimination n’aurait
certainement pas été le fait de la Commis-
sion et ne saurait donc justifier ’annulation
d’une décision de vérification dont celle-ci
est l'auteur.

227. D’une part, il n’est pas établi que la
Commission ait jamais sollicité elle-méme
un mandat judiciaire préalablement i une
vérification dans aucun autre Etat membre.
Dans le cas Hoechst, elle s’y est expressé-
ment refusée et c’est I'Office fédéral des
cartels qui s’est adressé au juge national.

228. D’autre part, un tel mandat ne pouvant
entrer en ligne de compte que dans les cas
ou [’entreprise concernée refuse de se
soumettre a la vérification ordonnée,
d’éventuelles différences de traitement ne
sont dues qu’a des différences de situations
créées par les entreprises elles-mémes.

229. Enfin, si, dans les cas d’opposition des
entreprises i des vérifications, elles sont
forcées A les subir moyennant I’assistance
des autorités nationales prévue a larticle 14,
paragraphe 6, du réglement n° 17 et, faute
de procédures et régles uniformes, confor-
mément aux régles nationales, les disparités
de traitement qui pourraient en résulter ne
seront que le reflet des divergences existant
entre les législations des différents Etats
membres, divergences qui ne sont pas visées
par Particle 7 du traité et le principe de
non-discrimination 26,

26 — Voir, en ce sens, notamment I'arrét du 19 janvier 1988,
Pesca Valentia/Ministre de la Péche et des For2ts d’Irlande
et Attorney général, 223/86, Rec. p. 83, point 18.

230. Dés lors, ce dernier moyen doit égale-
ment étre rejeté.

231. Les demandes d’annulation des déci-
sions de vérification de la Commission du
15 janvier 1987 émanant des entreprises
Hoechst AG, Dow Benelux NV, Dow
Chemical Ibérica SA, Alcudia SA et
Empresa Nacional del Petroleo SA sont
donc non fondées et doivent étre rejetées.

232. Quant aux autres demandes formulées
dans le cadre des affaires 85 et 97 4 99/87
et tendant en substance i ce que la Cour
soit ordonne 4 la Commission de restituer
ou de détruire 'ensemble des pieces recueil-
lies au cours des vérifications ou certaines

-d’entre elles ainsi que les notes quelle a

établies A ces occasions, soit interdise i cette
institution d’exploiter ou de divulguer les
informations obtenues, elles doivent étre
considérées comme irrecevables, la Cour
n’ayant pas compétence pour prononcer de
telles injonctions dans le cadre d’un contrdle
de légalité fondé sur Particle 173 du traitg 27

R

233. Il nous reste encore i prendre position
au sujet des demandes de Hoechst tendant a
’annulation des décisions du 3 février 1987
et du 26 mai 1988 infligeant une astreinte
respectivement fixant le montant définitif de
’astreinte en application de Particle 16 du
réglement n° 17 et, i titre subsidiaire, 4 la
réduction du montant définitif fixé.

27 — Voir, en ce sens, notamment I'arrét du 24 juin 1986,
AKZO Chemie/Commission, 53/85, Rec. p. 1965,
point 23.
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VII — Quant 2a la décision du 3 février 1987
infligeant une astreinte a la société Hoechst
(affaire 46/87)

234. Les moyens invoqués i I’encontre de la
décision infligeant une astreinte sont de
deux ordres.

235. Le premier est tiré de la prétendue illé-
galité de la décision de vérification dont elle
était destinée a forcer 'exécution: 'annula-
tion de celle-ci priverait celle-12 de tout
fondement juridique. Or, il résulte de ce qui
précéde que la prémisse de ce moyen est
inexacte; il y a donc lieu de le rejeter.

236. Le second moyen est tiré de la viola-
tion de formes substantielles. A cette fin, la
requérante fait valoir que la décision a été
adoptée:

a) par voie de procédure écrite accélérée,

b) sans consultation préalable du comité
consultatif en matiére d’ententes et de
positions dominantes,

c) sans que l’entreprise intéressée ait été
entendue.

237. Dans sa réponse i la question qui lui a
été posée par la Cour, Hoechst renonce aux
objections qu’elle avait fait valoir a
’encontre de la compétence d’un membre
unique de la Commission i arréter des déci-
sions relatives aux astreintes. Effectivement,
Phabilitation accordée par décision interne
du 5 novembre 1980 au membre de la
Commission chargé des questions de
concurrence ne s’étend pas i ces décisions et
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la décision incriminée a été adoptée par la
voie de la procédure écrite que la Commis-
sion a qualifiée, dans sa défense (p. 5, point
6), de procédure « accélérée ».

238. Le grief que la requérante a indiqué
maintenir n’est toutefois pas dirigé contre le
caractére « écrit» de la procédure, mais
contre Son caractére «accéléré». A cet
égard, il y a lieu d’observer qu’une proceé-
dure écrite accélérée se distingue d’une
procédure écrite normale uniquement par le
fait que, dans le cadre de la premiére, les
membres de la Commission disposent d’un
nombre de jours inférieurs pour faire
connaitre leurs objections éventuelles &
Iencontre de la décision soumise a leur
approbation. Cela ne saurait affecter la vali-
dité de la décision. Ce grief doit donc étre
rejeté.

239. La requérante soutient encore que
« I'article 16 du r2glement n® 17, en parti-
culier, n’institue aucune procédure qui auto-
riserait la Commission 4 ne pas se
conformer i I’obligation légale de procéder
4 lPaudition des intéressés et des Ertats
membres ». Cet argument vise les points
mentionnés sous b) et ¢) qu'il y a lieu de
traiter ensemble.

240. L’article 16 traite des astreintes. Son
paragraphe 3 prévoit que «les dispositions
de Particle 10, paragraphes 3 i 6, sont appli-
cables ». Celles-ci réglent la procédure de
consultation du comité consultatif en
matiere d’ententes et de positions domi-
nantes, qui est composé de représentants des
Etats membres.

241. L’article 19, paragraphe 1, dispose que,
« avant de prendre les décisions prévues aux
articles 2, 3, 6, 7, 8, 15 et 16, la Commis-
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sion donne aux entreprises et associations
d’entreprises intéressées l'occasion de faire
connaitre leur point de vue au sujet des
griefs retenus par la Commission ». Les
dispositions d’application relatives aux audi-
tions ainsi prescrites ont été fixées par le
réglement n°® 99/63/CEE de la Commis-
sion, du 25 juillet 196328, Ce reglement
prévoit notamment qu’avant de procéder a
la consultation du comité consulatf la
Commission communique par écrit aux
entreprises les griefs retenus contre elles
(article 2) et donne a celles qui P'ont
demandé dans leurs observations écrites
Poccasion de développer verbalement leur
point de vue si elle se propose de leur
infliger une amende ou une astreinte
(article 7).

242, La requérante déduit du fait que les
articles 16, paragraphe 3, et 19, paragraphe
1, du réglement n° 17 ne font pas de
distinction entre les décisions infligeant des
astreintes prises sur base de larticle 16,
paragraphe 1, pour contraindre les entre-
prises notamment & se soumettre i une véri-
fication [lettre d)] et celles prévues i son
paragraphe 2 pour fixer le montant définitif
de Plastreinte une fois que les entreprises se
sont soumises A la vérification, que la
Commission doit consulter le comité consul-
tatif et permettre l'audition des intéressés
lors de ’adoption de I'une et de 'autre de
ces deux décisions. La Commission, par
contre, estime qu’elle ne doit respecter ces
procédures que pour Pune ox lautre des
deux décisions.

243. A notre avis, la Commission n’est pas
obligée de les respecter lors de Padoption de
la premiere desdites décisions, et ce pour les
motifs suivants.

28 — Reglement relatif aux auditons prévues a Particle 19, ara-
graphes 1 et 2, du réglement n° 17 du Conseil U
20.8.1963, p. 2268).

244. 1. Aucune de ces formalités n’est
prévue pour l'adoption de la décision
ordonnant une vérification. L’article 14 ne
prévoit l'information (paragraphe 2) ou
Paudition préalables (paragraphe 4) que des
seules autorités compétentes de PEtat
membre sur le territoire duquel la vérifica-
tion doit éwre effectuée. La raison en est
que, « 'objectif de larticle 14, paragraphe
2, du réglement n® 17 élant de permeure a
la Commission d’effectuer des vérifications
par surprise auprés d’entreprises soupgon-
nées d’infractions aux articles 85 et 86 du
traité, la Commission doit étre en mesure de
prendre sa décision sans étre soumise A des
conditions de forme qui auraient pour effet
d’en retarder ’adoption » 29,

245. On peut se demander si la Cour n’a
pas, en réalité, voulu viser le paragraphe 3.
L’affaire 5/85 (AKZO) portait en effet sur
Pannulation d’une décision prise sur cette
base. Quoi qu’il en soit, cette constatation
de la Cour doit également valoir pour le
paragraphe 3, la Cour ayant expressément
reconnu que la Commission ne doit pas
passer par le paragraphe 2 avant d’adopter
une décision sur base du paragraphe 3 (arrét
National Panasonic, Rec. 1980, p. 2055,
point 11).

246. Or, une décision infligeant une
astreinte sur base de I'article 16, paragraphe
1, ne vise qu’d contraindre une entreprise
qui s’oppose a4 une vérification a sy
soumettre. Elle participe pour ainsi dire 4 la
décision ordonnant cette vérification. Tant
la consultation du comité consultatif que
Paudition des intéressés porteraient par la
force des choses non sur la décision infli-
geant |’astreinte, mais sur les motifs qui ont
conduit Pentreprise concernée i refuser de
se soumettre a la vérification. En exigeant

29 — Arrét du 23 septembre 1986, AKZQO Chemie/Commission,
5/85, Rec. p. 2585, point 24.
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que ces procédures soient suivies pour
P’adoption d’une telle décision, on réintro-
duirait par ce biais ce que le réglement
n° 17 n’a pas prévu pour les décisions
ordonnant une vérification.

247. 2. Les entreprises seraient méme Inci-
tées 4 s"opposer dans un premier temps a la
décision ordonnant une vérification pour
gagner du temps, sans pour autant courir le
risque de devoir payer une astreinte en
rapport avec ce délai. En effet, la Commis-
sion ne pourrait infliger qu’une fois la
consultation du comité consultatif et 'audi-
tion de lentreprise concernée achevées. Si
Pentreprise devait alors se soumettre i la
vérification, celle-ci aurait lieu avec un
retard qui ferait perdre i la Commission
Peffet de surprise et qui enléverait probable-
ment toute utilité i la vérification, en raison
de I’effet combiné des délais de consultation
du comité consultatif, qui ne peut se réunir
qu’au plus tot quatorze jours aprés lenvoi
de la convocation (article 10, paragraphe 5,
du réglement n° 17), et de ceux de la
procédure de communication des griefs, qui
garantit aux intéressés un minimum de deux
semaines pour présenter leurs observations
écrites (article 11, paragraphe 1, du régle-
ment n° 99/63). Dans le cadre de celles-ci,
ils peuvent, de plus, demander a eétre
entendus.

248. 3. La décision ordonnant une vérifica-
tion ainsi que la décision infligeant une
astreinte afin de contraindre Pentreprise
concernée i s’y soumettre ne sont pas de
véritables actes faisant grief au sens ou
Pentend Particle 19, paragraphe 1, du regle-
ment n® 17. Le troisitme considérant du
réglement n° 99/63 précise expressément
que cette disposition ainsi que les droits de
la défense exigent que les entreprises aient le
droit de présenter leurs observations «d
lissue des instructions au sujet de I’ensemble
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des griefs que la Commission se propose de
retenir contre elles dans ses décisions ». Or,
une décision de vérification est une simple
mesure d’instruction. Certes, elle constitue
une mesure qui produit des effets juridiques
et affecte directement la situation juridique
de Pentreprise concernée en I'obligeant a s’y
soumettre et, 4 ce titre, constitue un acte
attaquable au sens de I'arrét IBM du 11
novembre 1981 (affaire 60/81)30. Mais elle
ne présuppose pas, dans le chef de Ientre-
prise, ’existence d’une quelconque faute ou
infraction dont la Commission lui ferait
grief. C’est précisément sur cette constata-
tion que la Cour s’est basée pour expliquer,
dans son arrét National Panasonic, précité,
pourquoi le droit d’étre entendu ne doit pas
étre garanti dans le cadre de la procédure
de vérification. Selon elle, celle-ci « ne vise
pas & faire cesser une infraction ou i
constater une incompatibilité [égale, mais a
uniquement pour objet de permeure i la
Commisston de recueillir la documentation
nécessaire pour vérifier la réalité et la portée
d’une situation de fait et de droit déter-
minée » (Rec. 1980, p. 2058, point 21).

249. Quant a la décision infligeant une
astreinte, elle ne fait que contribuer au bon
déroulement de la procédure de vérification
et se situe donc également au niveau de
Pinstruction. Elle ne saurait avoir des effets
autonomes que si [entreprise concernée
continue a s’opposer a la wvérification,
Pastreinte par jour ne commengant & courir
qu’a compter de la date de la notification de
la décision. Ce n’est finalement que la déci-
sion fixant le montant définitif de I'astreinte
qui sanctionne le non-respect, par ’entre-

30 — Rec. 1981, p. 2639. Dans cet arrét, la Cour a déclaré que,
« suivant une jurisprudence constanie de la Cour, consti-
wene des actes ou décisions susceptibles de faire P'objet
d’un recours en annulation au sens de Vanicle 173 les
mesures produisant des effets juridiques obligatoires de
nature 3 affecter les intéréts du requérant, en modifiant de
facon caractérisée la situation juridique de celui-ci»
(point 9).



HOECHST / COMMISSION

prise, de son obligation de se soumettre 3 la
vérification.

250. 4. La décision infligeant une astreinte
n’est pas exécutoire par elle-méme. Pour
que D’astreinte puisse étre recouvrée, il faut
qu’elle soit fixée définitivement, en tenant
compte, d’une part, de la période s’étant
écoulée entre la notification de la décision
et ’exécution de la vérification, et, d’autre
part, de la faculté que larticle 16, para-
graphe 2, du réglement n® 17 offre a la
Commission de fixer le montant définitf a
un chiffre inférieur a celui qui résulterait de
la décision initiale. (Dans ses rapports avec
cette deuxidme décision, on pourrait i la
rigueur méme considérer qu’elle soit une
simple mesure préparatoire.)

Aucune violation de formes substantielles
n’ayant donc eu lieu lors de 'adoption de la
décision infligeant ’astreinte, la demande en
annulation de Hoechst doit étre rejetée.

251. Il en va de méme de la demande subsi-
diaire visant Pannulation de cette décision
dans la mesure ou elle aurait servi 2
contraindre Hoechst 4 se soumettre 4 une
perquisition. Nous avons en effet constaté
ci-dessus que cette entreprise s’est opposée i
toute espéce de vérification et que la
Commission était dés lors en droit de lui
infliger une astreinte.

VIII — Quant A la décision du 26 mai 1988
fixant le montant définitif de [Iastreinte
(affaire 227/88)

252, Ni la décision de vérification ni celle
infligeant D’astreinte n’étant illégales, les
moyens que Hoechst a basés sur leur nullité

respective pour demander I’annulation de la
décision fixant le montant définitif de
I’astreinte doivent éire rejetés.

253. Quant i la demande subsidiaire de
Hoechst tendant a la réduction du montant
de Pastreinte, il suffit de constater qu’en le
fixant 3 55 000 écus la Commission n’a fait
que multiplier le taux journalier de
1 000 écus, infligé par la décision du 3
février 1987, par le nombre de jours s’étant
écoulés entre la date de la notification de
celle-ci (5 février 1987) et la date a laquelle
la vérification a effectivement pu avoir lieu
(2 avril 1987). Ce faisant, elle est restée dans
la fourchette autorisée par Particle 16, para-
graphe 1, du réglement n° 17, qui, soit dit
en passant, aurait certainement besoin d’une
adaptation.

254, Les recours formés devant la Cour de
justice n’ayant pas d’effer suspensif, la
Commission n’est pas obligée de tenir
compte, pour le calcul des jours de retard,
de Vlintroduction d’un tel recours ni,
lorsqu’un sursis 4 exécution n’est pas
prononcé, d’une demande en référé tendant
i Pobtenir. Or, en 'occurrence, le sursis a
Pexécution des décisions ordonnant la véri-
fication et infligeant une astreinte a &t
refusé par le président de la Cour dans son
ordonnance du 26 mars 1987,

255. D’autre part, les actes des institutions
communautaires bénéficient d’une présomp-
tion de validité jusqu’a ce que la Cour
déclare éventuellement leur invalidité3!.
Aussi est-ce i tort que Hoechst invoque,
pour justifier son refus de reconnaitre aux
décisions ordonnant la vérification et infli-

31 — Voir, outre Parrét Granaria du 13 février 1979, 101/78,
Rec, 1979, p. 623, point 4, cité par la Commission, arréc
Dirbeck du 1€f avril 1982, 11/81, Rec. 1982, p. 1251,
point 17.
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geant des astreintes leurs pleins effets juridi-
ques, les «intéréts supérieurs d’une procé-
dure d’instruction conforme aux lois et a la
Constitution » dont elle entendrait obtenir le
respect ainsi que le « caractére ardu et non
résolu des questions juridiques soulevées ».
Hoechst s’est érigée en juge au lieu de
laisser a la Cour la tiche de veiller au
respect de la légalité. Elle a méme persisté
dans son attitude aprés que le président de
la Cour eut constaté dans son ordonnance
du 26 mars 1987 que les deux décisions

dont elle avait demandé le sursis 4 Pexécu-
tion ne pouvaient lui causer un préjudice
grave et irréparable et qu’elle trouvait, dans
le recours qu’elle avait introduit, une
garantie juridictionnelle efficace de ses
intéréts.

256. La demande de réduction du montant
définitif de l’astreinte est donc également
non fondée.

En conclusion, nous vous proposons donc de rejeter les recours introduits contre la
Commission des Communautés européennes par les sociétés Hoechst AG (affaires
46/87 et 227/88), Dow Benelux NV (affaire 85/87), Dow Chemical Ibérica SA,
Alcudia SA et Empresa Nacional del Petroleo SA (affaires jointes 97 a2 99/88) et
de condamner les parties requérantes a I’intégralité des dépens, y compris ceux
relatifs aux procédures en référé dans les affaires 46 et 85/87.
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