Version publique

CONSEI L DE LA CONCURRENCE

Décision n°2007-1/0-27 du 26 octobre 2007

Affaire CONC-1/0-98/0004 : E.S./Ordre des pharmaciens
Affaire CONC-1/0-98/0024 : L.P.D./Ordre des pharmaciens

Affaire CONC-1/0-98/0032 : Groupe Multipharma/Ordre des pharmaciens

l. Procédure

1. Une plainte a été notifiée au Conseil de la comnuoe par Madame E. S. et la sprl Mont-Saint-
Pont le 11 février 1998. Cette plainte était assaune demande de mesures provisoires (CONC-IO-
98/0005). Celle-ci a fait I'objet d'une décisiondessement le 10 février 1999, les plaighantestaya
retiré leur demande de mesures provisoires (décisidd9-VMP-02). La plainte vise le Cercle royal
pharmaceutique de l'arrondissement de Nivellesieseae Braine-I'Alleud et I'Ordre national des
pharmaciens et a été enregistrée sous les référ&x@sC-1/0-98/0004.

2. Sur la base de cette plainte, le Corps des rapperte lancé son enquéte. Le 7 juin 2005, le
rapporteur désigné a transmis sa communicatiorgdefs au conseil des membres du Cercle royal
pharmaceutique de I'arrondissement de Nivelledeseae Braine-I'Alleud. Le 8 septembre 2005, les
parties ont déposé leurs observations écrites9Olmdi 2005, |le rapporteur a envoyé a I'Ordre nation
des pharmaciens sa communication des griefs.®Ligillet 2005, les parties ont présenté a nouveau
des observations écrites. Le 4 octobre 2005, l®nmiutional des pharmaciens a transmis des
observations complémentaires en réponse a la comatiam des griefs du 19 mai 2005.

3. Le 25 novembre 2005, le rapport d'instruction dppateur a été transmis au président du
Conseil de la concurrence. Le rapport s’adres3rdre national des pharmaciens et au Cercle royal
pharmaceutique de I'arrondissement de Nivellegesecle Braine-I'Alleud.

4. Concernant I'accord du Cercle royal pharmaceutidgidarrondissement de Nivelles, secteur de
Braine-I'Alleud, le rapporteur propose au Conseilla concurrence de constater que:

— les pharmaciens du Cercle royal pharmaceutique’almhdissement de Nivelles, secteur de
Braine-I'Alleud, ont enfreint l'article 2, e la LPCE en ce que l'accord réglementant lesebeu
d'ouverture et fermeture des officines constitu@actord restrictif de concurrence qui a pour objet
sinon pour effet d'empécher, de restreindre owadssker de maniére sensible la concurrence sur le
marché belge concerné ou dans une partie subdiadgecelui-ci;

— cet accord ne peut bénéficier de I'exemption praéviarticle 2 83 de la LPCE, les conditions
prévues pour son octroi n'étant pas remplies.

Par conséquent, le rapporteur propose au Conskila®mcurrence de déclarer la nullité de cet at;cor

d'en ordonner la cessation et d'ordonner de stabstadopter toute mesure ayant un objet ou wet eff

identique ou équivalent.
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Concernant les normes déontologiques et commuoisatprises par I'Ordre des pharmaciens, le
rapporteur propose au Conseil de la concurrenceistater que :

- la premiére regle de déontologie est proportioergllobjectif I€gitime poursuivi, a savoir assurer
le service de garde (nécessité d'ordre socialjleppe au champ d'application de Il'article Z; §1
de laloi,

- les régles déontologiques (2, 3 et 6) et les conations (11, 13, 18, 22, 26, 29, 30, 31, 33, 37,
43 et 44) sont des décisions d'association d'eigespayant pour objet et pour effet de restreindre
la concurrence sur le marché belge concerné ou daaspartie substantielle de celui-ci et
constituent des infractions a l'article 2,°de la loi,

— ces regles et communications ne peuvent bénétfiei¢exemption prévue a l'article 2 83 de la loi,
les conditions prévues pour son octroi n'étantreamplies.

Par conséquent, le rapporteur propose au Conséil cencurrence de déclarer la nullité de ces segle
et communications et d'ordonner de s'abstenir gtedadoute mesure ayant un objet ou un effet
identique ou équivalent.

5. Monsieur L.P. D. a déposé, le 5 juin 1998 au Serdie la concurrence, une plainte a lI'encontre de
I'Ordre des pharmaciens, Conseil du Brabant pdtadtion a l'article 2 § 1 de la loi sur la proteat

de la concurrence économique. La plainte vise égaté I'Union pharmaceutique d'Etterbeek et est
enregistrée sous les références CONC-1/0-98/0024.

6. En date du 7 juin 2005, le rapporteur a envoyéUaidn pharmaceutique d'Etterbeek sa
communication des griefs. Une erreur dans I'adrdsggremier envoi ayant été constaté, le rapporteur
a renvoyé la communication des griefs par un ceudu 27 juin 2005. Les parties ont présenté leurs
observations le 26 septembre 2005. En date du 12004, le rapporteur a envoyé a I'Ordre national
des pharmaciens sa communication des griefs. Liepant présenté leurs observationsguillet
2005. Le 4 octobre 2005, I'Ordre national des phaiems a présenté des observations
complémentaires en réponse a la communicationrikfs gu 19 mai 2005.

7. Le rapport d'instruction du rapporteur établi parrhpporteur en date du 25 novembre 2005
s’adresse également a I'Union d'Etterbeek.

8. Concernant le reglement de I'Union pharmaceutidattetbeek, le rapporteur propose au Conseil
de la concurrence de constater que:

- [I'Union pharmaceutique d'Etterbeek a enfreint itkat 2, 8" de la loi en adoptant une
réglementation des heures d'ouverture et fermekesenfficines sur son territoire ce qui constitue
une décision d'association d'entreprise restrictveoncurrence qui a pour objet sinon pour effet
d'empécher, de restreindre ou de fausser de maeastble la concurrence sur le marché belge
concerné ou dans une partie substantielle de celui-

— cette décision ne peut bénéficier de I'exempti@vye a l'article 2, § 3 de la loi, les conditions
prévues pour son octroi n'étant pas remplies.

Par conséquent, le rapporteur propose au Consdd dencurrence de déclarer la nullité de cette
décision, d'en ordonner la cessation et d'ordodaes'abstenir d'adopter toute mesure ayant un objet
ou un effet identique ou équivalent.

Concernant les normes déontologiques et commuoitatprises par I'Ordre des pharmaciens, le
Rapporteur propose au Conseil de la concurrencergater que:

— la premiére régle de déontologie est proportioergllobjectif I€gitime poursuivi, a savoir assurer
le service de garde (nécessité d'ordre socialgleppe au champ d'application de l'article Z; §1
de laloi,
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- les régles déontologiques (2, 3 et 6) et les conations (11, 13, 18, 22, 26, 29, 30, 31, 33, 37,
43 et 44) sont des décisions d'association d'emgespayant pour objet et pour effet de restreindre
la concurrence sur le marché belge concerné ou daespartie substantielle de celui-ci et
constituent des infractions a l'article 2,°8dE la loi,

— ces regles et communications ne peuvent bénéfiei¢exemption prévue a l'article 2 83 de la loi,
les conditions prévues pour son octroi n'étantreamplies.

Par conséquent, le rapporteur propose au Constl cncurrence de déclarer la nullité de ces ségle
et communications et d'ordonner de s'abstenir gtaddoute mesure ayant un objet ou un effet
identique ou équivalent.

9. Le groupe Multipharma et le pharmacien G. M. orgad®, auprés du Conseil de la concurrence,
une plainte dirigée contre I'Ordre des pharmaci€osiseil national, pour infraction a l'article 2 &&

la loi sur la protection de la concurrence éconemid.a plainte a été enregistrée le 24 novembr8 199
sous les références CONC-10-98/0032.

10. En date du 7 juin 2005, le rapporteur a envoy¥iidn pharmaceutique de Molenbeek Saint Jean
sa communication des griefs. L'Union a transmisogsgrvations le 24 juin 2005. Le 20 octobre 2005,
une seconde communication des griefs a été envy&mion de Molenbeek. Celle-ci a répondu par
courrier le 4 novembre 2005. En date du 19 mai 2@0%apporteur a envoyé a I'Ordre national des
pharmaciens sa communication des griefs. Les paoii présenté leurs observations fejuillet
2005. Le 4 octobre 2005, I'Ordre national des pharems a transmis des observations
complémentaires en réponse a la communicationrifs gu 19 mai 2005.

11. En sus des parties auxquelles s’adresse le ragfiostruction du rapporteur établi le 25
novembre 2005, ce méme rapport s'adresse aughiiait' pharmaceutique de Molenbeek.

12. Concernant le réglement de I'Union pharmaceutigreMdlenbeek, le rapporteur propose au
Conseil de la concurrence de constater que:

- I'Union pharmaceutique de Molenbeek Saint Jeanfr@iahl'article 2, 81 de la loi en adoptant
une réglementation des heures d'ouverture et farmeates officines sur son territoire ce qui
constitue une décision d'association d'entrepastictive de concurrence qui a pour objet sinon
pour effet d'empécher, de restreindre ou de faudsemaniére sensible la concurrence sur le
marché belge concerné ou dans une partie subdiadgecelui-ci;

— cette décision ne peut bénéficier de I'exempti@vye a l'article 2, § 3 de la loi, les conditions
prévues pour son octroi n'étant pas remplies.

Par conséquent, le rapporteur propose au Consdd dencurrence de déclarer la nullité de cette
décision, d'en ordonner la cessation et d'ordodaes'abstenir d'adopter toute mesure ayant un objet
ou un effet identique ou équivalent.

Concernant les normes déontologiques et commuoitatprises par I'Ordre des pharmaciens, le
rapporteur propose au Conseil de la concurrenceigtater que:

- la premiére regle de déontologie est proportioerglfobjectif I€gitime poursuivi, a savoir assurer
le service de garde (nécessité d'ordre socialjleppe au champ d'application de l'article Z; §1
de la loi,

- les régles déontologiques (2, 3 et 6) et les conations (11, 13, 18, 22, 26, 29, 30, 31, 33, 37,
43 et 44) sont des décisions d'association d'emgespayant pour objet et pour effet de restreindre
la concurrence sur le marché belge concerné ou daaspartie substantielle de celui-ci et
constituent des infractions a l'article 2,°de la loi,

— ces regles et communications ne peuvent bénéflei¢exemption prévue a l'article 2 83 de la loi,
les conditions prévues pour son octroi n'étantreamplies.
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Par conséquent, le rapporteur propose au Constl cncurrence de déclarer la nullité de ces ségle
et communications et d'ordonner de s'abstenir gtaddoute mesure ayant un objet ou un effet
identique ou équivalent.

13. Le rapporteur a joint les trois affaires repriseslassus et enregistrées (CONC-1/0-98/0004 —
E.S. /Ordre des pharmaciens, CONC-I/0-98/0024 -[L..FOrdre des pharmaciens et CONC-I/O-
98/0032 — Groupe Multipharma sc et G. M. /Ordre Ebharmaciens) dans son rapport d’instruction
établi le 25 novembre 2005, les pratiques incriménédes organisations professionnelles locales et de
I'Ordre national étant similaires.

14. Le 1* octobre 2006 est entré en vigueur la nouvellesloi la protection de la concurrence
économique, coordonnée par arrété royal du 15 2006 et publiée au Moniteur belge du 29
septembre 2006 (ci-aprés dénommée « LPCE »). Sstesrouvelle loi, le Corps des rapporteurs est
nouvellement dénommé « Auditorat » et les rappostawuvellement dénommés « auditeurs ».

15. A l'audience du Conseil de la concurrence du 5 RO®7, un calendrier a été établi de fagon
contradictoire permettant aux parties de déposeplservations écrites dans les trois affaires.

16. A l'audience du 6 septembre 2007, les parties theatendues par la chambre du Conseil de la
concurrence dans les trois affaires.

17. Le Conseil de la concurrence constate la connebdgétrois affaires qui concernent les mémes
pratiques et dans lesquelles I'Ordre des pharmsacgenretrouve a chaque fois une des parties
incriminées. L'auditeur a joint les affaires poes lbesoins de son rapport et les affaires ontadtéds

a la méme audience. Le Conseil estime souhaitabjeiddre les affaires également pour sa décision.
La présente décision est donc a considérer comuisiaig dans le sens de I'article 52 LPCE pour les
affaires CONC-I/0-98/0004CONC-1/0-98/0024 et CONC-I/O-98/0032.

Il. Les parties incriminées

18. L'Ordre des Pharmaciens (ci-apres: I'Ordre) esbiganisme créé par la loi du 19 mai 1949 et
régi par les dispositions de l'arrété royal n°8018unovembre 1967. Ses organes sont: les conseils
provinciaux, les conseils d'appel et le conseiiomal. Pour pouvoir pratiquer en Belgique, tout
pharmacien doit étre inscrit au tableau de I'Ordre.

Il est établi dans chaque province un conseil mwal de I'Ordre des pharmaciens qui a autorité et
juridiction sur les pharmaciens qui sont inscritstableau de I'Ordre de cette province. Les ctmsei
provinciaux veillent au respect des régles de lant#ogie. lls sont chargés de réprimer
disciplinairement les fautes des membres inscriiatableau. Deux conseils d'appel sont institués
l'un utilisant la langue francaise, l'autre la laegéerlandaise.

Le conseil national de I'Ordre des pharmaciens cotagleux sections: I'une d'expression francaise et
l'autre d'expression néerlandaise. Le conseil nmati@labore les principes généraux et les regles
relatifs a la moralité, I'honneur, la discrétiom prrobité et le dévouement indispensables a I'iveede

la profession, qui constituent le code de déontelpharmaceutique. Le Roi peut, par arrété déibér
en Conseil des Ministres, donner force obligat@ivecode de déontologie pharmaceutique et aux
adaptations qui seraient élaborées par le conagdral (article 15 de I'A.R. no. 80 du 10 novembre
1967).

19. Dans l'affaire CONC-I/0O-98/0004, outre I'Ordre ratal, le rapport s’adresse aussi a un
groupement local de pharmaciens. Il s’agit desmpharens de Braine-I'Alleud qui ont constitué entre
eux une association dénommée "Cercle royal phautigoe de I'arrondissement de Nivelles —
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Secteur de Braine-I'Alleud” (ci-aprés: Cercle rpy@l'est une association de fait qui est composte d
dix pharmaciens gérants d’officine dont neuf santréérés dans le rapport du rapporteur.

20. Dans I'affaire  CONC-1/0-98/0024, de méme, la demee partie incriminée est aussi un
groupement local de pharmaciens. Il s'agit de BdnPharmaceutique d'Etterbeek (ci-aprés: I'Union
d’Etterbeek) qui s'est constituée le 17 aolt 189@ree union professionnelle, conformément a la loi
du 31 mars 1898 sur les Unions professionnellesigribu moniteur belge le 8 avril 1898. L'Union
jouit de la personnalité juridique conformémenta#rété du Régent pris en exécution de l'artialie 6
la loi du 31 mars 1898 paru au moniteur belge d@£23o0t 1948.

21. Enfin, dans I'affaire CONC-I/0-98/0032, le grouperhéocal de pharmaciens visé est I'Union
Pharmaceutique de Molenbeek Saint Jean (ci-aptsoh de Molenbeek) qui s'est constituée en une
union professionnelle, conformément a la loi duvgdrs 1898 sur les Unions professionnelles publiée
au moniteur belge le 8 avril 1898. L'Union de Mdleaek jouit de la personnalité juridique
conformément a l'arrété du Régent cité ci-avant.

22. Dans la présente décision, les parties incriminéges dans les trois affaires autres que I'Ordre,
sont nommeées « associations ou groupements locatibewrs reglements, « accords locaux ».

M. Objet du rapport et faits pertinents

23. Le rapport du rapporteur vise d’abord une sériealenes déontologiques et de communications
de I'Ordre des pharmaciens qui, en résumé, conaetas heures d’'ouverture et de fermeture des
pharmacies. Le rapport vise ensuite des accordsligtpar les trois associations locales de
pharmaciens décrites ci-dessus, avec un objetidqienta savoir les heures d’ouverture et de ferreetu
des officines. Le rapport concerne également cegrgai normes déontologiques, regles et
communications de I'Ordre des pharmaciens quimiitta la publicité et aux ristournes accordées par
les pharmaciens.

3.1. Régles de I'Ordre relatives a la garde et aux heures d’ouverture et de fermeture

24. L'arrété royal n° 78 du 10 novembre 1967 (artidde&ll) prévoit que le Code de déontologie
pharmaceutique comprend les regles relatives animuité des soins en ce compris l'organisatian de
services de garde. Il faut pouvoir se procurerndédicaments nécessaires tous les jours de la semain
et a toute heure du jour et de la nuit. L'arrét@akdarticles 9 881 et 2) prévoit que les orgaimses
professionnelles représentatives des praticienslesi groupements constitués a cet effet peuvent
instituer des services de garde garantissant apalgtion la dispensation réguliére et normale des
soins de santé tant en milieu hospitalier qu'a dibeni Aucun des praticiens ne peut étre excluete ¢
services de garde, a condition que l'intéressécsvasau reglement d'ordre intérieur et qu'il oleer
les régles déontologiques.

Une commission médicale provinciale définit lesdiies en matiére de service de garde et surveille le
fonctionnement de ceux-ci, et est habilitée a amep les reglements d'ordre intérieur visés et a
trancher les contestations en matiére de servegsudie.

Un systeme d’honoraire de garde est mis sur piedit Pharmacien doit réclamer un honoraire
d'urgence pour toute prestation effectuée en detemrsieures normales d'ouverture. Ceci ressod de |
communication n° 32 du 26 avril 1979 de I'OrdrelINIAMI (Institut national d'assurance maladie-
invalidité) prend en charge le paiement de cet tared'urgence sous certaines conditions.

25. Le Code de la déontologie comprend notamment gegéelatives a la continuité des soins en ce
compris l'organisation des services de garde. tinéa les principes sur la base desquels sont
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déterminées les obligations sociales du pharmaeien prévoit des dispositions de nature a
sauvegarder le caractére non commercial de lagsiofe

26. Les manquements aux obligations découlant du serdé& garde sont considérés comme des
manguements déontologiques. A cet égard, la premégjle déontologique du 15 mars 1951 rappelle
aux membres inscrits aux tableaux provinciaux quuiaupharmacien ne peut se soustraire aux
obligations imposées par les tableaux de gardaeestas pharmaciens doivent afficher visiblement les
tableaux de garde. Il est stipulé en plus que Emhcien ne peut profiter de son tour de garde pour
attirer vers son officine la clientéle habituellerdconfrére.

27. Le Conseil national de I'Ordre a complété cettempgee regle déontologique relative a
l'organisation du service de garde par le biaiscdesmunications 29, 32, 37 et 43.

La communication du 17 mars 1977 n° 29 - Servicgatee - prévoit qu’il est contraire a l'esprit de
confraternité de ne pas respecter les horairesggments admis s'ils ont été adoptés par la né@jori
des confréres concernéss communication du 26 avril 1979 n° 32 - Honoralhergence- précise que

le fait de ne pas réclamer I'honoraire d'urgenas poute prestation effectuée en dehors des heures
normales d'ouverture est contraire a la déontologie

La communication n° 37 du 18 octobre 1990 — Le didegarde - rappelle également la question des
honoraires lors des gardes et fait référence awxebed'ouverture en mentionnant que seuls les
pharmaciens repris au role de garde assurent @ellan pharmacien qui ne figure pas sur ce role
compromet le bon fonctionnement du service d'urgeec ouvrant son officine en dehors des
dispositions arrétées. Enfin, la communicatioréduillet 1995 n° 43 — Le service de garde - tiant
rappeler, concernant la garde, les principes de pasar tous les pharmaciens énongant que la garde
fait partie de leurs obligations sociales, et m&ca cet effet, que tous les pharmaciens doivent
participer au réle de garde qui est établi dansrégion, suivant les modalités établies et suilasit
mémes prestations.

3.2. Les accords locaux

28. Au-dela des régles de I'Ordre évoquées ci-dessarss tlaffaire CONC-1/0-98/0004 I'auditeur
met en cause 'accord du 25 octobre 1996 du Ceoglal réglementant I'organisation du service de
garde et les heures d'ouverture et de fermetureoffiines établies sur le territoire de Braine-
I'Alleud. Cet accord concerne les dix pharmacieablés a Braine-I'Alleud a I'exception de Madame
E.S., la plaignante.

29. Dans I'affaire CONC-1/0-98/0024, un accord simiga@st pris par I'Union d’Etterbeek sur la base
d’'un referendum et a été communiqué le 29 novenBB86 a tous les pharmaciens établis sur le
territoire d’Etterbeek. Dans I'affaire CONC-I/O-@8/32, I'auditeur encore met en cause un accord
similaire aussi pris sur la base d’un référendumagété communiqué a tous les pharmaciens établis
sur le territoire couvert par I'Union de Molenbegkie ceux-ci soient membres ou non de I'association
locale. Tous ces accords locaux réglent les henessmales durant lesquelles les pharmacies peuvent
étre ouvertes, fixant ainsi des horaires a respecte

3.3. Lesregles de I'Ordre concernant la publicité et les ristournes

30. Outre la problématique des heures d'ouverture efedmeture des officines en liaison avec
I'obligation du service de garde, le rapport dediiieur met également en cause certaines intevdicti
qui s’averent étre, selon lui, des restrictionscdacurrence en matiére de publicité et de ristairne
octroyées. Il s'agit des regles suivantes.
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La regle déontologique n° 2 du 22 novembre 195tigeéque la commercialisation outranciére de la
profession contrevient a son but, que la publiciiéecte ou indirecte en faveur d'une officine
déterminée tend a confondre la profession pharmigceuavec I'exercice d'un négoce. Le Conseil
national rappelle aux pharmaciens inscrits qutibesi-déontologique de faire de la publicité ptaur
officine de la provoquer ou de la tolérer. Il péite admis tout au plus la référence au nom du
prédécesseur ou a la raison sociale.

La regle déontologique n° 3 condamnant la concageu sein du corps pharmaceutique du 17 février
1955 prévoit qu’'un pharmacien ne peut se livreedement ou indirectement a la publicité en faveur
de son officine, sous quelque forme que ce sajuétpeut étre incriminé pour une publicité quest

pas son fait s'il y a consenti, méme tacitement,demeurant passif et en permettant ainsi la
continuation.

La regle de déontologie n° 6 du 15 juillet 1965r&re a I'AR n° 80 du 10 novembre 1967 selon
lequel les conseils peuvent interdire aux membed&idre toute activité incompatible avec I'exegci
honnéte de la pharmacie ou de nature a portenttaila considération des pharmaciens. L'Ordre
considere comme anti-déontologique : le fait d'esgpoa l'attention du public des indications
thérapeutiques ou des recommandations en faveorédécaments, sous quelque forme que ce soit
(notamment par panonceaux, par réclames, par podseipar emballages factices, etc.).

Aux cOtés des regles déontologiques relativesnéeldiction de faire de la publicité, cette intetiin
est également établie dans 8 communications: 11,822, 26, 30, 31 et 33.

Les communications 11 et 13 rappellent I'interdiotide la publicité. La communication 18 précise
qu'il est interdit a tout pharmacien de faire namp quelle réclame ou d'en tolérer a son profitrpo
une activité para-pharmaceutique (délivrance deldges herniaires, ceintures, articles orthopédjques
optique, appareils acoustiques, phytopharmacie, etc

Les communications 30, 31 et 33 concernent les nwoywlirects de publicité: le pharmacien ne peut
faire état de la qualité de ses produits, ni pdre@tre particulierement qualifié pour la disp¢iosa

de tel ou tel genre de médicamenitgst anti-déontologique pour le pharmacien degmdre disposer
d'une spécialisation ou d'une qualification pafize quelconque. De méme, il est interdit au
pharmacien d'attirer la clientéle de quelque faopam ce soit.

31. Le rapport de l'auditeur vise aussi des commuroeoatde I'Ordre relatives aux ristournes que les
pharmaciens accordent a leurs clients. Il s’agpanticulier de deux communications.

La communication n° 13 du 12 avril 1962 rappelle dp troisieme regle de déontologie interdit au
pharmacien de se livrer directement ou indirectaraeste la publicité en faveur de son officine, sous
guelgue forme que ce soit, et notamment par le biaila ristourne octroyée aux patients. Le Conseil
national en déduit que la notoriété de la ristourm@édiate et systématique pratiquée dans certaines
officines entraine inévitablement une publicitdest Conseils provinciaux ont le pouvoir de réprimer
ces pratigues que sont, notamment, l'octroi deowiges, des linstant ou ces pratiques sont
accompagnées d'agissements de nature a portertatéei’honneur, la discrétion, la probité ou la
dignité des membres de I'Ordre.

Dans la communication n° 44 du 9 novembre 1995Cd@aseil national rappelle qu'il est « sans
équivoque opposé a l'octroi de ristournes en pha@ema Elle condamne le principe car il est
contraire a la dignité des membres de I'Ordre esilde nature a assimiler les pharmaciens a des
commergants alors que, tout au contraire, le phaienaexerce une profession libérale. Par ailleurs,
méme si "le Conseil national ne dispose plus diaeidaase légale pour interdire la ristourne comme
telle, et n'est pas en mesure de s'opposer aaxinigts coopératives”, les Conseils de I'Ordre sont
cependant compétents pour réprimer disciplinairéd@nabus en matiére de ristournes ainsi que les
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ristournes accompagnées d'agissements de nataréed g@tteinte a I'honneur, la discrétion, la pi®bi
ou la dignité des membres de I'Ordre. »

IV.  Questions préalables

32. Les parties incriminées ont soulevé la questiosad®ir si I'auditeur pouvait étendre la procédure
au-dela du sujet des plaintes; celles-ci ayantr pahjet les restrictions en matiere d’heures
d’'ouverture et de fermeture des officines. En dsitmots, selon les parties incriminées, I'auditeur
aurait, a tort, étendu 'objet de la procédure ertgmt son investigation aussi sur les restrictiens
matiere de publicité et de ristournes octroyées.

Dans ses observations écrites ainsi qu'a l'audiehcé septembre 2007, I'Ordre confirme ne pas
contester que I'auditeur puisse élargir son engumétis il estime alors que I'auditeur aurait diifiest
I'opportunité de traiter ces restrictions. Par aegjument, I'Ordre fait donc référence a I'absenee d
lien qui existe entre I'objet de la plainte etiestrictions relatives a la publicité et aux ristas.

33. Le Conseil de la concurrence considére que ries’o@pose a ce que l'auditeur puisse élargir
I'objet de son enquéte. Une plainte est a considéwenme un élément révélateur d’'une pratique
éventuellement contraire au droit de la concurrehtuditeur n'est donc pas lié par le sujet de la
plainte, il agit, tout comme le Conseil de la camence au sens strict, dans I'intérét public en deie
protéger la concurrence sur le marché belge oypartie substantielle de celui-ci.

34. La question qui se pose est de savoir si, dangdesd’espece, [I'élargissement de I'enquéte
obligeait l'auditeur & donner une motivation parliere ou a suivre une démarche spécifique au
niveau de la procédure.

En matiére de concurrence économique, I'examenedaffaire a pour toile de fond I'ensemble du
marché concerné et il s’éléve dés lors a travarglrét particulier vers I'intérét économique gé&xér

Au niveau de la procédure, le plaignant se limitefat a révéler a l'autorité publique une situatio
gu'il prétend porter atteinte a la libre concurenpassé ce stade, son réle s’estompe. Dés lors, le
Conseil de la concurrence estime que I'on ne peytoser a l'auditeur qui étend son champ
d’investigation, une obligation de motivation tedj@’évoquée par I'Ordre, une telle obligation n'aya
pas de fondement dans la LPCE.

Par ailleurs, l'auditeur a, en cours d’audiencegligwé que plusieurs plaintes avaient été déposées
pendant la méme période. Toutes ces plaintes pla®ihvoquent des regles de I'Ordre ressenties par
les plaignants comme des restrictions de concugrdgiccontrairement a ce que prétend I'Ordre, tant
pour les heures d’ouverture et de fermeture desimgs que pour l'interdiction de la publicité etsd
ristournes, il est aussi question dans la mémeraffau dans des affaires connexes, de sanctions
disciplinaires.

Ainsi le lien objectif qui existe entre les diffétes restrictions se trouve dans le fait que les
restrictions sont établies par I'Ordre national dearmaciens en trouvant leur origine dans leeseg|
générales adoptées par I'Ordre et dés lors obimgatpour tous les pharmaciens et sanctionnées de
facon disciplinaire en cas de leur non-respect.pgus est, ces restrictions ont aussi en commiaitle
gu’'elles touchent directement a la position corgniielle des pharmaciens et a leurs possibilités de
communication avec leurs clients.

35. Pour conclure, I'Ordre a soulevé que les pratigia@sant I'objet du rapport ont perdu leur
actualité puisque les regles déontologiques dedf®ront été modifiées et que depuis, tant la
déontologie que la pratique ont fortement évoligdarnieres années.
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Il est vrai que les griefs mentionnés dans le repg®m rapportent a une version antérieure du Cede d
déontologie pharmaceutique et donc a d’ancienrges@éontologiques qui, semble-t-il, auraient été
modifiées depuis lors. Le Conseil de la concurrasmestate que I'auditeur a choisi de ne pas inclure
dans son enquéte, la nouvelle version du Codegrentrvigueur le 31 mars 2005.

Lors de l'audience, I'Ordre a clarifié que sa dedwmau Conseil de ne pas se prononcer dans cette
affaire, pose en réalité une question d’opportugiité’a pas de fondement dans la loi.

Le Conseil rappelle que dans le systeme actueladePICE, le Conseil agit comme juridiction
administrative et doit se prononcer sur les prasqiécrites dans les rapports que l'auditeur as#po

Le Conseil souligne dailleurs qu’il ne semble yoavaucune regle ou aucun principe général qui
ferait obstacle a ce qu'il statue sur des pratiquesuraient cessé d’exister parce qu’'elles naieer
plus d’actualité. Le Conseil au contraire, lorsby’ia un intérét légitime, considére qu’il peuteétr
important de prononcer une décision constatant mgu'infraction a été commise dans le passé,
notamment afin de trancher les questions de dmitadconcurrence qui s’y posent et qui se sont
posées également dans d’autres juridictions.

V. Marché en cause

36. La définition du marché des produits pertinentrmeéepar I'auditeur n’est pas contestée par les
parties incriminées. Il s'agit du marché des sewiprestés par les pharmaciens d’'officine soumis au
contréle de I'Ordre, a I'exclusion des pharmaciéftsdpitaux, des pharmaciens biologistes et des
pharmaciens militaires. Le Conseil de la concureeadopte cette définition du marché des produits en
cause.

37. En ce qui concerne le marché géographique pertpmnt|’analyse des accords des groupements
locaux, toutes les parties en cause s'accordent|paléfinir comme étant un marché local. Elles ne
contestent donc pas la définition du marché gédggap retenue par l'auditeur qui, dans le cas
d’espece, limite le marché au territoire de champganisation professionnelle locale.

Le Conseil de la concurrence estime, pour sa pesiapeu probable que le patient cherchera une
pharmacie éloignée de son domicile ou de son leetralzail. La zone dans laquelle les pharmaciens
rentrent en concurrence entre eux, sera donc taujelativement limitée.

Pour les accords conclus au sein des groupemeraaXpil n'est pas nécessaire de définir plus en
détail le marché géographique pertinent, vu I'absetiieffets de ces accords portant sur une partie
substantielle du marché belge, comme constaté ldaredre de I'analyse des conditions de fond de
l'article 2 LPCE ci-dessous.

38. Toutefois, il faut constater, a linstar de l'awdit, que les normes déontologiques et les
communications édictées par I'Ordre ont un caractational. Le Conseil de la concurrence estime
gue les effets concurrentiels des régles établaesI'@rdre se font sentir en dehors du contexte
purement local, compte tenu de leur caractéere matié&n effet, tout pharmacien qui ne respecte pas
les normes et communications établies par I'Ordret se voir sanctionner et ce, quelle que soit
I'organisation professionnelle a laquelle il appart localement. Ainsi, pour I'analyse concurrelhtie
des pratiques imputables a I'Ordre, le Conseildiarégalement compte des effets sur le territare d
la Belgique.

VI. Commerce entre Etats membres

39. Sur la base de I'article 3 du Reglement 1/2003 @O p. 1) le Conseil de la concurrence doit
d’abord examiner d'office si les pratiques qui fdlabjet de ces affaires doivent également étre
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analysées sous l'angle de l'article 81 du Traité [CEaut donc déterminer si les pratiques de I'@rd
et les accords des différents groupements locaunt saosceptibles d’affecter sensiblement le
commerce entre les états membres. Dans son rappoditeur n'a pas considéré I'application
éventuelle de la prohibition de I'article 81 CE.

40. Le Conseil de la concurrence estime que pour lesrds locaux des groupements locaux, il
découle de la définition du marché géographiquénest ci-dessus, que le Conseil peut appliquer la
présomption de I'absence d’affectation sensible@umerce entre états membres (Lignes directrices
relatives a la notion d'affectation du commerceaifant aux articles 81 et 82 du traité, JOCE C 101 p
81, 8 50 et suivants) sur base du caractére nestheiterritoire affecté par chaque accord.

41. Concernant les regles et communications de I'Orgualifiées comme restrictives de la
concurrence par l'auditeur, le Conseil de la coreange a constaté que ces pratiques concernent
I'ensemble du territoire de la Belgique. Par cg fa@s pratiques pourraient étre susceptibleseattdf

le commerce entre états membres (8§ 78 et suivastkignes directrices mentionnées).

Néanmoins, le Conseil considére que dans le capé&le, la capacité de ces pratiques de cloisoaner |
marché belge n’est pas établie. Le potentiel d/@aés de pharmaciens venant d’autres états membres
semble limité. Le Conseil estime qu’en tout étatcedase, par la nature des restrictions qui sont en
cause dans ces affaires, ces restrictions ne pep&srcréer une entrave qui serait un élémentitiécis
dans le choix d’'un pharmacien étranger de s’irstalu non en Belgique (CJCE 21 janvier 1999,
affaires C-215/96 et 216/96, Jurispr. (1999) p35)1 Le Conseil n'appliquera pas l'article 81 du
Traité CE dans les trois affaires faisant I'objet ld présente décision parce que les dossiers ne
permettent pas de constater une affectation ausypaitentielle du commerce entre états membres.

VII.  L'existence de pratiques restrictives
7.1.  Association d’entreprises

42. Ni I'Ordre, ni le Cercle royal ne contestent encdevant le Conseil de la concurrence qu’en ce
qui concerne les pratiques mises en cause, I'Oghte & considérer comme une association
d’entreprises dans le sens de l'article 2 8§81 dePIGE.

43. La jurisprudence a aussi clairement établi quepleasrmaciens, membres de I'Ordre, sont a
considérer comme des entreprises et que I'Ordreteiqualifi€ comme association d’entreprises en
vertu de l'article 2 81 de la LPCE (Cass. 2 féveie06, Ordre des pharmaciens, Pas. 2006, no. 71).

En adoptant des regles visées dans les cas d’edj@dcize agit en tant qu’association d’entreprises
Son statut de droit public n'empéche pas une tglldification. Une organisation professionnelldetel
gue I'Ordre doit étre considéré comme une associafientreprises au sens de l'article 2 LPCE,
lorsqu’elle adopte des regles qui constituent Ifespion de la volonté de représentants des membres
d’'une profession tendant a obtenir de ceux-ci glaitloptent un comportement déterminé dans le
cadre de leur activité économique (Cass. 2 fé2086, cité ci-dessus, CIJCE 19 février 2002, affaire
C-309/99, Wouters, §64, Jurispr. (2002) p. |- 193&cision de la Commission du 24 juin 2004, Ordre
belge des architectes, JOCE (2004) L 4 p. 10 (réjubécision du Conseil de la concurrence 2007-
I/0-19 du 21 ao(t 2007, Ordre des vétérinaires)Chaseil qualifie dés lors I'Ordre des pharmaciens
comme une association d’entreprises.

44. L’ensemble des régles faisant I'objet du rapporsgdsitions du code, régles, communications)
peut également étre qualifié comme une ou desidasid’'une association d’entreprises.
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Les normes établies par I'Ordre sont imputablesaasbciation seule et ne peuvent pas étre
considérées comme I'exécution d’un pouvoir normadifféré par le Iégislateur (arrét Wouters cité ci-
dessus, Cass., cité ci-dessus). |l apparait claimerdu rapport de l'auditeur que le |égislateur a
réglementé les services de garde mais il n'a pasgéh’Ordre d’'intervenir au niveau des horaires de
pharmacies, dans quelgue modalité que ce soit. &merraisonnement est valable pour les régles
concernant la publicité et les ristournes.

45. En ce qui concerne le Cercle royal dans [laffair©NC-1/0-98/0004 (E.S./Ordre des
pharmaciens), I'auditeur estime qu'il s’agit d’'uassociation de fait sans organe de coordination et
disposant pas de la personnalité juridique. A te,tiselon l'auditeur, il ne peut s'agir d'une
association d’entreprises au sens de la LPCE. lrsélloestime que le manque de statut juridique ne
mene pas nécessairement a la conclusion que ldeQeecpeut pas étre considéré comme une
association d'entreprises.

En tout état de cause, I'avis de I'auditeur de ifjpales pratiques comme un accord entre entregyis
est soutenu par le Conseil. Le Cercle royal n’a,gifeurs, pas contesté que les décisions attaquée
sont a considérer comme un accord entre les mengirasnaciens de Braine-I'Alleud.

46. Il en va de méme dans les affaires CONC-10-98/Q028.D./Ordre des pharmaciens) et CONC-
I/0-98/0032 (Groupe Multipharma et G.M./Ordre démmnaciens). Dans ces affaires, il s’agit, par
ailleurs, d’associations légalement établies et@istrées.

7.2.  Décision d’'association d’entreprises ayant comme objet ou pour effet de restreindre
la concurrence

7.2.1. Les regles déontologiques et communications de I'Ordre National des pharmaciens
se rapportant au service de garde et a son organisation horaire

47. En premier lieu, il convient d'examiner I'enseminles regles édictées par I'Ordre et qualifiées
par I'auditeur comme restrictives de la concurresicdimitant les heures d’ouverture et de fermeture
des officines. Dans ce contexte, il ressort du idost des différents arguments soulevés par les
parties que le lien entre le service de garde d'pae, et les restrictions en matiere des heures
d’ouverture et de fermeture d’autre part, est dfdetans le cadre de I'analyse que doit effectaer
Conseil de la concurrence.

Dans son rapport, I'auditeur constate que l'orgatios du service de garde répond a un objectif
social, notamment pour permettre aux citoyens dprseurer des médicaments tous les jours de la
semaine et a toute heure du jour et de la nuit.oBglctif se trouve exprimé dans la législation. Le
Conseil cite la circulaire ministérielle du 5 oateld 994 qui rappelle que le but du service gartdes
garantir a la population la dispensation réguliétenormale des soins de santé, tant en milieu
hospitalier gu’a domicile. Le réle de garde remgldnc une fonction d'ordre social et d'intérét
général.

48. La premiére regle déontologique de I'Ordre oblige pharmaciens a participer au service de

garde et permet a I'Ordre de sanctionner les manqots aux obligations réglementaires relatives a

I'organisation des réles de garde. Ainsi, refuseipdrticiper au service de garde est un manquement
aux devoirs déontologiques qui peut étre sanctialams le cadre du systéme disciplinaire de I'Ordre.

L'auditeur reconnait dans son rapport I'obligatigale que constitue le service de garde et

I'organisation des roles de garde ainsi que lutiBociale et de santé publique que représente cett
charge pour I'ensemble des pharmaciens qui sonstdly participer.

49. Tout comme l'auditeur, le Conseil considere quéecptemiére régle est nécessaire pour assurer
le systeme du service de garde dont I'objectiftdliét général est clairement établi.
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En ce qui concerne l'obligation de participer arviee de garde contenue également dans la premiére
regle de I'Ordre, le Conseil estime que cette @biog est nécessaire au bon déroulement du service
de garde.

La restriction qui résulte de cette obligation jestifiée par son objectif Iégitime et est inhéeenu
systeme du service de garde. Compte tenu du cengéthal, la restriction peut donc rester en dehors
du champ d'application de larticle 2 LPCE pour amit que la restriction soit également
proportionnelle par rapport aux objectifs pourssifarrét Wouters, cité ci-dessus, voir aussi CIBE,
juillet 2006, affaire C-519/04 P, Meca Medina, remtore publié).

50. Toutefois, le Conseil national a fait évoluer Idioo d'organisation de service de garde par le
biais de communications. Il s'agit des communaati29, 37 et 43 de I'Ordre qui interdisent aux
pharmaciens d’ouvrir leur officine en dehors desaltes normaux d’ouverture ; ces horaires sont
établis par une majorité significative de pharmasie’'une méme région. L'Ordre considére que
méme les pharmaciens qui ne sont pas membres rdariisation professionnelle locale responsable
de la fixation des horaires, doivent néanmoinsaet&p ceux-ci.

51. Selon l'auditeur, par le biais de ces communicatiofOrdre confére force obligatoire aux
"reglements de service de garde" qui sont étabtialément. En effet, I'Ordre considére que le non-
respect de ces réglements peut constituer uneiitinaa la déontologie s'il se révele que le pratic

soit géne volontairement le fonctionnement du serde garde, soit abuse de son droit d’exercer
librement sa profession et rendrait de ce fait issfile ou difficile I'application par ses confreids
reglement relatif aux heures d'ouverture et de &ure des officines ainsi qu’aux jours de congés.
Les Conseils provinciaux, les Conseils d’appelaeCbur de cassation retiendraient, dans la majorité
des affaires semblables, une faute déontologiquererles pharmaciens qui ne respectent pas les
« reglements de service de garde ».

Ces communications de I'Ordre limitant les heurkmigerture et de fermeture des officines vont,
selon l'auditeur, au-dela des restrictions qui pe\étre justifiées. |l s’agit des communicatio®s 2
37 et 43 de I'Ordre. Elles ne sont pas a qualifi@mme des corollaires nécessaires du service de
garde. Selon I'auditeur, ces communications ont pbjet et pour effet de restreindre la concurrence

52. L'Ordre défend que les régles en question n'enfremg pas la LPCE puisqu’elles sont a
considérer comme des réeglements issus d'un ordoéegmionnel et gu’ils sont nécessaires et
proportionnés afin d'assurer la réalisation d’ufeobif d'intérét général, au sens de la jurispruen
dite Wouters. L'objectif en question serait, notagmt) celui de sauvegarder le caractére non
commercial de la profession. L'Ordre fait aussiéréhce a son monopole |égal pour la vente de
médicaments qui serait équivalent a la gestion demice d’intérét économique général, exprimé par
I'obligation d'assurer la continuité du service mar la nécessité d'offrir un service de qualité,
notamment au niveau de la qualité des conseiledi®ts. Une réglementation limitant les heures
d’ouverture et de fermeture rentrerait des lorssdabjectif de garantir a la population la dispatisn
réguliere et normale des soins de santé.

En ce qui concerne la nécessité d’'une telle régiéation sur les heures d’ouverture et de fermeture
d’officines, I'Ordre invoque plusieurs argumentssauligne que les réglements d’heures d’ouverture
et de fermeture facilitent 'accés aux officinesiptes consommateurs et la gestion des stockepar |
pharmaciens, gu'ils sont aussi nécessaires poantjaune assistance médicale et un suivi de fatien
de qualité. De tels réglements ont pour objet deanté au mieux l'ouverture des officines
pharmaceutiques entre d’'une part, les horaires auaxnd’'ouverture ot un maximum d'officines
doivent étre ouvertes et d’autre part, les jouregtheures ou un nombre limité d'officines ouverte
suffisent.
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Selon I'Ordre, il est aussi impératif de mettrepdace un systeme qui permet d'imposer des sanctions
en cas d'infraction a ces réglementations afin slieer leur efficacité. En outre, une bonne
coordination entre les différentes officines d'uggion n’est possible qu’en présence de sanctions a
'égard de comportements qui risqueraient de naifa coordination des horaires de gardes de
chacun, et donc au bon fonctionnement du systenh&-ememe.

53. Le Conseil de la concurrence constate que le @mcestrictif de ces communications ne peut
étre contesté et que dailleurs, il n'est pas cstétgar I'Ordre lui-méme. Il résulte clairementlde
jurisprudence que le fait de restreindre la libetés pharmaciens d'ouvrir leur officine selon leur
propre préférence est une restriction de la comngg. Les horaires constituent un élément important
qui permet a un pharmacien de rentrer en conclgramec ses confréres, et davantage dans un marché
encore fortement réglementé.

Ces restrictions sont, du moins partiellement,gsridans le but de restreindre la concurrence kstre
pharmaciens et en tout cas, elles ont pour effeesigeindre la concurrence (voir aussi Décision du
Conseil frangais de concurrence du 15 septembr@, 1@9w.rajf.org).

54. Le caractere restrictif des communications airablétle Conseil de la concurrence doit examiner
si ces communications peuvent tout de méme échapperterdiction de I'article 281 LPCE. Les
arguments de I'Ordre, résumés ci-dessus, consiatdite qu'il existe un lien clair entre le servie
garde et les restrictions d’horaires et que cejlistifie les restrictions, et de ce fait, ellestambent
plus dans le champ d’application de l'article 28QE.

55. La Cour de Cassation a considéré que la réglennamtdun service de garde qui inclut les jours
et les heures d'ouverture et de fermeture peutuilezou nécessaire pour garantir un octroi régudt
normal des soins de santé. La Cour précise quillegeréglementation doit répondre aux exigences de
la libre concurrence et peut notamment étre mairesi elle répond aux besoins impératifs d’un
octroi régulier et normal des soins de santé (2&sgevrier 2000, Ordre des pharmaciens, Pas. 2000,
no. 144; Cass. 3 juin 2005, Ordre des médecins, 5, no. 314; Cass. 2 février 2006, cité ci-
dessus).

Sur la base de cette jurisprudence, I'Ordre doitcddémontrer, dans les cas d’espéece, gu'il est
nécessaire pour les besoins impératifs d’'un océgulier et normal des soins de santé, d'obliger le

pharmaciens a organiser des systémes d’horairégatites au niveau local et de sanctionner les
infractions a ces ententes locales au titre de meamgnt déontologique.

56. Le Conseil de la concurrence tient a préciser gyerisprudence de la Cour de Cassation a donné
des parameétres (besoins impératifs, nécessit@pogionnalité) mais la Cour n'a pas eu I'occagien
trancher la question de savoir si les restrictiomsnatiére d’heures d’ouverture et de fermeturé son
effectivement nécessaires au sens de cette judispce. La Cour de Cassation formule, cependant,
des criteres stricts afin de sauvegarder la libeet&concurrence (voir également Cass. 22 décembre
2005, Orde van Vlaamse balies, Pas. 2005, no. 601).

57. Dans les présentes affaires, les plaignants samfrastiés a des accords locaux stipulant la
fermeture obligatoire des officines par exemplesdemedi aprés-midi et le mercredi aprés-midi et une
pause obligatoire d’'une heure en milieu de jouridés plaignants, pour n’avoir pas respecté les
obligations de ces accords locaux établis par despgments locaux de pharmaciens, ont subi des
sanctions importantes: pour une plaignante, laenspn de ses activités pour trois mois a été
prononcée en premiére instance, et en appel,wlladintenue mais réduite.

Rejoignant 'auditeur, le Conseil estime que I'Qrara pas démontré la nécessité requise permettant
de limiter les heures d’ouverture pendant la joarné

13



Version publique

Il faut distinguer les restrictions en cause desrigions d’ouverture pendant la nuit ou le dintaec
gui peuvent étre nécessaire afin d’assurer queriece de garde ne soit pas perturbé. Telle n'ast p
la nature des restrictions mises en cause deva&urseil. Au contraire, ces restrictions concerient
journée et le samedi, en d’autres termes, ellggpbtuent pendant leurs heures normales d’ouverture
des autres commerces.

Il ressort ainsi du dossier que certains pharmaaméont pas la possibilité d’ouvrir plus tét le tina

ou de rester ouvert pendant I'heure du midi. ChdteEstrictif est encore renforcé par le fait qu’e
réalité non seulement les jours d’ouverture et eéenéture sont fixés mais également le nombre
maximal des heures d'ouverture est déterminé. rEsiictions ne laissent donc que trés peu de
flexibilité pour les pharmaciens.

De telles restrictions d’heures d’ouverture et elerieture ont pour résultat qu'il ne peut y avoir de
concurrence durant le laps de temps ou la majalé® pharmacies est fermée. Ainsi, pour de
nouveaux entrants sur le marché, ces restrictiomstituent un obstacle au développement d’'une
clientéle.

Deés lors, le Conseil considere ce type de regiristini nécessaire, ni proportionnel par rapport aux
objectifs sociaux et d'intérét général. Et leuracaere disproportionné s’en trouve renforcé par les
sanctions disciplinaires qui peuvent étre infligéepouvant entrainer des conséquences économiques
importantes pour les pharmaciens concernés.

58. Pour le Conseil de la concurrence, le lien direst cequiert la jurisprudence entre le service de
garde d’'une part, et les restrictions des horaltastre part, n'est pas établi. En mettant en plate
systeme ou tous les pharmaciens sont tenus dectesples horaires d’ouverture et de fermeture des
officines, I'Ordre a enfreint I'article 281 LPCEnBbutre, en obligeant les Unions et les groupements
locaux de pharmaciens de créer des ententes cacdesls locaux et en rendant ceux-ci obligatoires
au travers du systeme disciplinaire, I'Ordre a @gant enfreint I'article 281 LPCE.

59. L'Ordre estime toutefois ne pas étre responsabler pes restrictions horaires des officines
puisqu’elles sont déterminées par des groupemet@ux et que par ailleurs, ces horaires de
restriction varient selon les régions ou elles gligent; ce qui démontre, selon I'Ordre, que sa
responsabilité ne peut donc étre mise en cause.

Comme dit ci-dessus, I'Ordre pose le principe dun Inécessaire entre le service de garde et les
horaires créant ainsi la base pour I'adoption déeraents sur les heures d’ouverture et de fermeture
Par ce fait, il a incité et méme obligé les groupets locaux a prendre des accords au niveau local.
L'Ordre intégre ces accords locaux dans I'enserdblses regles déontologiques qui sont obligatoires
pour tous les pharmaciens établis en Belgique paiseur non-respect constitue un manquement a la
déontologie. Il en résulte que le Conseil estime {{@rdre est du moins co-responsable de ces
restrictions érigées dans des accords et reglemecaésix qui, a défaut d’étre respectés, seront
sanctionnés en vertu des regles déontologiquegekdans le rapport de I'auditeur

7.2.2. Les accords locaux des associations de pharmaciens

60. En ce qui concerne I'accord du Cercle royal daaSdire CONC-1/0-98/0004, le Conseil de la
concurrence estime qu'il n'est pas nécessaire dim@& si cet accord entre les pharmaciens de
Braine-I'Alleud constitue un accord entre pharmasiéndividuels ou entre leurs sociétés dans la
mesure ou le Conseil considére qu'une des conditilenl’article 2 8 1 LPCE n’est pas remplie (voir
ci-dessous VII. 3).

61. Il s’ensuit de I'analyse du Conseil que la fixatides heures d’ouverture et de fermeture établie
par des accords locaux mais sanctionnée par I'drisedes regles et communications de I'Ordre
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constitue une restriction a la concurrence grav@arioins, il n'est pas nécessaire pour le Conseil
d’examiner chacun de ces accords locaux visés'aqaileur du fait qu’ils ne remplissent pas toutes
les conditions d’application de l'article 2 de IRCE.

7.2.3. Les regles déontologiques et communications de I'Ordre des pharmaciens relatives a
l'interdiction de la publicité et des ristournes

62. L’auditeur vise, dans son rapport, une deuxiemégmate de restrictions établies par I'Ordre en
matiere de publicité et de ristournes envers ldsgles pharmaciens sont également tenus de
respecter.

Comme déja évoqué plus haut, 'auditeur a préaiséspn instruction, tant en matiére d’organisation
du service de garde qu'en matiére de publicité etridtourne, ne porte que sur les régles
déontologiques applicables avant le 31 mars 20@5t-a-dire avant I'entrée en vigueur du nouveau
Code déontologique.

63. Dans son rapport, I'auditeur reconnait que la @it de pharmacien est une activité spécifique
qui ne doit pas étre assimilée a un simple négthcee référe a la pratique décisionnelle de la
Commission européenne qui estime que la publastéun des éléments essentiels de concurrence
entre les membres d’'une profession libérale au méneeque le mérite du praticien et la qualité de
ses services. Pour l'auditeur, les pharmaciensedobiavoir la liberté de chercher activement des
clients sans que cela ne mette directement en daugealité de la relation personnelle entre les
pharmaciens et leurs clients.

64. En vertu des regles déontologiques et des comntigrisade I'Ordre, «se livre a la publicité et
par conséquent agit contrairement aux regles datdiégie, le pharmacien qui fait mention de son
officine dans des prospectus, brochures, bottinppge a l'attention des patients des indications
thérapeutiques ou des recommandations en favemréd&aments, quelle que soit la forme utilisée;
indique la (les) catégorie(s) de vente de prodpharmaceutiques de son officine; effectue des
réclames pour des produits de parapharmacie; créevitrine trop commerciale" gadgetisée”; offre
des ristournes, des rabais, des remises, des caqdace a I'extérieur de l'officine des horlogass
thermomeétres, barométre etc.»

Selon l'auditeur, malgré la spécificité de la pssien, rien ne permet de justifier une aussi large
restriction & l'information. Il ne peut étre retemu'atteinte a la considération des pharmaciengur
devoir de confraternité. Ainsi pour I'auditeur,d®emble de ces régles et communications a I'objet e
I'effet de restreindre la concurrence entre lesiplagiens.

65. Il n'est pas nécessaire pour les besoins de I'aspatly Conseil de faire une distinction entre les
restrictions en matiére de publicité et celles eatiéne de ristourne. Les régles déontologiques
considérent que les ristournes sont une faconirdiates clients au méme titre que, par exempls, de
panneaux publicitaires.

66. Selon le Conseil, la possibilité de faire de lalmité est un élément essentiel de concurrence
(voir Cass. 25 février 2000, cité ci-desssus; Dégi€ommission du 7 avril 1999, EPI, JOCE (1999)
L 106 p. 14, § 39 et suivants; Rapport de la Corsimiis sur la concurrence dans le secteur des
professions libérales en 2004 et le deuxiéme Rapporen 2005,
http://ec.europa.eu/comm/competition/sectors/peddesl services/reports/reports.ntml Et  cet
élément est d'autant plus essentiel pour les plaems puisque le marché des médicaments est
encore, du moins partiellement, fortement réglegesit que des entraves (légales) sont toujours
existantes empéchant ainsi le pharmacien de déteriibrement son prix de revente.
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67. Sur cette partie de l'instruction menée par |'agghit 'Ordre estime qu’une analyse approfondie
fait défaut. Néanmoins, le Conseil est d’avis qusiinple fait de prohiber la publicité et les nistzes
dans le marché pertinent et compte tenu des casdicfges spécifiques de |'organisation de la
profession de pharmacien, est a considérer comeneasiriction grave ayant pour objet de restreindre
la concurrence. Eu égard a la jurisprudence étdblisqu’une pratique a pour objet de restreindre |
concurrence, ses effets anticoncurrentiels ne dopas étre démontrés de fagon approfondie (Lignes
directrices Commission concernant I'application l@eticle 81 § 3 Traité CE, § 19-21; TPI 27
septembre 2006, affaire T-168/01, non encore pudlig 1).

7.3. Effet sensible de la restriction sur une partie substantielle du marché belge

68. Dans le cadre de l'interdiction énoncée a l'artlePCE, il faut établir que la pratique a pour
objet ou pour effet d’'empécher, de restreindre @fiadsser de maniere sensible la concurrence sur le
marché belge ou une partie substantielle de celui-c

69. L'effet sensible des restrictions qui font I'objdé la présente décision, suit du fait que ces
restrictions ont été qualifiees comme ayant comhjetanéme de restreindre la concurrence entre les
pharmaciens. Comme déja rappelé ci-dessus, ennpeésun objet anticoncurrentiel les effets
anticoncurrentiels ne doivent pas étre démontrés.

En tout état de cause, le Conseil de la concurreatimme que tant dans le rapport d'instruction que
dans les observations écrites de I'auditeur, isyffisamment d’éléments repris qui démontrenfétef
sensible, au moins potentiellement, de ces rasimgtsur le marché. L'effet sensible sur le marché
belge est renforcé par le caractére national dgegéle I'Ordre : tout pharmacien actif sur leiteire
belge est tenu de respecter ces régles et I'aapésnadicaments passe par les pharmaciens. Au
surplus, il suit de I'analyse du Conseil que lestrietions en cause touchent au peu d’instrumeams q
le pharmacien posséde pour entrer en concurrerses®s collegues : tels que les heures d’ouverture
(la disponibilité), la publicité et les ristournes.

70. Le Conseil considere que I'ensemble des régles@lre, aussi bien en matiére des heures
d’ouverture et de fermeture qu’en matiére de piiBliet de ristournes, a un impact sur tout lettsra
belge. Pour le Conseil, les restrictions de comrwgg ne découlent pas uniquement des accords
conclus localement, comme I'Ordre le prétend. ksh’pas nécessaire d’examiner les différents
arguments concernant la juxtaposition des diffé&remarchés locaux, dés lors que les restrictions ne
sont pas le résultat des accords locaux qui safligtsur l'incitation de I'Ordre. Ces restrictions
découlent principalement des régles déontologiqtides communications de I'Ordre.

71. Il n'en est pas de méme en ce qui concerne les@gcconclus par les groupements locaux.

Selon le Consell, il est difficile de concevoir gleccord conclu entre les pharmaciens établislesur
territoire de Braine-I'Alleud dans I'affaire CON@a-98/0004, puisse étre considéré comme ayant un
impact sur une partie substantielle du marché beRgr ailleurs, I'auditeur n'a pas démontré qu le
effets d'un tel accord ont dépassé le territoire llecommune de Braine-I'Alleud et que les
pharmaciens établis aux alentours de la commurigraiee-I'Alleud en ont subi les effets. Dans les
affaires CONC-I/0-98/0024 et CONC-1/0-98/0032 ilagit a chaque fois d'un territoire d'une
commune ou de, tout au plus, quelques communesiaaotes.

C’est a juste titre que dans I'affaire CONC-I/O/@®4 le Cercle royal a invoqué qu’un effet sur la
concurrence au sens de l'article 2 ne peut étreupné. Si le législateur a inclut la condition « kur
marché belge ou une partie substantielle de cehi@n peut en déduire que la loi ne s’appliqus da
des pratiques qui ont un effet négligeable suptecarrence en Belgique.
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Le territoire d’'une commune ou de quelques commpoesrait constituer une partie substantielle du
marché belge. Mais le Conseil doit évaluer chagumeportement dans son contexte concret a savoir,
en |'espece, la nature de la profession, son ocsgdan ainsi que la nature des restrictions enecaus
Dans les présentes affaires, rien ne permet ddurengue les accords locaux établissant un role de
garde et un reglement des heures d’ouverture feradeeture ont pu restreindre la concurrence, chacun
individuellement, dans une partie substantiellenduché belge.

7.4. L’exception de l'article 2 83 LPCE

72. Le Conseil établit que les conditions d’applicatim I'article 2 81 LPCE sont remplies dans le
chef de I'Ordre en ce qui concerne les restrictides heures d'ouverture et de fermeture des
pharmacies et les restrictions en matiere de ptébliet de ristourne. L'Ordre estime qu'il peut

bénéficier de Il'application de I'exception prévuarp’article 2 83 LPCE. Selon l'auditeur, les

conditions du 83 de I'article 2 ne sont pas rengpéiedes lors I'exemption ne peut étre accordée.

73. Le Conseil souligne au préalable que la chargeaderéuve relative aux quatre conditions
cumulatives reprises dans le 83 de I'article 2 L@®mbe a I'Ordre.

En ce qui concerne les restrictions des horairegptiarmacies, le Conseil constate que les arguments
soulevés par I'Ordre dans ses observations é@itad’audience sont basés exclusivement sur e lie
nécessaire qui existe entre le service de gardedart, et les restrictions des heures d’ouvestire
de fermeture d’autre part.

Pour les deux premiéres conditions de l'article32.BCE (amélioration de la distribution et bénéfice
pour le consommateur), I'Ordre se réfere notamndelat garantie de la dispensation réguliére des
médicaments et a la continuité assurée de I'aacem@dicaments.

Néanmoins, le Conseil a analysé ces mémes argumianssle cadre de son analyse sur le caractéere
restrictif des regles et communications de I'Orelra estimé que la fixation des heures d'ouvertire
de fermeture ne peut pas étre considérée commenatiaire nécessaire du service de garde ou
comme une condition nécessaire pour l'accés dasnpataux médicaments dont ils ont besoin.
L'Ordre n'a pas établi que le reglement des hosag@nstitue une amélioration de la distribution des
médicaments qui bénéficie au consommateur.

Par ailleurs, le Conseil a constaté dans le caglla dhéme analyse, le caractere disproportionreel de
restrictions. La proportionnalité constitue uner@agpndition dans le cadre de I'article 2 83 (sBg.

Le Conseil ne doit plus examiner les autres comulitiprévues au 83 de l'article 2 LPCE, ces
conditions étant cumulatives.

74. En ce qui concerne les restrictions en matiereuidiqité et de ristournes, le Conseil constate que
I'Ordre n'invoque pas le 83 de l'article 2 LPCE.

VIIl.  Sanctions
8.1. Dans le chef des groupements locaux

75. Dans ['affaire CONC-I/O-98/0004 le Cercle royal ansidéré que le délai raisonnable a été
dépasse et que pour cette raison le Conseil narghkger une sanction. Le Cercle royal considéue q
I'écoulement du délai raisonnable a porté préjudicees membres et qu’en tout état de cause le
Conseil doit se limiter a établir une déclaratiencdntrariété a la loi.

Dés lors que le Conseil a constaté dans la présiéatsion que toutes les conditions d’applicatien d
l'article 2 LPCE ne sont pas remplies en ce quiceome les groupements locaux, le Conseil ne doit
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pas se prononcer sur I'éventuel préjudice que @gitte aurait subi & cause de I'écoulement du déla
raisonnable.

8.2. Dans le chef de I'Ordre des pharmaciens

76. Il suit de I'analyse du Conseil que I'Ordre a eirftd’article 2 81 LPCE. Le Conseil retient la
période du 1 avril 1993 jusqu’au 30 mars 2005 compérede de la durée de l'infraction. Le Consell
retient la date du®lavril 1993 comme date de début d’infraction puestpuloi applicable est la loi sur
la protection de concurrence économique du 5 a@@it lentrée en vigueur 1€ Avril 1993. Quant a
la date du 30 mars 2005, celle-ci a trait aux fattpratiques qui ont fait I'objet de I'enquéte de
l'auditeur. En effet, 'auditeur n’a pas porté samestigation sur les regles déontologiques isslues
nouveau Code déontologique de I'Ordre qui est esriréigueur le 31 mars 2005.

77. Le Conseil doit aussi examiner d'office si le raegpdu délai raisonnable s’'oppose a ce qu'il
impose une sanction a I'Ordre des pharmaciens.

L'instruction a démarré avec une plainte déposédllefévrier 1998. Le Conseil doit constater
également que durant la période de 2001 a 20@péné de mesures d’instruction ont été effectuées.

Le Conseil ne peut que constater que la duréarggrliction (c’est a dire la période entre le dégpt

la plainte et le dépdt du rapport au Conseil) aegtiessivement longue, et que, compte tenu destoute
les circonstances, elle dépasse le délai raisoarablsens de [Iarticle 6 de la CEDH. Dans son
rapport et dans ses observations écrites, l‘auditeaonnait que le délai pour instruire a été
particulierement long, c'est pourquoi elle a estid@ns sa proposition gu’il n'était des lors pas
opportun pour le Conseil d'imposer une sanction.

Compte tenu de la durée du délai d’instructionest@bsence de mesures d'instruction prises pendant
une longue période, le Conseil est d’avis que ilecipe du délai raisonnable fait obstacle a celqu’i
puisse infliger une sanction pécuniaire a I'Ordde.ces considérations, il n’est pas nécessaire lpour
Conseil d’examiner les autres conditions qui s@plieables pour une sanction éventuelle.

78. Néanmoins, compte tenu du caractere restrictifattaines regles déontologiques de I'Ordre, le
Conseil considéere qu'il est approprié d'imposetGrdre une mesure de publication. Cette mesure,
basée sur l'article 52 § 1 LPCE, répond a la remuwi I'auditeur d'informer le secteur de
lincompatibilité des régles déontologiques et @esnmunications de I'Ordre avec le droit de la
concurrence en ce qui concerne les heures d'oueegtude fermeture des officines et les interdigio
en matiére de publicité et de ristourne.

A l'audience, I'Ordre ne s’est, par ailleurs, pgposé a ce que le Conseil impose une telle mesure e
I'auditeur a confirmé que cette mesure répondait demande.

En conséquence, I'Ordre publiera le texte intégialla présente décision sur son site internet et
avisera également tous ces membres pharmaciensndena de cette décision selon les modalités
gu’'elle prévoit ci-apres.
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Par ces motifs,

Le Conseil de la concurrence,

[EEY

. Joint les affaires CONC-I/0-98/0004, CONC-1/Q@®4, CONC-1/0-98/0032.

N

. Constate que :

— dans l'affaire CONC-1/0-98/0004, les conditions mpéication de l'article 2 de la loi sur la
protection de la concurrence économique ne sontr@gaplies dans le chef du Cercle royal
pharmaceutique de I'arrondissement de Nivelledesede Braine-I'Alleud;

— dans l'affaire CONC-I/0-98/0024, les conditions mjéication de l'article 2 de la loi sur la
protection de la concurrence économique ne sont rpaglies dans le chef de I'Union
Pharmaceutique de Etterbeek;

— dans l'affaire CONC-I/0-98/0032, les conditions mjéication de l'article 2 de la loi sur la
protection de la concurrence économique ne sont rpaglies dans le chef de I'Union
Pharmaceutique de Molenbeek Saint Jean.

3. Constate que dans les affaires CONC-1/0-98/0@XNC-1/0-98/0024, et CONC-1/0-98/0032,

l'infraction a I'article 281 de la loi sur la pratiéon de la concurrence économique est établie ldans
chef de I'Ordre des Pharmaciens et ordonne la tessde cette infraction sur base de l'article 52
LPCE.

4. Ordonne a I'Ordre des Pharmaciens :

— de publier la présente décision sur son site ietern

— d'aviser les membres de I'Ordre du contenu de &sqmte décision par un écrit, éventuellement
par voie électronique, contenant au minimum le aligf de cette décision et un lien au texte
intégral de la présente décision ou une copie xte tatégral,

— de transmettre au greffe a I'attention du Conseiladconcurrence, une copie de la communication

qui aura été adressée aux membres de I'Ordre dait&di d’'un mois a dater de la notification de
la présente décision.

Ainsi décidé le 26 octobre 2007 par la chambre dusgil de la concurrence composée de Madame
Laura Parret, conseiller et présidente de la chaméir de Madame Dominique Smeets et Monsieur
Olivier Gutt, conseillers.

Conformément a I'article 67 de la loi sur la proitee de la concurrence économique, coordonnée le
15 septembre 2006, la notification de la préseatésibn sera effectuée aux parties et au Minigiire g
a 'Economie dans ses attributions.

19



