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Quelles regles applicables a la politique tarifaire des laboratoires
pharmaceutiques sur le marché hospitalier (privé et public) ?

De méme, la démonstration que |'entreprise évincée était en tout
état de cause moins efficace que I'entreprise dominante (cf. not. le
test du concurrent aussi efficace proposé par la Commission européenne
dans sa communication Comm. CE n® 2009/C 45/02, précitée) devrait per-
mettre d'exonérer la pratique.

2) La démonstration de gains d'efficience

Larticle L. 420-4 du code de commerce prévoit que ne sont pas prohi-
bées par I'article L. 420-2 les pratiques « dont les auteurs peuvent jus-
tifier qu'elles ont pour effet d'assurer un progrés économique, y com-
pris par la création ou le maintien d'emplois, et qu'elles réservent aux
utilisateurs une partie équitable du profit qui en résulte, sans donner
aux entreprises intéressées la possibilité d'éliminer la concurrence
pour une partie substantielle des produits en cause ».

De méme, le juge communautaire recherche sil'effet restrictif pour la
concurrence peut étre contrebalancé, voire surpassé, par des avan-
tages en termes d'efficacité qui profitent également au consomma-
teur (Communication Comm. CE n°® 2009/C 45/02, précitée, pt. 30).

Dans le cas ou 'entreprise pratiquerait des prix qualifiés de préda-
teurs, cette derniére pourra s'appuyer, par exemple, sur la néces-
sité de supporter des colits d'apprentissage indispensables a la
pénétration de nouveaux marchés, le lancement de nouveaux pro-
duits, I'obligation de s'adapter un changement brutal des condi-
tions de marché (crise de la demande, nécessité d'écouler des
stocks périssables, etc.) (Cons. conc., déc. n° 07-D-09, précitée, pt. 178).

Ou encore, une remise peut étre justifiée objectivement par des
économies de colts de production ou de commercialisation. La
Commission européenne reconnait la possibilité a I'entreprise do-
minante de justifier sa pratique de vente groupée, par « la réduc-
tion des colits de transaction pour les clients, qui devraient, sinon
acheter les composants séparément, et pour les fournisseurs, de
réaliser des économies substantielles sur les colits d'emballage et
de distribution » (Communication précitée, pt. 62).

Il demeure que les économies de colits devront étre démontrées
comme relevant de la pratique, que cette derniére est indispen-
sable a I'obtention de ces économies, que les clients finaux en bé-
néficient et que les effets négatifs sur le marché sont compensés
par ceux bénéfiques liés aux dites économies. Des méthodes éco-
nométriques quantitatives devront &tre présentées a l'autorité de
concurrence pour opérer cette démonstration.

3) La justification objective

L'entreprise dominante peut justifier sa pratique pour des raisons
touchant a la santé et a la sécurité qui sont liées a la nature du
produit considéré.

Ainsi s'il était possible d'alléguer, par exemple, qu'une offre « cou-
plée » puisse étre justifiable par le protocole médical, une telle
offre serait licite. Il convient toutefois d'utiliser cette justification
avec prudence car les autorités de concurrence considérent que
dans le domaine de la santé, une entreprise privée ne saurait allé-
guer d'une utilisation indispensable de produits complémentaires
non imposée par le protocole médical.

Lincidence des autorités publiques pourrait également étre allé-
guée pour justifier la pratique notamment dans les secteurs régu-
lés. Mais I'entreprise dominante ne peut se retrancher derriére la
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décision administrative d’homologation pour échapper a toute
condamnation (Cons. conc., déc. n° 04-D-22, 21 juin 2004, relative 4 la
saisine de |'Association francaise des opérateurs privés en télécommunica-
tions (AFOPT) et de I'Association des opérateurs de services de télécom-
munications (AOST) portant sur la commercialisation par France Télécom
du tarif promotionnel « Primaliste longue distance »).

4) Le droit de riposte

Le droit de riposte d'une entreprise dominante a l'offre d'un
concurrent a été reconnu tant par les autorités nationale que com-
munautaire.

L'Autorité de la concurrence précise les conditions encadrant ce
droit de riposte

1°) « L'entreprise doit démontrer que son comportement est indis-
pensable a la poursuite d'un objectif légitime, ce qui implique
en général de mettre en évidence que le comportement du
concurrent constitue une menace suffisamment sérieuse sur
ses intéréts pour appeler une riposte ».
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« Elle doit ensuite démontrer que son comportement n’ex-
céde pas, dans sa durée et dans son champ d'application ma-
tériel et géographique, ce qui est nécessaire pour atteindre
I'objectif visé, et notamment, qu'il n'existe pas d'alternative
moins restrictive de la concurrence ».
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« L'entreprise dominante doit enfin démontrer que sa riposte
est proportionnée par rapport a la puissance économique des
entreprises en présence » (Aut. conc., avis n° 10-A-13, précité, pt. 50).

Le Conseil de la concurrence a ainsi admis qu’une entreprise do-
minante pouvait, en principe, lier un service proposé sur le marché
dominé et un service proposé sur un marché concurrentiel en ré-
ponse au lancement d'une offre similaire par un concurrent (Cons.
conc., déc. n° 04-D-22, précitée). Dans |'affaire de la gratuité pratiquée
a I'hépital par Aventis sur le Lovenox, I'Autorité de la concurrence
prononce un non-lieu a poursuivre soulignant notamment que la
pratique de gratuité avait été initiée par les concurrents d'Aventis
(Aut. conc., déc. n® 10-D-02, précitée).

La Commission européenne limite toutefois ce droit de riposte de
I'opérateur dominant consistant a s'aligner sur les prix de ses concur-
rents, lorsque ceux-ci ne lui permettent pas de couvrir ses colts (Déc.
Comm. CE n® COMP/38.233, 16 juill. 2003, Wanadoo Interactive).

5) La demande du client

Il semble que le Conseil de la concurrence ait pu considérer que la
vente liée ne constitue pas un abus de position dominante lorsque
cette faculté a été voulue par le client. Dans le cadre d'appels
d'offre émis par des hopitaux pour I'achat de gaz médicaux (Cons.
conc., déc. n® 03-D-01, 14 janv. 2003, relative au comportement de sociétés
du groupe Air liquide dans le secteur des gaz médicaux), la possibilité
d'offrir des remises liées a I'attribution de plusieurs lots ou de la
totalité du marché des gaz médicaux ayant été expressément pré-
vue par les divers réglements des marchés en cause, et « aucun
élément du dossier ne laissant a penser que les remises offertes
auraient été anormales ou auraient dissimulé des comportements
anticoncurrentiels empéchant les concurrents de s'approvisionner
auprés du groupe Air liquide », le Conseil n'a pas retenu le grief
d'abus de position dominante. B
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