Crosses délivrées

avx parhies e

N
UL,

REPUBLIQUE FRANCAISE
AU NOM DU PEUPLE FRANCAIS

i&re Chambre - Section H
ARRET DU 08 AVRIL 2609

(n® 11 , 12 pages)
Numéro d’inscription au réperioire générai 1 2008/61092

Dépision déférée a la Cour : 1n° §7-D-49 rendue le 19 décembre 2007
par le CONSEIL DE LA CONCURRENCE

DEMANDEURS AUX RECOURES :

- La société ELA MEDICAL, S.A.S.
Prise en la personne de son représentant légal
dont le siége social est : 98/100 rue Maurice Arnoux 92120 MONTROUGE

représentée par la SCP Alain RIBAUT & Vincent RIBAUT,
avoués associés prés la Cour 4’ Appel de PARIS

assistée de Maitre Olivier de CHAZEAUX,

avocat au barreau de PARIS '

AARPI de Senilhes, Glucroft Associés

Nixon Peabody

32 rae de Monceau 75008 PARIS

- La société MEDTRONIC FRANCE, SAS

Prise en la personne de son représentant légal

dont le siége social est : 122 avenue du Général Leclerc
92100 BOULOGNE BILLANCOURT.

représentée par la SCP Patricia HARDOUIN,
avoués associés prés la Cour d’ Appel de PARIS
assistée de Maitre Mélanie THILL-TAYARA,
avocat au barreau de PARIS '

SCP SALLANS & Associés

5 boulevard Malesherbes 75008 PARIS

DEMANDEURS AUX RECOURS INCIDENT .

- Mime LE MINISTRE DE L'ECONOMIE, DE L INDUSTRIE ET DE LEMPLOI

Bat.5

59 boulevard Vincent Ausiol 75703 PARIS CEDEX 13

représentée par M. André MARIE, muni d’un pouvoir

L




- La seciété GUIDANT FRANCE, BAS

Prise en la personne de son représentant legal ~

dont le siége social est : 14, place Georges Pompidou 78180 MONTIGNY LE
BRETONNEUX

représentée par la SCP BERNARE - CHARDIN - CHEVILLER,
avoués associés prés la Cour &’ Appel de PARIS

assistée de Maitre Alexandre CARNELUTTI,

avocat au barreau de PARIS

& avenue George V 75008 PARIS

- La société BIOTRONIK, SAS

Prise en la personne de son représentant légal
dont le siége social est : Parc d’affaires Silic
2, rue Nicolas Ledoux 94528 RUNGIS

représentée par la SCP FANET SERRA,
avouds associés pras la Cour &’ Appel de PARIS
assistée de Maitre Isabelle LUCAS-BALOUP,
avocat au barreau de PARIS

12 avenue Kléber 75116 PARIS

EN PRESENCE DE - _

-M. LE PRESIDENT DU CONSEIL DE LA CONCURRENCE
11 rue de ’Echelle -

75001 PARIS

représenté par M. Thierry DAHAN, muni d’un pouvoir

"COMPOSITION DE LA COUR :

1 affaire a éié débattus le 17 février 2009, en audience publique, devant la Cour
composée de :

- M. Didier PIMOULLE, Président
- - M. Christian REMENIERAS, Conseiller
- Mme Agnés MOUILLARD, Consgillere

qui en ont délibéré

GREFTFIER, lors des débats : M. Benoit TRUET-CALLU

MINISTERE PUBLIC

1’ affaire a été communiguée au ministére public, représente lors des débats par M. Hugues
WOIRHAYE, Avocat Général, qui a fait connaitre son avis.
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- prononcé par mise 3 disposition de arrét au greffe de la Cour, les parties en
ayant 6té préalablement avisées dans les condifions prévues au deuxieme alinéadelarticle
450 du code de procédure civile.

- signé par M. Didier PIMOULLE, Président et par M. Benoit TRUET-CALLU,
greffier,

TLA COUR,

Vu les recours formés, premiérement, le 24 janvier 2008 par las.A.5. Ela Medical,
deuxidmement, le 25 janvier 2008, par la 5.A.S. Medtronic France, tendant a annulation
et subsidiairement 4 la réformation de la décision du Conseil de la concurrence n® 07-D-49 -
du 19 décembre 2007 relative & des pratiques mises en ceuvre dans le cadre de

I’approvisionmement des hépitaux en défibrillateurs cardiaques implantabies ;

Vu le recours incident formé le 18 février 2008 par le Ministre chargé de
I*économie, tendant 4 la réformation de la méme décision et contenant I"expos¢ de ses
moyens ;

Vu les recours incidents formés le 27 février 2008, d une part, par la S.AS,
Guidant France, d’autre part, par la S.A.S. Biotronik, tendant a PPanaulation et
subsidiairement a la réformation de la décision ;

Vu le mémoire contenant I’exposé des moyens de Ja société Ela Medical, déposé
le 26 février 2008, soutenu par son mémoire complémentaire déposé le 26 mars 2008 et son
mémoire additionnel et récapitulaiif déposé le 14 janvier 2009 ;

Vu le mémoire contenant 1’exposé des moyens de la société Medtronic France,
déposé le 27 février 2008, soutenu par son mémoire en réplique deposé le 9 janvier 2009 ;

Vu le mémoire exposant les moyens du recours de la sociéié Guidant France,
déposé le 27 février 2008, soutenu par son mémoire en réplique déposé ie 14 janvier 2009 ;

Vu Iexposé des moyens contenu dans la déclaration de recours de la société
Biotronik ; :

Vu Jes observations écrites du Conseil de la concuirence, déposées le
29 septembre 2003 ;

Vu les observations écrites du minisire de V’éconornie, de Pindustrie et de
Pemploi, déposées le 20 octobre 2008 ;

Vu les observations du ministére public, du 7 février 2009, mises 4 la disposttion
des parties avant I’audience ;

les conseils des sociétés requérantes, qui ont eu la parole en dernier, les
représentants du Conseil de la concurrence, celui du ministre chargé de I’économie et le
ministére public entendus ;

SUR QUOI,

Considérant que, ie 19 novembre 2003, le ministre chargé de I’économie a saisi
le Conseil de la concurrence de pratiques mises en ceuvre par les sociéiés Biotronik, Ela
Medical, Guidant, Medtronic et Saint Jude Medical dans ie cadre de Vapprovisionnement
des centres hospitaliers publics en défibrillatenrs cardiagues implantables ; que le ministre
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xposait qu’une enquéte réalisée en 2002 par 1a direction gérérale de la concurrence ef de
la répression des frandes avait mis en évidence un comportement concerté de ces sociétés
desting A faire obstacle 2 la procédure d’achat groupé mise en (eUVIE 2 Vinitiative du CHU
de Montpellier afin de revenir & la pratique antéricure d’appels d’offres individuels par les
cenires hospitaliers univessitaires ; que le rapporteur & notifié le 18 janvier 2007 aux
sociétés désignées le grief « de ¢'étre concertées pour s’abstenir de répondre & ’appel
d’offres n° 0180082 relatif 2 Pachat groupé de défibrillateurs. Cette enfente, destinée A faire
échouer I’achat groupé envisagé par 17 CHU et contraindre ces derniers & procéder a des
appels d’offres individuels, procédure en vigueur préalablement, est contraire & Particle
1. 420-1 du code de commerce et 4 Particle 81 du traité CE» ; quele Conseil, ayant retenu
qu’un faiscean &’indices précis, graves et concordants démontrait fa concertation des cing
sociétés pour s’ abstenir de soumissionner a Pappel d'offres relatif & 'achat groupé de
défibriliateurs automatiques implantables et obliger chaque CHU a maintenir ses appels
d’offres, a infligé des sanctions pécuniaires s’¢levant a 200.000 € pour Biotronik, 400.060 €
pour Guidant, 500.000 € pour Ela Médical, 1.100.000 € pour Medtronic, 450.000 € pour

Saint Jude Médical et a prononcé une injonction de publication ;
1. SUR LA PROCEDURE :

1.1. Sur la recevabilité du recours incident du ministre chargé de [économie en ce qu’il
est dirigé contre les sociétés Guidant, Biotronik et Saint Jude Medical .

Considérant que, sur la demande de la cour et par application des articles 442 et
445 du code de procédure civile, le ministre chargé de I’économie ainsi que les sociétés
Chsidant et Biotronik ont déposé, respectivement les 2 et 3 mars 2009, une note en délibére
au sujet de la recevabilité du recours incident du ministre, au regard des dispositions des
articles 1.464-8 et R.464-16, alinéa 2, du code de commerce, en ce qu’il est dirigé contre
ces sociétés qui n’avaient pas formé de recours principal ;

Considérant, aux termes des articles L.464-8, et R. 464-10 et suivants du code de
commerce, que les décisions du Conseil de la concurrence mentionnées & ' article L.464-2
du méme code sont notifides aux parties en cause ef au ministre charge de 1’économie qui
peuvent, dans le délai dun mois, introduire un recours en annulation ou en réformation
devant la cour d’appel de Paris ; que, lorsqu’un tel recours est formé, le demandeur doit,
4 peine d’irrecevabilité, dans les cing jours du dépbt de la déclaration, adresser une copie
de celle-ci par letire recommandee avec demande d°avis de réception aux parties auxquelles
12 décision a ét¢ notifiée (article R.464-14) ; que ¢’est cependant au greffe qu’il appartient
de notifier le recours, dés son enregistrement, au ministre chargé de I’économie s’1l n'en
est pas |’auteur (R.464-15), la réception de la lettre recommandée, dans le premier cas, de
la notification, dans le second, marquant e point de départ du délad d’un mois ouvert aux
destinataires de celle-ci pour former un recours incident, lequel doit étre dénoncé aux
demandeurs au recours principal (article R.464-16) ;

Considérani que la combinaison de ces dispositionsn’ établit aucun lien nécessaiie
enire les modalités de la notification du recours incident et sa portée ; que rien n’interdit
spéeialement au ministre chargé de Iéconomie de réclamer par cette voie I'aggravation des
sanctions prononcées contre toutes les entreprises, méme celles n’ayant pas formé de
recours a titre principal ;

Considérant, en ’espéce, que les recours a titre principal des sociétés Ela Medical
et Medtronic ont &té notifiés au ministre chargé de I’éconormie les 6 et 7 février 2008 ; qu’il
en résulte que son recours incident, formé le 18 février 2008, est recevable non seulement
en ce qu'il est dirigé contre ces sociétss, mais aussi en ce qu’il vise les sociétés Guidant,

Riotronik et Saint fude Medical auxquelles il a d’ailleurs été notifié ;

Considérant que Mme Beaumeunier, nommée sous-directrice en charge de la sous-
direction de la politique de la concurrence & la direction générale de la concurrence, dela

consormmation et de la répression des fraudes & I’administration cenirale du ministére de

Cour d'Appelde Paris ARRET DU ¢68 AVRIL 2009
tire Chambr g section H RG n° 2008/01092 - 46me page



I’économie, des finances et de 'emploi par areété du 15 janvier 2008 (JO du 17 janvier
2008), &tait habilitée & signer la déclaration de recours et & déléguer wn agent de son service
pour effectuer la formalité du dépdt au grefie ; que le moyen d’irrecevabilité du recours
incident du ministre tiré par la société Biotronik d’un prétendu défaut d’habilitation de la
signataire de la déclaration de recours n’est pas fonde ;

1.2, Sur la recevabilité des recours incidents des sociétés Guidant et Biotronik:

Considérant que la société Biotronik a recu le 28 janvier 2008 la letire
recommandée avee demande d’avis de réception lui notifiant le recours principal de la
société Ela Medical et le 29 janvier 2008 celle sc rapportant au recours principal de la
sociéié Medtronic ; qae son recours incident, déclaré Je 27 février 2008, sott dans le délai
d’un mois prévu par Particle R. 464-16 du code de commerce, est recevable ;

Considérant que 1a société Guidant aregule 28 janvier 2008 la lettre recommandée
avec demande d’avis de réception lui notifiant le recours principal de la société Ela Medical
et le 30 janvier 2008 celle se rapportant au recours principal de la société Medtromic ; que
son recours incident, déclaré le 27 février 2008, soit dans le délai d’un mois prévu par
Particle R. 464-16 du code de commerce, est recevable ;

1.3. Swr le droit & un procés équitable .

Considérant que la société Biotronik reprend devant la cour son moyen de pultlité
de la procédure tel que développé devant le Consell, tir€ de ce que le directeur général de
la concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes au ministere de
1"économie et des finances, représentant de la partie plaignante, a éié par la suite désigné
en qualité de commissaire du gouvernement dans Ja méme affaire, cetic confusion de
fonctions étant, aux yeux de la requérante, constitutive d’une atteinte aux droits de la
défense et au principe de 1"égalité des armes ;

Mais considérant que, méme si la saisine a été signée par M. Ceruttl, ce derniern’a
pas ainsi agi en son nom personnel, ni méme en sa qualité de directeur général de la
concurrence, de la consommation et de la répression des fraudes, mais at nom du ministre
chargé de I’économie, partie saisissante par application de Particle 1.462-5 du code de
commerce, lequel, usart de la prérogative qu'il tient de I’article L.462-1 du méme code,
a désigné par la suite la méme personne en qualité de commissaire du Gouvernement ;

Considérant que ce dispositif prévu par la loi ne confére ni au ministre partie
saisissante, ni au commissaire du Gouvernement qu’il désigne, aucun pouvoir sur le
déroulement de la procédure autre que celui de déposer des observations, qui constituent
un simple avis consultatif, fit-il obligatoire, communiquees aux entreprises en cause qui
ont la possibilité de faire valoir leur propres observations en réponse, qu’il n’en résulte
aucune atteinte au principe d’égalité des armes ni aucune violation du droit & un procés

équitable ;

1.4. Sur la violation allégude de Ia confidentialité d’échanges enire la socidte Guidant et
Ses avocais |

Considérant que la société Guidant soutient que les notes de la man de
M. Herbreteau, son directeur général, saisies et jointes au dossier dela procédure sous les
cotes 645 & 647, 649 & 651 et 659-660, ont été prises a I'occasion de conversations
téléphoniques ou directes avec unavocat, ou reprennent la substance des conseils sollicités
ou recus de cet avocat et doivent des lors €tre écartées des débats au titre de la protection
de 1a confidentialité des échanges entre les avocats et lewrs clients ;

Considérant qu’il ressort duprocés-verbal dressé en application del’article L.450-
4 du code de commerce que ces documents ont été saisis fors des opérations de visife et
saisie effectuées dans les locaux de la société Guidant le 21 novembre 2002 par tiois
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inspecteurs de la DGCCRY habilités, agissant 4 la demande du mnistre de Péconormie, des
finances et de Pindustric et par auterisation du juge des liberiés et de la détention du
Tribunal de grande instance de Nantetre, en présence d’un officier de police judiciaire, de
M. Herbreteau et de M. Carnehutti, avocat ; que le procés-verbal, qui comporte Uinventaire
des documents saisis et mentionne que M. Herbreteau, 4 sa Gemande, a obtenu copie de
'intégralité de ceux-ci, a ét€ signé sans réserve ni observation par toutes les personnes
présenies ;

Considérant que, conformément aux dispositions de Particle L.450-4 du code de
commerce, la société Guidant disposait &’ un délai de deux mois pour contester lasaisie des
documents devant le jnge des libertés et de la détention compétent ; que ce délai a couru
depuis le 21 novembre 2002, jour de la saisie et de la notification & Ientreprise de
"autorisation judiciaire, jusqu’au 22 janvier 2003 ; que la société Guidant, quin’a pas jugé
a propos d’user de cette voie de recours dans le délai utile, s’est ainsi privée de tovie
possibilité de contestation ultériewre ; '

1.5. Sur la viclation des droits de la défense tirde de I'absence d’examen préalable de la
Ioalité de 'appel d’offres :

Considérant que la pratique incriminée consiste, non dans la réponse ou Ja non
réponse individuelle de chaque entreprise 4 1’appel d’offres, mais dans le refus concerté
entre elles d’y soumissionner ; que ces entreprises se défendent en jusiifiant leur refus par
’illégalité prétendue de cet appel d’offres, question qui échappe 2 la compétence du
Conseil mais qui, dés lors qu’elle commande, selon elles, la caractérisation du grief, doit
faire ’objet, par la juridiction administrative compétente, d’un examen préalable sans -
lequel il serait porté atteinte aux droits de la défense ; :

Mais considérant que, si le juge administratif est seul compétent pour apprécier
la Iégalité d’un acte administratif, en I’occurrence la procédure d’appel d’offres, et en
prononcer I’annulation, le Conseil de la concurrence est compétent pour apprécier, au
regard du droit de la concurrence, les comportements des entreprises auxquelles cet appel
d’offtes s’adresse, qu’elles prennent ou non le parti d’y répondre, et prononcer, Ie cas
échéant, des sanctions et injonctions 4 ’encontre de ces entreprises si leur comportement
révéle une entente ayant un objet ou un effet anticoncurrentiel ; que I'intervention du juge
administratif pour appréhender la 1égalité d’un acte administratif ne fait pas obstacle & la
compétenice du Conseil pour examiner de telles pratiques, indépendamment des
irrégularités alléguées de Pappel d’offres ;

Considérant, en toute hypothése, que ’annulation éventuelle de I"appel d’ofires
en cause par le juge compétent ne serait pas de nature d retirer son caractére
anticoncurrentiel & une entente entre les entreprises pour n’y pas répondre et ainsi fausser
le jeu de la concurrence, si celle-ci était démontrée ; que le moyen n’est pas fonde et qu’il
"y a dong liew, ni de saisir la juridiction administrative d*une question préjudicielle, ni de
surseoir 4 statuer ainsi que le demande la société Biotronik - alors, au surplus, q'il ne
résulte pas du dossier qu’une autre juridiction aurait ét€ saisie de cetic question ;

1.6. Sur les insuffisances de I'instruction et sa durée .

Considérani que la société Guidant estime que I'instruction, fondée sur les seuls
¢léments de Penquéte, et pour avoir omis notamment de procéder aux auditions de
MM Wanstock et Renazech et de vérifier les éléments juridiques et médicaux, est
incomplate, voire partiale, et que ces insuffisances ont eu pour effet de rendre la durée de
Ja procédure totalement injustifiable et, partant, excessive ;

Considérant qu’aux termes des dispositions combinées des articles L 463-1 et
I, 463-2 du Code de commerce, la notification des griefs marque P'ouverture de la
procédure contradictoire ; que les entreprises ont, dés ce moment, la faculté de consulter
le dossier, de demander, en application des articles 6-3 de la Convention européenne de
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sauvegarde des droits de homme et des libertés fondamentales et L 463-7 du Code de
commerce, ['audition de témoins A décharge au rapportewr et au Conseil, Issquels
demenrent cependant malires de la conduite des investigations, de présenter leurs
observations sur ces griefs puls sur Je rapport établi en réponse, lequel est accompagné des
documents sur lesquels se fonde le rapporteur et peut &tre consulié dans les quinze jours
précédant la séance par les parties, ainsi que de s’exprimer oralement devant le Consell
que la société Guidant ne faisant état d’aucun fait précis établissant que ces garanties
fondamentales de la procédure leur ont €18 refusées, le moyen doat &ire écarte ;

Considérant, par ailleurs, gue la société requérante, qui se borne 4 affirmer que la
durée de la procédure a £i6 excessive, n’invoque aucune circonstance de nature & monirer
concrétement que les délais de procédure auraient, par leur longueur excessive prétendue,
porté une atteinte irrémédiable aux droits de la défense ; que, bors I'hypothése d’une
atteinte aux droits de la défense, la méconnaissance éventuelle du délai raisonnable prescrit
par la Convention de sauvegarde des droits de ["homme et des libertés fondamentales n’est
pas sanctionnée par ’annulation ou la réformation de la décision mais par la réparation du
préjudice, non 2llégué en espéce, résultant d un délai jugé excessif ; '

2. SURLEFOND :

Considérant qu’il est constant que I'idée d’une procédure d’achat groupe de
défibrillateurs implantables, évoguée au second semestre 1999 entre les directeurs généraux.
de CHU, s’est concrétisée par la décision, associant 17 établissements (Amiens, Angers,
Bordeaux, Besancon, Caen, Clermont-Ferrand, Lille, Lyon, Monipellier, Nice, Orléans,
Pointe-a-Pitre, Poitiers, Reims, Rennes, Saint Etienne et Toulouse) de donner mandat au
CHU de Montpellier de lancer un appel d’offres européen pour un marché a bons de
commandes portant sur la fourniture, Ja livraison et la mise en service de défibrillateurs
implantables pour la premiére fois ; que cet appel d’offres, publié le 24 mai 2001, la date
limite de remise des offres ayant été fixée au 6 juillet 2001, a été déclaré infructueux le
11 juillet 2001 aprés que les cing sociétés qui commercialisent les appareils en cause eurent
adressé chacune une lettre au CHU de Montpellier exposant et justifiant sa décision de ne
pas répondre & I"appel d’offies ;

Qu'il y a lieu de rechercher si, comme I'a retenu le Conseil, il existe un faisceau
d’indicés graves, précis et concordants démontrant que les sociétés Guidant, Biotronik,
Medtronic et Ela Médical se sont concertées pour s’ abstenir de soumissionner a appel
d’offres, ou bien, comme le soutiennent les requérantes, si le parallélisme de lewr
comportement s’explique par des considérations juridiques, économiques et techniques,
convergentes, mais néanmoins propres 4 chacune, suffisantes pour justifier leur décision
individuelle d’abstention ;

2.1. Les indices graves. précis et concordants retenus par le Conseil

Considérant que les entreprises en cause reconnaissent avoir participé a des
réunions du syndicat national de I"industrie des technologies médicales (ci-aprés : SNITEM)
et avoir eu entre elles des discussions, tant avant qu’apres la publication de I’appel
d’offres ; que le Conseil, ayant procédé a une analyse critique, contestée par les sociétes
requérantes, des -documents salsis se rapportant & ces contacts, ainsi qu'a une ¢tude
comparative des lettres de réponse négative, a trouvé dans ces pieces les indices graves
précis et concordants de la concertation incriminée ; :

2.1.1. La réunion du SNITEM du 1% mars 2001 et les documents s’y rapportant .

Considérant qu’il ressort des €léments de I’enguéte résumeés aux § 68 273dela
décision que le SNITEM a évoqué Pappel d’offres en cause lors de ses réunions des 3 octobre
et 27 novembre 2000, 16 janvier, 1% mars e1 22 juin 2001 ; que les comptes rendus de ces
réunions témoignent de I'intérét du syndicat pour ’appel d’offres mals aussi des
interrogations relatives A Putilisation de la convention de mandat et & la présence d'une

Cour d” Appel de Paris ARRET DU 83 AVRIL 2008
1ére Chambrye, ﬁﬁé@m H _ RG n® 2Z008/010972 - 7éme page

N A
L / LAMVAL



clause, dite clause TIPS, relative 2 la détermination des prix ; que, lors de la réunion du
ler mars 2001, le SNITEM a foumi & ses adhérents une analyse du réglement de la
consultation de Uappel d’cffres national qui $’appuyait sur la consultation de plusieurs
spéeialistes du code des marchés publics (service junidique de laFIM, UGAP.} et ce afin
d’apporter des éléments de réflexion & ses adhérents concernent la [égalité de I'appel
d’offres national ;

Que; toutefois, s’appuyant, d’une part, sur une note manuscrite datée du
Ter mars 2001 saisie dans le burean de M. Van Michel, directeur général de la société
Biotronik, d’autre part sur les notes prises par M. Drapp, président de la sociéte Medtronic,
lors d*un comité de direction de cetfe socidté, le Consell estime que la réunion, au dela de
son objet précédemment décrit, a été "occasion pour les sociéiés de s’inferroger en
commun sur "opportunité de répondre ;

Considérant que le premier de ces documents (cotes 415 et 416) a €i€ exacternent .
- décrit aux § 75 et 76 de la décision ; qu’i} n’est pas contesté qu’il se rapporte au contenu
de la réunion du SNITEM du 1% mars ; que le Consell reléve pertinemment (§ 186) qu’apres
la mention « code des marchés », qui confirme que les discussion ont en eifet porté sur la
~ 1égalité de I’appel d’offres, la mention « position des constructeurs » ne peut se lire
autrement que comme ! indication que les constructeurs participant & la réunion ont évogqué
en commun leur position sur ce sujet ;

Que, dans le § 188 de la décision, le Conseil analyse exactement la suite du texte

- de M. Van Michel, en retenant que le pronom indéfini « on » {on s’oriente vers un

référencement [...] Comment répondre si on répond ? [...] On essaie de ne pas rentrer dans

le systéme) ne désigne pas la seule société Biotronik, mais la collectivité des sociéies ; que,

dés lors, la phrase « On essaie de ne pas rentrer dans le systdme » traduit la résolution

commune des participants d’essayer de rester en dehors de la nouvelle formule d’appel
d’offres ;

Considérant que les notes de M. Drapp - du 22 mai 2001 soit deux jours avant la
publication de I’appel d’offres - exactement décrites au § 79 et fraduites aux § 1904 193
de la décision, montrent que, sur le sujet de cet appel d’offres national concernant la
fourniture de défibrillateurs, une réunion a ét¢ organisée entre lui-méme pour la société
Medtronic, M. Wanstock pour la société Guidant et M. Gestin pour la société Saint Jude
Medical ; :

Considérant que le Conseil a justement déduit de ces éléments que des échanges
portant sur la conduite & tenir & I’égard de 1’appel d’offres avaient eu lieu entre les
fournisseurs avant le 24 mai 2001 ;

2.1.2. Sur la réunion du SNITEM du 22 juin 2001et ses suites .

Considérant qu’une réunion organisée par le SNITEM s’est tenwe le 22 juin 2001
dont le compte rendu indique : « Les industriels ont regu un Appel d’ Offres National émis
par le CHU de Montpellier et portant sur les défibrillateurs et sondes implantables. Cet
Appel & Offres regroupe 17 CHU (+50% du marché iotal). La date de retour des

~ propositions est le 06 juillet 2001. Aprés un tour de table, il est convenu ce qui suit: le
SNITEM quant 4 lui saisira le Conseil de la Concurrence sur le fond de cet Appel d’Offres
aprés consultation du service juridique de la FIM » ;
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Considérant que, pendant la réunion ou 4 la suite de celle~ci, M, Herbreteau, de la
socidté Guidant, et M, V i chel, directeur général de la société Biotronik, ont rédigé des
notes exaciement transcrifes aux § 97 et 99 de la décision ; que M. Van Michel a en outre
indiqué qu’il avait, au sortir de la réunion, dicté au #léphone 3 M. Benazech, directsur
administratif ef financier de la société Biotronik, des instructions sur la conduite 4 tenir
relativement 4 ce qui avait ét€ débattu ; que M. Benazech a lui-méme noté ces instructons
sur un feuillet reproduit au § 101 de la dem@zm

Considérant que le Consell, ayant examiné ces documents & la humisre des
explications données sur chacun d’eux par leurs auteurs, exactement citées aux § 98 (M.
Herbreteau), § 100, (M. Van Michel) et § 102 et § 103 (M. Benazech) a rapproché lenr
contenu et dressé, au § 104, un tablean metiant en évidence la stratégie commune adoptée
consistant 4 accompagner 'inifiative du syndicat de saisir la DGCCRF ou le Conseil de 1a
concurrence par ’envoi de deux lettres a M. Storper, directeur des équipements et de la
logistique du CHU de Montpellier, la premiére sur des points techniques, la seconde devant
le questionner sur le mandat confié au CHU de Moutpellier par les 16 autres centres
hospitaliers associés a 1’appel d’offres ; qu’il ressort de cet ensemble de notes que les
entreprises en cause ont entendu Coordonner leur comportement tout en conservant
Papparence d’une démarche individuelle pour prévenir le risque de se voir reprocher une
attltude concertée ;

Considérant que c’est donc & juste titre, aprés une analyse minutieuse des
documents, en réfutant par des raisonnements que la cour fait siens les tentatives
d’interprétation contraire des entreprises en cause que le Conseil, dans les §195 3209 de
la décision, est parvenu 4 la conclusion que, au cours de la réunion du SNITEM du 22 juin
2009, il a été aécidé que le syndicat, « quant 4 lui », saisirait les autorités administratives
en charge de la concuirence, sans qu’il paraisse avoir été nettement déterming a ce stade 571l
s’agiratt de la DGCCRF ou du Conseil de Ja concurrence, et que les entreprises s’ étaient, pour
leur part, concertées sur la nécessité d’une réponse {cf. la mention « il faut répondre » dans
la note prise en cours de séance par M. Van Michel) et les formes de cette réponse ;

Considérant, s’il en était besoin, que cette analyse serait confirmée par
Pexploitation de celles des notes de M. Herbreteau, reproduites aux § 107, 108 et 109 de
ja décision, faisant ressortir le peu de confiance du rédacteur dans le succés d’une saisine
du Conseil de la concurrence (cf. les mentions : «1éger//trés peu de chance d*aboutir » dans
le scellé 2 cote 56 et « saisine trés légere - Conseil de 1a concurrence - pas de délai trés 1éger
- procédure tres longue - toujours possible plus tard » dans le scellé 2 cote 57), evoquam
les modalités de la réponse 4 I'appel & offres (cf. les mentions du scellé 2 cote 56 ; « écrire
au CHU documenter e fait de ne pas répondre » et « répondre mais pas faire d’offre » ainsi
que celles du scellé 2 cote 57 «1déal - tout le monde écrit directement au CHU Montpellier
/ points techniques » et surtont, particuliérement éclairante : « Bloguer le CHU de
Montpellier 5’1l intente une action qui viserait & démontrer une entente ») ;

Considérant qu’il est suffisamment éiabli par tout ce qui précéde, ainsi que par les
autres &léments pertmemment relevés par le Conseil relatifs aux contacts qui ont eu lieu par
le moyen de conférences téléphoniques organisées par le SNITEM entre la publication de
I"appel d’offres et la date limite de remise des offres, que les entreprises en cause se sort
entendues pour ne pas présenter d’offre et pour éviter que ce refus concerté apparaisse
comme une entente en entretenant un échange avec le CHU de Montpellier sur des
difficultés techniques et juridiques de cetie nouvelle forme de procédure, précaution qui est
demeuree dans l"esprit des entreprises comme en témoigne la note datée du 27/01 ou 07/
2001 (qui ne peut &tre que de juillet et non de janvier puleou “elle se réfere 4 la saisine de
la DGCCRY par le président de la conférence des direcienrs généraux des CHU du 12 juillet)
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dans laquelle M. Benazech reléve « Guidant préconise de 1/ ne pas recouriy ai: SNITEM 2/
mainieni Uimpression & action individueiie de la part de chague industriel » |

Considérant gue les sociétés Ela Medical et Medironic, aver les autres entreprises
en cause, ont pris part aux réunions du SNITEM des 1% mars et 22 juin 2001 au cours
desquelles a été €laborde la stratégie commune déerite ci-dessus ; que, dés lors quelles ont
suivi la voie ainsi fracée, leur participation a Pentente est avérée, la circonstance que les
délibérations aient &té reconstituées & partir de notes qui ne proviennent pas de ces deux
sociétés et ne les ddsignent pas expressément n’étant & cet égard d’ancune conséquence ;

Considérant qu’il résulte de ce qui précéde que ¢’est par des motifs exacts et
suffisants que la cour adopte que le Conseil a retenu Pexistence d’un faisceau d’indices
gvaves, précis et concordarnts demontrant que, notamment, les sociétés Guidant, Biotronik,
Medironic f Bla Médical se sont concerides pour s'absienir de soumissionner & I’appel
&’ offres relatif & 1’achat groupé de défibrillateurs par dix-sept CHU ;

Considérant que cette entente s’ esten effet traduite par un comportement analogue
des entreprises en cause qui ont chacune envoyé au CHU de Montpellier une letire exposant
et justifiant sa décision de ne pas répondre & I'appel d’offres en reprenant un argumentaire,
non pas, certes, exactement semblable, mais présentant néanmoins des similitudes, mises
pertinemment en évidence au §121 de la décision, montrant que ces lettres n’étaient pas le
fruit de réfiexions menées par chacune des entreprises a part soi, mais le résultat d’une
délibération influencée par une démarche commune ;

Considérant, la pratique visée au grief notifié étant ainsi démontrée, qu’iln’ ya
pas lieu d’examiner les moyens des sociétés requérantes qui tentent de démontrer que,
méme en ’absence d’entente, elles avaient des motifs - communs, tels que des incertitades
sur la Iégalité de 1’appel d’ offres, hostilité des cardiologues, ou propres & chacune d’elles,
tels que des doutes sur la rentabilité ou des difficultés techniques - suffisants pour les
déterminer individuellement 2 s’ abstenir de présenter une offre ; que de tels motifs, 2 les
supposer démontrés et pertinents, ne feraienten réalité que mettre de plus fort en évidence
les raisons qui ont conduit chacune des entreprises en cause & adhérer au concert ¢qui offrait
1’avantage de les mettre & ’abri du risque de voir les autres concourir sans elle et emporter
le marché ; que, toutefois, ces mémes raisons peuvent &ire prises en compte au titre de
Pappréciation de la gravité de la pratique incriminée ;

Considérant enfin que les sociétés requérantes ni aucun élément de I’enguéte ne
démontrent que le refus de soumissionner a appel d’offres en cause aurait en pour effet
d’assurer un progrés économique de nature a faire bénéficier I'entente incriminée de
{"exemption prévue par Particle L. 420-4 du code de commerce ;

Considérant que cet appel d’offres, loin de concerner la totalité du marché,
n’incluait pas tous les CHU mais & peine 12 moitié d’entre eux ; que, méme les 17 qui
o’ étajent associés a I'opération devaient conserver la liberté, notamment dans le cadre de
programmes scientifiques particuliers, de recourir aux fournisseurs qui en auraient été
écartés ; qu'il en résulte que, méme si I’ effet recherché par le regroupement des achats était
de réduire le nombre de fournisseurs appelés & &lre retenus, le refus de ceux-ci d’y
participer n’a produit aucun des effets justifiant P exemption prévue par le téxte susvise ;
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3. SUR LES SANCTIONS

Considérant, aux termes de ['article 1.464-2 du code de commerce, que « les
sanciions pécuniaires sont proportionnéss 2 la gravité des faits reproches, a Pimportance
du dommage causé 4 I"économie, 4 la situation de 1...] Pentreprise sanctionné[e] », et que
« le montant maximum de la sanction est, pour une enfreprise, de 10 % du montant du
chiffre d’affaires mondial hors taxes le pius élevé réalisé au cours d’un des exercices clos
depuis I"exercice précédant celud au cours duguel les pratiques ont £t€ mises en oeuvie » ;

3.1. Sur la oravité des faits

Considérant, s’agissant en Uespéce d'une entente horizoniale entre
sournissionnaires potentiels dans le cadre d’un marché public, que la pratique incriminée
figure, par nature, an rang des plus graves ; qu’elle est le fait de sociétés appartenant a des
groupes de dimension internationale ; '

Considérant que, s’étant réalisée en une seule séquence de temps par le refus
concerté de répondre 4 ’appel d offres, la notion de durée de la pratique est ici dépourvue
de sens ; - :

Considérant, pour autant, ainsi qu’il ressort des déclarations de V'initiateur de
appel d’offres, M. Storper lui-méme, que les cardiologues, estimant n’avoir pas été
suffisamment consultés, avaient boycotté appel d’offres et maintenu leur hostilité an
projet, ce qui avait conduit & son abandon ; que le Conseil a donc pertinemment releve,
comme atiénuant la gravité des faits reprochés, que d’autres facieurs que le refus concerté
d’y prendre part, et singuliérement la réticence marquée des cardiologues, avaient concouru
3 dissuader les CHU de renouveler leur tentative d’achat groupé, et ce alors méme que de
nouvelles dispositions du code des marchés publics leur aurait permis de recourir a une telle
procédure a 1’abri de toute incertitude quant & sa légalite ;

3.2, Sur le dommage a | 'économie :

Considérant que le dommage & I’économie est présumé dés lors que 'existence
d’une entente est établie ; qu’il ne se réduit pas au préjudice éventuellement subi par le
donneur d’ordre, en I"espéce, par les CHU, mais s apprécie en fonction de la perturbation
générale affectant le fonctionnement normal du marché et Uentrave portée au libre jeu de
la concurrence par les pratiques en cause, laquelle est caractérisée, en 'espice, par le
désordre résultant du refus concerté de toutes les entreprises intéressées de répondre aun

appel d’offres ;

Considérant qu’il n’est pas nécessaire que le dommage a I’économie soit chiffré
avec précision dés lots que les éléments permettant d’en mesurer I"importance sont
suffisants ; que le Conseil a relevé en I'espéce que la pratique avait contribué & I’échec
d’un appel d’offres portant sur un achat groupé de défibrillateurs dont le montant
prévisionnel était, pour 2002, au minimum de 8.3 millions d’euros et an maximum de 12
millions d’euros ;

Considérant que, s’il est avéré, d'une part, que le prix des défibrillateurs a
continuellement baissé en France depuis ’échec de ’appel d’offres et qu’il figure parmiles
plus bas d’Europe, d’autre part, que la concurience est demeurée active enfre les entreprises
en cause dans les appels d’offres organisés par la suite par les diftérents CHU, la logique
conduit néanmoins 4 penser que le regroupermnent des achats aurait abouti a une baisse plus
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importanie que celle observée, permetiant ainsi une éconcrnie que la pratique a fait
manguer ;

3.3, Sur individualisation des sanctions .

Considérant qu’aucune des sociétés requérantes ne discuts le chiffres d’affaires
consolidé mondial retenu par le Conseil & Iégard de chacune d’elles comme base de calcul
de 1a sanction ; que ¢’est & tort que la sociéte Medtronic stigmatise une prétendue absence
de logique du Conseil dans les montants prononcés en se référant aux chiffres d’affaires

réalisés en France, cette donnée n’étant pas pertinente au regard des dispositions de Particle
1.464-2 du code de commerce précédemment rappelées ;

Considérant que toutes les entreprises en cause ont € galement participé a entente
en adoptant le comportement défini en commun consistant, ainsi qu’il a déja ¢té dit, a
adresser au CHU de Montpellier une réponse négative en tentant de sauver I'apparence
d’une décision individuelle ; qu’aucune d’entre elles ne peut dés lors prétendre a plus
d’indulgence que les autres a raison d’une moindre participation ; que le Conseil 2
néanmoins souligné A juste tilre que certains éléments du dossier, plus précisément le
document scellé 2 cote 56 reproduit au § 107 de 1a décision et éclairé par les cornmentaires
de M. Herbreteau cités au § 108 que 1a société Guidant a pris 1’initiative d'une propoesition
de réponse au CHU ; -

Considérant, en définitive, que le Conseil, par des motifs que la Cour fait sicns,
a exactement appréeié la gravité des faits et 'importance du dommage & I’économie en
pronongant des sanctions relativement modérées, proportionnées & une pratique plus grave
par son objet que par ses effets, et tenant compte des éléments d’individualisation que
’enquéte a mis en évidence ; que les recours, tant coux des sociétés requérantes que celui
du ministre de "économie seront en conséguence rejeics '

& %

PAR CES MOTIFS :

DECLARE recevable les recours incidents du minisire chargé de I’ économie et des
sociétés Giodant et Biotronik ;

DIT n’y avoir lieu & question préjudicielle ou sursis & statuer,
REJETTE les recours,
CONDAMNE les sociétés requérantes aux dépens de leurs recours,

CONDAMNE le ministre chargé de ’économie aux dépens de son recours
mcident

DIT 1’ v avoir lieu a application de I"article 700 du code de procedure civile.

LE GR?:WER, LE PRESIDENT,
7 )
!’ Q/{ Vf\i@%@
Renoit TRUET-CALLU, : Didier FIMOULLE,
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