CONSEI L D ETAT, SECTI ON D ADM NI STRATI ON.

ARRET
n° 87.668 du 29 mai 2000

A. 88. 794/ VI - 15. 367
En cause : | a Soci ét é anonyne BASSE- MEUSE
CONGERA Joséphi ne,

| a Soci été anonyne MEDI BEN
DETRY Mari e- Loui se,

| a Soci été anonyne DI STRI VAN,

ayant élu domicile chez

Me Dom ni que DRI ON, avocat,
rue Hull os 103-105

4000 Liege,

ORwWNE

contre :

| ' Etat bel ge, représenté par

1. le Mnistre de la Santé publique, de |la
Protection du consommat eur et de
| " Envi ronnement .

2. le Mnistre des Pensions.

LE PRESI DENT F. F. DE LA VI® CHAMBRE DU CONSEI L D ETAT,
SI EGEANT EN REFERE

Vu | a demande introduite le 4 janvier 2000 par |la
S. A. PHARMVACI ES BASSE- MEUSE, Joséphine CONCGERA, |la S. A
MEDI BEN, Marie-Louise DETRY et la S. A D STRIVAN qui
demandent | a suspension de |"article 2-2°, alinéa ler, de
|"arrété royal du 21 octobre 1999, publié au Moniteur
bel ge du ler décenbre 1999, nodifiant |'arrété royal du 31
mai 1885 approuvant |es nouvelles instructions pour |es
médeci ns, pour |es pharmaci ens et pour |es droguistes, en
ce qu'il conplete |'article 26bis, 8 1ler, nodifié par
["article 2 de |"Arrété Royal du 9 janvier 1992 sur |les
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medi canents, par un nouvel alinéa dont le texte est le
suivant : "Il est en outre interdit a un pharnacien de
délivrer un médi canent via un nandataire a des personnes
vivant en conmunaut é, si cette conmunauté ne se situe pas
dans | a néne commune ou | a pharnaci e est inplantée ou dans
une commune |imtrophe";

Vu | a requéte introduite simultanément par |a néne
requérante, qui demande |'annul ation du nméne acte;

Vu |l a note d' observations et |e dossier adm nis-
tratif de la partie adverse;

Vu le rapport de M PAUL, auditeur au Conseil
d' Etat;

Vu | ' ordonnance du 10 mai 2000 fixant |'affaire a
| " audi ence du 26 nmai 2000 a 10. 00 heures, reportée | e néne

jour a 14 heures;

Vu la notification du rapport et de |'ordonnance
de fixation aux parties;

Rapport fait par M LEWALLE, conseiller d' Etat;

Entendu, en leurs observations, M X DRI QON,
GOFFI N et BOURGEAQ S, avocats, conparai ssant pour |a partie
requérante, et Me M CHAUX, avocat, conparaissant pour |a
parti e adverse;

Ent endu, en son avis conforne, M PAUL, auditeur

Vu le titre VI, chapitre Il, des lois sur le
Consei|l d'Etat, coordonnées le 12 janvier 1973;

Consi dérant que les faits nécessaires a |'exanmen
de la requéte sont |es suivants
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1. La prem ére requérante est propri étaire de deux
of fi ci nes pharmaceuti ques ouvertes au public situées, la
prem ére, avenue d' Auderghem 261 a 1040 Bruxelles et, la
seconde, rue Hayeneux 25 a 4040 Herstal .

Ces deux officines ont pour titulaire respective-
nment la deuxiene et la quatriene requérantes et sont
exploitées |'une par la troisiéne et |"autre par la cin-
qui ere requérante.

Ces officines conptent parm leurs clients un
nonbre i nportant de personnes vivant au sein de "comunau-
tés", au sens qui est donné a ce terme par |'article
26bis, 8 ler, alinéa 3, de |'arrété royal du 31 nmai 1885
approuvant |es nouvelles instructions pour |es médecins,
pour | es pharmaci ens et pour |es droguistes.

Selon cette disposition, il faut entendre par
communaut és, au sens de cette disposition réglenentaire,
| es maisons de repos et de soins non rattachées a une
institution hospitaliére desservie par une officine, les
mai sons de repos agréées pour personnes ageées, |es hones
d' handi capés et |les honmes de placenent d'enfants ainsi
que, depuis | a derniere nodification apportée a cette néne
di sposition par |"arrété attaqué |lui-nénme, |es maisons de
soins psychiatriques, les initiatives d habitation proté-
gée et les institutions pénitentiaires.

2. De |'exposé néne fait par |les requérantes du
préjudice grave et difficilenent réparable qu'elles
prétendent subir du fait de |'exécution de |a disposition
querell ée de |'arrété attaqué, il ressort que seules 30
des 270 conmunaut €s approvisionnées en nedicanents et
produits assim | és par |es deux officines pharmaceutiques
exploitées par les S.A MED BEN et S. A DI STRI VAN, troi-
siénme et cinquiene requérantes, sont établies sur le
territoire nméne de |la conmune ou sont respectivenent
impl antées |'une et | " autre des deux of ficines consi dérées
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ou sur le territoire d une conmune limtrophe a cette
derni ére.

3. Jusqu'a |"entrée en vigueur de |'arrété atta-
qué, |'article 26bis de |'arrété royal du 31 mai 1885
approuvant |es nouvelles instructions pour |es médecins,
pour | es pharmaci ens et pour |es droguistes disposait, en
son paragraphe ler, come suit

" 8§ ler. Tout neédicanent est délivré en nmains propres au
mal ade ou a son mandat aire.
La délivrance habituell e a un mandataire agi ssant au nom
de plusieurs personnes est interdite sauf si celles-ci
vi vent en conmunaut és.
On entend par «personnes vivant en communaut és» : toute
per sonne hébergée dans une mnai son de repos et de soins
non rattachée a une institution hospitaliere desservie
par une officine, dans une nai son de repos agréée pour
per sonnes Aagées, dans un hone d'handi capés ou dans un
hone de placenent d'enfants.™

4. En vue de rendre la relation directe et per-
sonnelle qui doit exister entre le patient et |e pharna-
ci en davantage conforne aux principes du "pharnaceutical
care", |'autorité publique conpétente a, aprés concerta-
tion avec | es organi sati ons professionnelles pharnaceuti -
ques les plus représentatives, décidé de nodifier la
régl enentation régissant les conditions et les nodalités
de | a délivrance des nedi canents et produits assinilés de
mani ere a restreindre |'étendue de |'espace géographi que
al'intérieur duquel |es officines pharnaceutiques ouver-
tes au public seront dorénavant autorisées a exercer |eurs
activités de fourniture de médicanents |orsque |eurs
clients s'identifient a des personnes vivant en conmunau-
te.

5. En vue de donner effet a cette décision, |e Roi
a, le 21 octobre 1999, nodifié |"arrété royal du 31 nmi
1885 approuvant |es nouvelles instructions pour Iles
nmédeci ns, pour |es pharmaciens et pour |es drogui stes.

L'article 2, 2° de cet arrété, publié au Moniteur
bel ge du 1° décenbre 1999 et entré en vigueur le 11
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décenbre 1999, conpléte le texte de |'article 26bis, §
ler, de |"arrété royal qu'il a pour objet de nodifier par
["insertion d un alinéa 4 et dun alinéa 5 nouveaux
rédi gés conme suit

"Il est en outre interdit a un pharmaci en de délivrer un
medi canment via un mandataire a des personnes vivant en
communaut é, si cette communauté ne se situe pas dans |la
nméme comune ou |a pharnmacie est inplantée ou dans une
commune |imtrophe.

Il est égalenment interdit a un mandataire d' agir au nom
de pl usi eurs conmunaut és. "

L'article 2, 2° de |"arrété royal du 21 octobre
1999 nodifiant |'arrété royal du 31 mai 1885 approuvant
| es nouvelles instructions pour |es médecins, pour |es
pharmaci ens et |es droguistes, n'est attaqué qu' en tant
qu'il insére dans |'article 26bis, 8 ler, de |'arrété
royal qu'il a pour objet de nodifier, un alinéa 4 nouveau.
Il constitue |a disposition attaquée.

Consi dérant qu'aux ternmes de |'article 17, 8§ ler,
alinéa 1°, des lois coordonnées sur |le Conseil d'Etat,
"Lorsqu' un acte ou un régl enent d' une autorité admnistra-
tive est susceptible d étre annul é en vertu de |'article
14, 8§ 1ler, le Conseil d Etat est seul conpétent pour
ordonner | a suspension de son exécution";

Quant a la recevabilité

Consi dérant que l|la partie adverse soul eve une
prem ere exception d' irrecevabilité prise de la violation
par la S.A. MEDIBEN et la S.A DISTRI VAN, troisiéne et
ci nqui eme requérante, de |'article 8 de |"arrété royal du
5 décenbre 1991 détermi nant | a procédure en référé devant
le Conseil d' Etat; qu'elle soutient que ces requérantes
s'identifient enréalité comme étant |a MEDIBEN INC. et |la
DI STRIVAN INC., sociétés de droit de |'Etat de Floride
ayant | eur siege social a Mam, 4100, North Mam Avenue,
qui di sposent chacune sur le territoire du Royaune d'une
succursale dont le siége est établi, pour la preniere,
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avenue d' Auderghem 261 a 1040 Bruxelles, et pour la
seconde, rue Hayeneux, 29, a 4040, Herstal;

Consi dérant que, selon |'article 8, alinéa 2, 1°,
de |"arrété royal du 5 décenbre 1991, précité, la requéte
en suspension doit étre datée et contenir "les nom
qualité, domicile ou siege du denmandeur et, le cas
échéant, |e domicile élu";

Consi dérant qu'a défaut d'avoir été prévue par
|"arrété royal du 5 décenbre 1991, précité, |'irrecevabi-
lité de la requéte ne parait pas pouvoir étre déci dée du
seul fait des lacunes relevées par |a partie adverse
celle-ci n'alléguant pas, au deneurant, que ces |acunes
lui aient porté préjudice; que |la prenmere exception
d irrecevabilité ne peut étre retenue;

Consi dérant que l|la partie adverse souleve une
deuxi éne exception d' irrecevabilité prise de | a méconnai s-
sance par la S. A MD BEN troisiéne requérante, des
articles 4 et 41 et suivants des lois relatives au regis-
tre de comerce, coordonnées le 20 juillet 1964 en ce que
gque cette disposition subordonne explicitenent |a receva-
bilité de toute action introduite par une personne juridi-
que revétant la qualité de comercant a |'obligation
d' étre, au nmonent méne de |'intentenent de |[|'action,
immatricul ée au registre de comerce pour |'exercice de
|"activité conmerciale dans laquelle |"action diligentée
trouve sa cause;

Consi dérant que les article 4, 41 et 42 des lois
relatives au registre de commerce, précitées, sont |ibel-
| és come suit

“ Art. 4. Toute personne physique ou norale, belge ou
étrangére, qui se propose d exercer, par |'exploitation
soit d' un établissenment principal, soit d une succursale
ou d'une agence, une activité commercial e quel conque
dans |l e ressort d' un tribunal de commerce (...) ou elle
n'exploite pas encore d' établissement comercial doit,
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au preal able, denmander son immtriculation au registre
du commerce tenu au greffe de ce tribunal

(...).

Art. 41. A défaut de nention du nunméro d'immatricul ation
au registre du conmerce dans |'exploit d'ajournenent et
sauf justification de cette inscription a la date de
["intentenent de |'action dans |e délai inparti par le
tribunal, celui-ci déclare d office |"'action non receva-
bl e.

Art. 42. Est irrecevable toute action principale,
reconventionnelle ou en intervention qui trouve sa cause
dans une activité comercial e pour |aquelle |e requérant
n"était pas immtriculé lors de |'intentenment de |'ac-
tion.

Cette non-recevabilité est couverte si elle n'est propo-
sée avant toute autre exception ou toute défense."

Consi dérant que la S.A. MEDI BEN fait apparaitre a
la prem ére page de sa requéte qu'elle a denandé son
inscription au registre de conmerce; qu'elle reconnait
ainsi, de facon inplicite mais certaine, qu elle n'était
pas encore inmatricul ée au regi stre de commerce | e jour ou

elle aintroduit cette requéte; que, sans qu'il y ait lieu
d' examiner si la partie adverse a soulevé |la présente
exception avant toute autre ou toute défense, il convient

de considérer, d' office, par application de |"article 41
des lois relatives au registre du conmerce, précité, que
la requéte de la S. A MEDI BEN, troisiéme requérante, n'est
pas recevabl e;

Consi dérant que l|la partie adverse soul eve une
troisieme exception d'irrecevabilité tirée du défaut
dintérét a agir de la S A Pharmacies BASSE-MEUSE,
prem ere requérante, celle-ci ayant cédé a la S. A MED -
BEN, troisiene requérante, et a la S. A DI STRI VAN, cin-
qui emre requérante, |'exploitation des deux officines
phar maceuti ques dont elle est propriétaire;

Consi dérant qu'il n'est pas contesté que la S A
Phar maci es BASSE- MEUSE a cédé aux soci étés précitées |' ex-
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pl oitation des deux officines dont elle était propriétai-
re; qu elle ne percoit pas elle-nénme et pour son profit
i mrédi at | es revenus provenant de cette exploitation; que,
pour autant que pernette de |'établir |'exanen de Ila
demande de suspension, elle ne peut, dées lors, se préva-
loir d un intérét direct et personnel a sa denande d' annu-
lation, et partant, a la présente requéte; que celle-ci
est irrecevabl e;

Consi dérant que Mesdanes CONGERA et DETRY, respec-
ti vement deuxi éne et quatriene requérante, ne se préval ent
que de leurs qualités de titulaires des officines pharna-
ceutiques exploitées par la S A D STRI VAN cinquiene
requérante; que, dées lors, il yalieude relever, d offi-
ce, et pour autant que pernette d' en décider |'exanmen de |a
demande de suspension, qu'elles sont sans intérét direct
et personnel a poursuivre |'annulation et, partant, la
suspension de |'acte attaqué; que leurs demandes sont
i rrecevabl es;

Consi dérant que | a parti e adverse soul eve une qua-
triéme exception d irrecevabilité prise du défaut d'inté-
rét |égitine de |' ensenbl e des requérantes;

Consi dérant que, conpte tenu de |'irrecevabilité
des requétes introduites par les quatre premeres requé-
rantes, cette exception ne doit plus étre exam née qu'en
ce qu elle se rapporte a |l a demande de |a S. A Dl STRI VAN,
ci nqui éme requérante;

Consi dérant que la partie adverse affirne qu'en
violation de |'article 2 de |'"arrété royal du 13 avri
1977 fixant les regles permettant de détermner |a val eur
de transmssion des officines pharmaceutiques et de
surveiller cette transmssion, |la S. A PHARVACI ES BASSE-
MEUSE, prem ére requérante, a ou aurait oms de notifier
au mnistre qui ala Santé publique dans ses attributions,
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dans le délai prescrit, la cession intervenue entre elle
et la S. A DI STRI VAN, cinqui éme requérante;

Consi dérant que, sans avoir a examner si la
violation de |'arrété royal du 13 avril 1977, précité,
peut étre reprochée a la S. A DI STRI VAN, cinquiene requé-
rante, et, dés lors, nmettre en question la |légitimté de
son intérét a agir, il suffit d observer que |'arrété
royal du 13 avril 1977, précité, ne régit que |la cession
nméme d' une officine pharnmaceutique et qu' en |'espece, |la
S. A, PHARMACI ES BASSE- MEUSE, prem ére requérante, n'a pas
cédé son officine a la S.A D STRI VAN, cinqui éne requé-

rante, mais seulenment conclu avec celle-ci, le 29 nai
1998, une convention de |ocation de fonds de commerce
que, partant, |'exception parait manquer en droit et ne
pas pouvoir étre accueillie;

Considérant que l|la requéte introduite par la
S. A. DI STRI VAN, cinquienme requérante, parait, des |lors,
seul e recevabl e;

Quant au fond

Consi dérant qu' aux ternes de |'article 17, § 2,
alinéa 1°, des | ois coordonnées sur |le Conseil d Etat, "la
suspensi on de | ' exécuti on ne peut étre ordonnée que si des
noyens sérieux susceptibles de justifier |'annulation de
|'acte ou du réglenent attaqué sont invoqués et a condi-
tion que |'exécution inmrédiate de |'acte ou du regl ement
ri sque de causer un préjudice grave difficilenment répara-
bl e";

Consi dérant qu'en vue de justifier le risque de
préjudice grave, difficilement réparable, la S.A D STRI -
VAN, cinquiéene requérante, fait val oir dans sa requéte que
| " application du reglenment attaqué |ui cause un préjudice
grave mat érialisé par | a suppression d' un marché, |a norne
entreprise ayant pour effet non seulenent de lui interdire
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de poursuivre |'approvisionnenent de 85% des comunaut és
gu' el l es dessert actuellenment mais encore d'exclure toute
extension de ses activités en dehors des communes ou elle
est inplantée et de celles qui leur sont |imtrophes et de
| " enpécher au surplus de participer a un nmarché public
visant |a fourniture a des comunaut és i nstal | ées dans une
commune qui n'est ni celle de |'officine ni limtrophe a
celle-ci; qu elle affirme que si les effets de la norne
entreprise ne sont pas suspendus elle devra vraisenbla-
bl enent déposer son bil an;

Consi dérant qu' en | ' absence de tout rensei gnenent
conpl énentaire dans la requéte et faute de toute piece
probant e déposée dans | e respect du reglenment de procédu-
re, e nontant exact de | a baisse du chiffre d" affaires de
la cinquienme partie requérante qui pourrait étre direc-
temmt inputée a |'application de |a disposition attaquée
ne peut étre évalué avec |a précision requise; que, des
lors, le risque de faillite qu' elle allegue ne peut étre
tenu pour établi; que n'est pas davantage établi le risque
de préjudice financier et noral auquel serait exposée |la
requérante en ce que |la disposition attaquée lui interdi-
rait de participer encore a des marchés publics de fourni-
ture a des conmunautés install ées dans une comune qui
n"est ni celle de |'officine ni limtrophe a celle-ci
qgue, dans ces conditions, le risque de préjudice ne peut
étre considéré come grave et difficilement réparable;

Consi dérant que, faute de satisfaire a |'une des
conditions de |'article 17, 8 2, alinéa ler, précité, des

| oi s coordonnées sur | e Conseil d' Etat, |e recours ne peut
étre accueilli,

DECI DE:

Article 1°.
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La demande de suspensi on est rejetée.
Article 2.

Les dépens sont réservés.

Ai nsi prononcé a Bruxelles, en audience publique
de la VI® chanbre, le vingt-neuf mai deux mlle par

M  LEWALLE, conseiller d Etat, président f.f.
M HARVEL, greffier.

Le Geffier, Le Président f.f.,
P. HARMEL. P. LEWALLE
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