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1. Voorwoord

Op 1 oktober 2006 is de nieuwe wet tot bescherming van de economische mededinging,
gecoördineerd op 15 september 2006, in werking getreden. 30 september 2006 was aldus de
laatste dag van de Raad voor de Mededinging, ingesteld bij de wet tot bescherming van de
economische mededinging, gecoördineerd op 1 juli 1999, die oorspronkelijk dateert van 5
augustus 1991.

Per 1 oktober 2006 zijn de zes verslaggevers bij de Dienst voor de Mededinging van
rechtswege auditeurs geworden, en het Korps verslaggevers een Auditoraat, dat behoort tot
de nieuwe Raad voor de Mededinging. De nieuwe raadsleden, die onder de nieuwe wet de
algemene vergadering van de Raad voor de Mededinging vormen, konden echter hun
functie pas opnemen per 1 maart 2007, omdat zij niet eerder benoemd werden dan bij
koninklijk besluit van 23 februari 2007, dat op 1 maart is bekendgemaakt en in werking
getreden. Van 1 oktober 2006 tot 28 februari 2007 hebben de leden van de oude Raad hun
functie verder uitgeoefend.

De overgang van oude Raad naar nieuwe Raad is dus in 2006 nog niet voltooid. De Raad is
wel voortgegaan op zijn elan van 2005, zoals moge blijken uit dit Jaarverslag.

Enkele beslissingen springen in het oog.

De Raad heeft het onderzoek wegens vermeend misbruik van machtspositie van een
Belgische vennootschap die elektronische betaalschema’s beheert kunnen afronden met een
eindbeslissing waarin toezeggingen werden aanvaard.

In de concentratiecontrole werd de overname van de wegrestaurants van Carestel door
Autogrill goedgekeurd, onder voorwaarden.

Opmerkelijk is dat de Raad voor het eerst uitspraak heeft gedaan krachtens bijzondere
bevoegdheden, die hem niet zijn toegekend door de wet tot bescherming van de
economische mededinging, oud of nieuw. Zo werd uitspraak gedaan in een eerste geschil
tussen telecomoperatoren krachtens artikel 4 van de wet van 17 januari 2003. Ook werd
kennis genomen van een eerste beroep tegen een beslissing van de Commissie voor de
Regulering van de Elektriciteit en het Gas (CREG).

Daarnaast heeft de Raad uitgebreid gebruik gemaakt van zijn adviesbevoegdheid.

Onder de oude wet tot bescherming van de economische mededinging had de Raad een
algemene adviesbevoegdheid omtrent vraagstukken van algemeen mededingingsbeleid, die
door de nieuwe wet niet is behouden. Van die bevoegdheid werd een laatste maal gebruik
gemaakt om de Minister van Economie, op zijn verzoek, advies te verstrekken over
verscheidene wetsvoorstellen tot invoering van een vaste boekenprijs.

Overeenkomstig artikel 55, § 4 en § 5 van de wet van 13 juni 2005 betreffende de
elektronische communicatie is de Raad bevoegd om advies te verlenen aan het Belgisch
Instituut voor Postdiensten en Telecommunicatie (BIPT) over ontwerpbesluiten van het
Instituut in het raam van de ex ante reglementering van markten voor elektronische
communicatie. Die adviesbevoegdheid is in 2006 voor het eerst uitgeoefend met betrekking
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tot de eerste ontwerpbesluiten van het BIPT, en zal ook de volgende jaren op de agenda van
de algemene vergadering van de Raad staan.

2006 was ook en vooral het jaar van hoopvol uitkijken naar een nieuw en krachtdadiger
Belgisch mededingingsbeleid in Europese context onder de nieuwe wet en naar de
samenwerking in de Belgische mededingingsautoriteit in haar nieuwe constellatie.

De eerste verwezenlijkingen op dat vlak zijn gevolgd in 2007 en 2008.

Ik sta erop om de collega’s van de Raad en van de Dienst voor de Mededinging die niet zijn
teruggekeerd in 2007 van harte te danken voor hun jarenlange inzet en voor hun
medewerking.

Stefaan Raes

Voorzitter van de Raad voor de Mededinging
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2. Institutionele aspecten

2.1. Samenstelling van de Raad
2.1.1. In 2006 zag de samenstelling van de Raad voor de Mededinging er als volgt uit:

Voltijdse leden

 voorzitter: Stefaan Raes (magistraat1)

 ondervoorzitter: Patrick De Wolf (magistraat)

 Dominique Smeets (juriste en bestuurder van de Belgische Vereniging voor de Studie van
het Mededingingsrecht, afgekort VSMR)

 Christian Huveneers (jurist-economist - Lector aan de Katholieke Universiteit van
Louvain-la-Neuve, aan de Universitaire Faculteit Notre-Dame de la Paix te Namen en aan
de Universiteit van Rijsel)

Niet-voltijdse leden 2 (in alfabetische volgorde)

 Eric Balate (advocaat en professor aan de Universiteit van Bergen)

 Pierre Battard (handelsingenieur en rechter in handelszaken bij de Rechtbank van
Koophandel te Bergen)

 Paul Blondeel (magistraat)

 Frank Deschoolmeester (magistraat)

 Wouter Devroe (professor aan de Katholieke Universiteit Leuven en professor aan de
Universiteit van Maastricht)

 Carine Doutrelepont (advocaat en professor aan de Vrije Universiteit Brussel)

 Marie-Claude Grégoire (magistraat)

 Marc Jegers (professor aan de Vrije Universiteit Brussel)

 Anne Junion (advocaat)

 Erik Mewissen (advocaat)

 Peter Poma (magistraat)

 Roger Ramaekers (doctor in de Rechten)

 Jacques Schaar (magistraat)

 David Szafran (secretaris-generaal van het Instituut voor Bedrijfsrevisoren)

1 Overeenkomstig artikel 17, § 1, 1° WBEM, gecoördineerd op 1 juli 1999, worden de voorzitter en
ondervoorzitter aangewezen onder de magistraten van de rechterlijke orde.
2 Artikel 17, § 1, 2° en 3° WBEM, gecoördineerd op 1 juli 1999, bepaalt dat acht leden worden aangewezen
onder de magistraten van de rechterlijke orde, de advocaten die meer dan tien jaar ingeschreven staan op het
tableau van de Orde van advocaten of de personen die ermee belast zijn het recht te onderwijzen aan een
Belgische universiteit of een universiteit gelegen in de Europese Unie. Tien leden worden aangewezen op grond
van hun bevoegdheid inzake mededinging.
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 Patrick Van Cayseele (professor aan de Katholieke Universiteit Leuven)

 Robert Vanosselaer (advocaat)

Het mandaat van zes jaar van bepaalde leden van de Raad is in 2006 afgelopen.

Artikel 17, § 2, tweede lid van de WBEM, gecoördineerd op 1 juli 1999, bepaalt dat de leden
van de Raad hun functie blijven uitoefenen bij het aflopen van hun mandaat zolang niet
voorzien is in hun vervanging.

De benoeming van nieuwe leden van de Raad onder de gelding van de WBEM, gecoördineerd
op 1 juli 1999, was niet aangewezen, aangezien de inwerkingtreding van een nieuwe WBEM
in het vooruitzicht was gesteld.

In die omstandigheden heeft de Minister van Economie de leden van de Raad, waarvan het
mandaat voor 1 oktober 2006, datum van inwerkingtreding van de nieuwe WBEM, afliep,
gevraagd om hun functie te blijven uitoefenen tot de raadsleden krachtens de nieuwe WBEM
benoemd zouden zijn. Dit laatste is gebeurd per 1 maart 2007.

Voor de leden van de Raad van wie het mandaat niet was afgelopen voor 1 oktober 2006,
geldt de volgende overgangsbepaling van de nieuwe WBEM, gecoördineerd op 15 september
2006 (artikel 95): “Aan het mandaat van de voorzitter, van de ondervoorzitter, van de twee
leden die hun ambt voltijds uitoefenen en van de andere leden van de Raad voor de
Mededinging, die benoemd werden overeenkomstig de bepalingen van de wet tot
bescherming van de economische mededinging, gecoördineerd op 1 juli 1999, wordt van
rechtswege een einde gemaakt op de dag waarop deze wet in werking treedt.

De in het eerste lid bedoelde leden van de Raad blijven echter hun ambt uitoefenen zolang
niet in hun vervanging werd voorzien.”

Zoals vermeld werd in hun vervanging voorzien per 1 maart 2007.

2.1.2. Vanaf 1 oktober 2006, de dag waarop de nieuwe WBEM, gecoördineerd op 15
september 2006, in werking is getreden, maakt het Korps verslaggevers, het Auditoraat
geworden, deel uit van de Raad voor de Mededinging. In 2006 was het Auditoraat uit
volgende auditeurs samengesteld (in alfabetische volgorde):

 Marielle Fassin (juriste)

 Antoon Kyndt (jurist)

 Patrick Marchand (jurist)

 Benjamin Matagne (jurist)

 Toon Musschoot (jurist)

 Bert Stulens (economist)

2.1.3. De samenstelling van het secretariaat van de Raad is in 2006 niet gewijzigd.
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2.2. Het verslag van het Rekenhof over de controle op de restrictieve
mededingingspraktijken

In juni heeft het Rekenhof een verslag gepubliceerd, getiteld “Naar een doeltreffende controle
op de restrictieve mededingingspraktijken”.

Deze audit betreffende de behandeling van dossiers in verband met restrictieve
mededingingspraktijken door de Belgische mededingingsautoriteit is bijzonder scherp wat de
lengte van de onderzoekstermijnen van deze dossiers betreft, in verhouding tot de termijnen
voor concentratiecontrole en voor de onderzoeken met betrekking tot verzoeken om
voorlopige maatregelen. Het Rekenhof gaf het volgende aan: “De helft van de dossiers waarin
een beslissing werd genomen, vergde een totale behandelingstijd van meer dan zeven jaar,
terwijl de meeste dossiers in onderzoek meer dan vijf jaar oud zijn.”

De nieuwe WBEM beoogt aan deze problemen van lange duur van de rechtsgang tegemoet te
komen. De Jaarverslagen met betrekking tot de jaren 2007 en 2008 zullen toelichten hoe de
Raad het zich ter harte heeft genomen om zoveel mogelijk rekening te houden met deze
kritische analyse van het Rekenhof en hoe aan de verwachtingen die deze wet op het vlak van
de duur van de rechtsgang verwekt heeft, is beantwoord.

2.3. De nieuwe wet tot bescherming van de economische mededinging en de
voorbereidende werkzaamheden

2.3.1. De nieuwe wet

Op 1 oktober 2006 is de nieuwe WBEM van 10 juni 2006, gecoördineerd op 15 september
2006, in werking getreden. Deze belangrijke modernisering van het Belgische
mededingingsrecht leidde op institutioneel vlak tot een hervorming van de Raad voor de
Mededinging en een uitbreiding van diens bevoegdheden. Hij heeft ook het Belgische recht en
de Belgische wetgeving op het communautaire recht afgestemd.

Er wordt hier voornamelijk ingegaan op de institutionele aspecten en minder aandacht wordt
besteed aan de materiele wijzigingen die de nieuwe wet heeft ingevoerd.

De Raad voor de Mededinging bestaat voortaan uit de algemene vergadering, het Auditoraat
en de griffie. De algemene vergadering van de Raad stemt overeen met wat vroeger als de
Raad werd aangeduid, met name het administratief rechtscollege dat in kamers met een
rechtsprekende bevoegdheid is ingedeeld. De samenstelling ervan werd vereenvoudigd en
gereduceerd van 20 naar 12 leden waarvan de ene helft voltijds en de andere helft deeltijds
hun ambt als raadslid uitoefenen.

De nieuwe wet heeft de Raad voor de Mededinging en diens voorzitter een aantal nieuwe
bevoegdheden toevertrouwd. Zo wordt in het algemeen voorzien in een wettelijke grondslag
op basis waarvan de Raad voortaan mededelingen kan aannemen met betrekking tot de
toepassing van de wet. Aan de hand van dergelijke mededelingen kan de Raad toelichting
geven over de wijze waarop hij bepaalde wetsbepalingen in de praktijk zal toepassen.
Dergelijke mededelingen zouden daardoor, naast de eigenlijke beslissingen van de Raad,
kunnen bijdragen tot een grotere mate van rechtszekerheid voor ondernemingen.

Daarnaast beschikt de Raad nu ook over de mogelijkheid om bij de handhaving van de
Belgische mededingingsregels toezeggingen te aanvaarden van ondernemingen die deelnamen
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aan restrictieve mededingingspraktijken. Het initiatief om toezeggingen voor te stellen gaat
uit van de betrokken ondernemingen. De toezeggingen moeten in ieder geval tegemoet komen
aan de mededingingsrechtelijke bezorgdheden die de Raad in het dossier in aanmerking heeft
genomen en ze moeten deze zorgen definitief wegnemen voor de toekomst. Indien de Raad
hiervan kan worden overtuigd, geeft hij de toezeggingen een verbindend karakter in een
beslissing. De zaak wordt dan afgesloten zonder dat er in hoofde van de betrokken
ondernemingen een inbreuk wordt vastgesteld. Reeds vóór de inwerkingtreding van de
nieuwe wet heeft de Raad gebruik gemaakt van deze mogelijkheid in twee dossiers aangaande
een vermeend misbruik van machtspositie, met name de zaken Coca-Cola3 en Banksys4. De
Raad trad in die dossiers op in het kader van de handhaving van de Europese
mededingingsregels en putte zijn bevoegdheid om de zaak met toezeggingen af te sluiten
rechtstreeks uit de Europese wetgeving, met name Verordening 1/20035.

De wet voorziet er ook in dat de Raad, diens voorzitter of een raadslid in bepaalde gevallen
als beroepsinstantie optreedt. De beslissing in eerste aanleg wordt dan genomen door een
ander onderdeel van de Raad of door een andere instantie. Zo neemt de Raad kennis van
beroepen ingesteld door een klager of verzoeker tegen sepotbeslissingen van het Auditoraat.
Het beroep tegen een sepotbeslissing in het kader van een verzoek om voorlopige maatregelen
wordt behandeld door de voorzitter van de Raad. Daarnaast spreekt een alleenzetelend
raadslid zich uit over beroepen die door ondernemingen, die in het kader van het onderzoek
informatie hebben verstrekt, worden ingesteld tegen een beslissing van de auditeur waarbij hij
het vertrouwelijke karakter van deze gegevens niet aanvaardt (zie verder aan het einde van dit
punt 2.3.1.).

De wet bepaalt in het algemeen ook dat de Raad kennis neemt van beroepen ingesteld tegen
beslissingen van sectorregulatoren. Deze kaderregeling maakt het theoretisch mogelijk om
alle beroepen tegen beslissingen van sectorregulatoren over te hevelen naar de Raad. De
concrete toekenning van deze beroepsbevoegdheid voor bepaalde gereguleerde sectoren
vereist echter een verdere wettelijke grondslag. Tot op heden voorziet enkel de wet van 27 juli
2005 tot organisatie van de mogelijkheden van beroep tegen de beslissingen genomen door de
Commissie voor de Regulering van de Elektriciteit en het Gas in een beperkte
beroepsbevoegdheid voor de Raad tegen beslissingen van de sectorregulator voor de
energiesector, met name de CREG. Het betreft slechts een beroep tegen beslissingen van de
CREG inzake de goedkeuring, de aanvraag tot herziening of de weigering tot goedkeuring
van, ten eerste, de beslissingen van de netbeheerder over toegang tot het transmissienetwerk
of, ten tweede, de allocatiemethode(n) voor de toewijzing van de capaciteit op de
interconnectoren voor de elektriciteitsuitwisselingen met de buitenlandse transmissienetten
(zie verder onder punt 4.6.1.). In dat verband is de noodzaak gebleken van een duidelijke
afbakening van de beroepsbevoegdheid wanneer deze verdeeld wordt over meerdere
instanties. Naast de Raad voor de Mededinging is immers ook het Hof van beroep te Brussel
bevoegd als beroepsrechter. De eerste zaak die bij de Raad aanhangig werd gemaakt en die
tegelijkertijd ook bij het Hof van beroep werd ingeleid, geeft aanleiding tot een positief
bevoegdheidsconflict waarbij beide beroepsinstanties zich bevoegd hebben verklaard om over

3 Zie het Jaarverslag 2005, punt 4.3.2., p. 41 tot 44. Zie ook hierna in dit Jaarverslag, punt 4.3.1.
4 Zie hierna in dit Jaarverslag, punt 4.3.1.
5 Verordening (EG) nr. 1/2003 van de Raad van 16 december 2002 betreffende de uitvoering van de
mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, PB L, 4 januari 2003, afl. 1, p. 1.
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dezelfde zaak uitspraak te doen (zie verder onder punt 4.6.7.). Indien de Raad in de toekomst
ook beroepen tegen beslissingen van andere sectorregulatoren zou moeten behandelen, lijkt
het in ieder geval aangewezen om bevoegdheidsconflicten en “forum shopping” te vermijden.
Een sluitende afbakening van de beroepsbevoegdheid is in dat verband cruciaal.

Tenslotte moet de voorzitter van de Raad zijn voorafgaande machtiging geven in het kader
van een huiszoeking bij ondernemingen of ondernemingsverenigingen die verdacht worden
van betrokkenheid bij restrictieve mededingingspraktijken.

Naast de algemene vergadering bestaat de Raad nu ook uit het Auditoraat. Dit is de nieuwe
benaming voor het voormalige Korps verslaggevers dat was ingesteld bij de Dienst voor de
Mededinging. Het Auditoraat is belast met de leiding en organisatie van
mededingingsrechtelijke onderzoeken en werd overgeheveld naar de Raad voor de
Mededinging. Het bestaat op dit ogenblik uit vijf auditeurs en een auditeur-generaal.

Tegelijkertijd vond er binnen de nieuwe Raad een verschuiving van bevoegdheden plaats van
de algemene vergadering en zijn voorzitter naar het Auditoraat. Zo beschikt het Auditoraat, en
in geval van verzoeken om voorlopige maatregelen de auditeur, over de mogelijkheid om
zaken rechtstreeks, met andere woorden zonder tussenkomst van een kamer van de Raad, te
seponeren. Vroeger kon enkel een kamer van de Raad of zijn voorzitter een sepotbeslissing
nemen. Daarnaast krijgt de auditeur ook de volledige beslissingsbevoegdheid in het kader van
de vereenvoudigde procedure bij concentraties. Deze niet-problematische concentratiedossiers
worden afgerond met een eenvoudige brief van de behandelende auditeur, die geldt als een
beslissing van de Raad, en waarmee de concentratie toelaatbaar wordt verklaard (zie infra
onder punt 4.2.2.).

Tenslotte beslist de auditeur in de loop van iedere onderzoeksprocedure of de vertrouwelijke
aard van gegevens die tijdens de procedure werden verstrekt of in beslag genomen, gedurende
het verdere verloop van de procedure wordt erkend. Tijdens de onderzoeksprocedure kan de
verstrekker van informatie de auditeur immers wijzen op het vertrouwelijke karakter ervan. In
dergelijk geval moet de auditeur, voordat hij de zaak overmaakt aan de Raad, beslissen of het
vertrouwelijke karakter van deze gegevens in het dossier wordt erkend dan wel verworpen.
Hij dient daarbij een belangenafweging te maken tussen een effectieve toepassing van de
mededingingswet en de bescherming van vertrouwelijke gegevens. Enkel indien de
handhaving van de wet zwaarder weegt dan de bescherming van de vertrouwelijkheid kan de
auditeur de vertrouwelijke aard van de gegevens opzij schuiven. Deze beoordeling impliceert
ook dat nagegaan dient te worden of de gegevens daadwerkelijk als vertrouwelijk kunnen
worden bestempeld onder meer omdat het zakengeheimen betreft. Niet alle gegevens die door
de verstrekker als vertrouwelijk worden gekwalificeerd komen immers voor een dergelijke
bescherming in aanmerking. De auditeur dient de vertrouwelijkheid van de gegevens te
beoordelen ten aanzien van elke natuurlijke of rechtspersoon die kennis krijgt van zijn
verslag.
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2.3.2. Het advies van de Raad voor de Mededinging in het kader van de voorbereiding van
de nieuwe wet

In 2005 was de adviesverlening van de Raad over het voorontwerp van WBEM een
belangrijke activiteit6. Na goedkeuring van dit voorontwerp door de Ministerraad, heeft de
Regering het wetsontwerp op 21 december 2005 ingediend bij de Kamer van
Volksvertegenwoordigers.

In februari 2006 heeft de Commissie voor het Bedrijfsleven, het Wetenschapsbeleid, het
Onderwijs, de Nationale Wetenschappelijke en Culturele Instellingen, de Middenstand en de
Landbouw van de Kamer van Volksvertegenwoordigers (afgekort: de “Commissie
Bedrijfsleven”) in het kader van de bespreking van het wetsontwerp een aantal deskundigen
uitgenodigd, waaronder de voorzitter van de toenmalige Raad voor de Mededinging en een lid
van het Korps verslaggevers. De voorzitter van de “oude” Raad heeft de Minister van
Economie en al degenen die aan het ontwerp hadden meegewerkt gefeliciteerd en heeft een
aantal bedenkingen geformuleerd die specifiek betrekking hadden op de Raad voor de
Mededinging7.

2.3.3. Wijziging van het huishoudelijk reglement

De nieuwe WBEM van 2006 voorziet in artikel 19 dat de Raad voor de Mededinging in
kamers wordt ingedeeld, elk bestaande uit drie raadsleden.

Het huishoudelijk reglement uit 2000 dat door de toenmalige Raad voor de Mededinging
werd opgemaakt en bij koninklijk besluit van 14 december 2000 werd goedgekeurd8, voorzag
in artikel 4 dat elke kamer uit vier leden, een kamervoorzitter en drie leden, was
samengesteld.

Om te vermijden dat deze afwijking tussen de oude en de nieuwe kamersamenstelling van de
Raad de continuïteit van de rechtsgang in het gedrang zou brengen, diende er een oplossing te
worden voorzien voor zaken die, op het ogenblik dat de nieuwe wet in werking trad,
aanhangig waren bij de “oude” Raad.

De “oude” Raad voor de Mededinging is daarom vooruitgelopen op de kamersamenstelling in
de nieuwe wet en heeft besloten artikel 4 van het huishoudelijk reglement van 2000 in
overeenstemming te brengen met de indeling in kamers van drie raadsleden.

Het huishoudelijk reglement werd op 26 mei 2006 door de algemene vergadering van de
“oude” Raad gewijzigd en goedgekeurd bij koninklijk besluit van 1 juli 2006 “tot wijziging
van het koninklijk besluit van 14 december 2000 houdende goedkeuring van het huishoudelijk
reglement van de Raad voor de Mededinging”. Dit koninklijk besluit is op 13 juli 2006 in
werking getreden9. De zaken die op die datum nog niet in staat van wijzen waren, met andere
woorden waarin nog geen zitting had plaatsgevonden en die nog niet in beraad waren
genomen, werden behandeld door kamers samengesteld uit drie raadsleden (zie bijvoorbeeld
hierna onder 4.5.5.).

6 Zie het Jaarverslag 2005, punt 3.3, p. 13.
7 Zie Parl. St. Kamer 51 2180/004. Het verslag van de hoorzittingen van de deskundigen is afgedrukt van p. 7 tot
46 (de samenvatting van de interventie van de voorzitter van de Raad wordt van p. 15 tot 19 opgenomen). Het
verslag van de gedachtenwisseling van de leden van de Commissie Bedrijfsleven is afgedrukt van p. 47 tot 58.
8 B.S. 29 juni 2001, Ed. 1, p. 22402 - 22408.
9 B.S. 13 juli 2006, p. 35143 - 35143.
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2.3.4. Gezamenlijke mededeling van de Raad voor de Mededinging en het Korps
verslaggevers en nadere regels voor een vereenvoudigde aanmelding van
concentraties

Sinds december 2002 gold er op basis van een gezamenlijke mededeling van de Raad voor de
Mededinging en het Korps verslaggevers een specifieke, vereenvoudigde procedure voor de
behandeling van bepaalde categorieën concentraties waartegen vanuit mededingingsrechtelijk
oogpunt geen bezwaren bestaan10.

De nieuwe WBEM van 2006 voorziet in artikel 61 in een wettelijke basis en een reeks
procedureregels voor een vereenvoudigde behandeling van dergelijke concentraties. De
verdere uitvoering van deze bepalingen wordt door artikel 9, § 3 van de wet overgelaten aan
de algemene vergadering van de Raad voor de Mededinging.

Artikel 61 van de nieuwe WBEM van 2006 bevat echter geen toelichting van de categorieën
concentraties die in aanmerking komen voor toepassing van een vereenvoudigde procedure.
Met het oog op de rechtszekerheid in de tijdspanne tussen de inwerkingtreding van de nieuwe
wet op 1 oktober 2006 en de vaststelling van nadere regels door de Raad (overeenkomstig
artikel 9, § 3 van de wet), is op 15 september 2006 een bijkomende “Gezamenlijke
mededeling van de Raad voor de Mededinging en het Korps verslaggevers betreffende de
vereenvoudigde procedure voor de behandeling van bepaalde concentraties” aangenomen.
Deze mededeling voorzag in een overgangsregeling waarbij de Raad voor de Mededinging en
het Korps verslaggevers, dat op 1 oktober 2006 werd omgevormd tot Auditoraat, de
voorwaarden van de vereenvoudigde procedure vervat in hoofdstuk II van de oorspronkelijke
gezamenlijke mededeling van december 2002 betreffende een vereenvoudigde procedure voor
de behandeling van bepaalde concentraties zou blijven toepassen (zie infra onder punt 4.2.2).

2.4. Een ander wetgevend initiatief: de regulering van de
spoorweginfrastructuur

Een koninklijk besluit van 12 maart 2003 betreffende de voorwaarden voor het gebruik van de
spoorweginfrastructuur11 (hierna: “het spoorwegbesluit”) had voor een aantal aspecten
betrekking op de Raad voor de Mededinging.12 Er werden de Raad bevoegdheden toegekend
met name inzake beroepen tegen beslissingen van de Minister bevoegd voor het
spoorwegvervoer en van de beheerder van de spoorweginfrastructuur. Dit besluit heeft het
voorwerp uitgemaakt van een advies van de Raad, goedgekeurd op de algemene vergadering
van 4 mei 2005. Dit advies was erop gericht nieuwe bepalingen in te voegen in de WBEM,
gecoördineerd op 1 juli 1999, teneinde de beroepen voor de Raad inzake restrictieve
mededingingspraktijken in de sector van de spoorwegen beter te organiseren. Een van deze
nieuwe bepalingen had erin kunnen bestaan de WBEM, gecoördineerd op 1 juli 1999, te
vervolledigen, door de mogelijkheid te voorzien dat nieuwe leden van de Raad kunnen
worden aangeduid op basis van hun specialisatie in de spoorwegsector; dit had een uitvoering

10 B.S. 11 december 2002, p. 55777 - 55786.
11 B.S. 14 maart 2003, Ed. 3, p. 12536 - 12580. Dit koninklijk besluit is op 15 maart 2003 in werking getreden en
is gewijzigd door het koninklijk besluit van 11 juni 2004, B.S. 15 juni 2004, Ed. 1, p. 44406 - 44424. Beide
besluiten zijn bekrachtigd met ingang van hun respectieve data van inwerkingtreding, door artikel 311 van de
programmawet van 27 december 2004 die op 31 december 2004 in werking is getreden, B.S. 31 december 2004,
Ed. 2, p. 87006 - 87117.
12 Zie het Jaarverslag 2003, nr. 2.2.4., p. 7 en het Jaarverslag 2005, nr. 3.2., p. 11.
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kunnen zijn van het spoorwegbesluit dat voorzag dat de Raad voor de Mededinging kon
worden “aangevuld met drie leden aangeduid omwille van hun grote bekwaamheid inzake
spoorwegaangelegenheden door de Koning in een in Ministerraad overlegd besluit” (artikel
92, eerste lid, en 93 van het spoorwegbesluit).

De bevoegdheden die aan de Raad waren toegekend door het spoorwegbesluit zijn nooit in de
praktijk gebracht.

Bovendien bepaalt de wet van 4 december 200613 betreffende het gebruik van de
spoorweginfrastructuur, die het spoorwegbesluit opheft en vervangt, in zijn artikel 72 dat de
bevoegdheden die waren toegekend aan de Raad voor de Mededinging uit hoofde van de
artikelen 91 tot 95 van het spoorwegbesluit, zijn ingetrokken. In de memorie van toelichting
van deze wet wordt het volgende uitgelegd: “De praktijk heeft immers vertoond dat de
opdrachten van behandeling van de klachten die eerst aan de Raad voor de Mededinging
waren toevertrouwd het bevoegdheidsdomein van die Raad overschreed. Het bleek dat het
efficiënter was alle taken van economische regulering, gaat het om controle of om
behandeling van de klachten, aan een enige gespecialiseerde eenheid, d.i. het
toezichthoudende orgaan toe te vertrouwen. Bovendien voorspellen de toekomstige Europese
ontwikkelingen een grotere rol van dit orgaan in de toekomst. Daarom is het belangrijk de
voorwaarden die een uitbreiding van zijn opdrachten zullen toelaten te voorzien.”14. Als
overgangsmaatregel bepaalt artikel 70 van de wet van 4 december 2006 dat “de procedures
die hangende zijn voor de Raad voor de Mededinging, met inbegrip van alle beroepsmiddelen
die ingeleid zouden kunnen worden tegen deze beslissingen, zullen voortgezet en afgesloten
worden overeenkomstig de toepasselijke regels geldend vóór de inwerkingtreding van deze
wet.”

Niettemin bepaalt artikel 62, § 3, vierde lid van de wet van 4 december 2006 dat de
bevoegdheid van het toezichthoudende orgaan voor mededinging op de markt voor
spoorvervoerdiensten, met inbegrip van de markt van het vrachtvervoer, uitgeoefend wordt
“zonder afbreuk te doen aan de wet van 5 augustus 1991 op de bescherming van de
economische mededinging”.

Kortom, de wet van 4 december 2006 ontneemt de Raad de appelbevoegdheid die hem door
het spoorwegbesluit was toegewezen. De bevoegdheid van de Raad met betrekking tot de
behandeling van zaken van restrictieve mededingingspraktijken die in de sector van de
spoorwegen zouden worden aangebracht, wordt daardoor niet gewijzigd; artikelen 2 en 3 van
de WBEM – alsmede artikelen 81 en 82 van het EG Verdrag sinds de datum van toepassing
van Verordening nr. 1/2003 (zie boven, punt 2.3.1. en verder, punt 5.1.) – die de Raad de
bevoegdheid tot het nemen van beschikkingen omtrent inbreuken op mededingingsregels
toevertrouwt, zijn immers aan geen beperkingen ratione materiae onderworpen.

13 B.S. 23 januari 2007, Ed. 2, p. 2837 - 2852.
14 Parl. St. Kamer 51 2649/001, p. 4 en 5.
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3. Adviezen

3.1. Uitoefening van de algemene adviesbevoegdheid door de Raad: advies
vaste boekenprijs

De Raad voor de Mededinging beschikte over een algemene adviesbevoegdheid inzake
mededingingsbeleid krachtens artikel 16, tweede lid van de WBEM, gecoördineerd op 1 juli
1999. Deze algemene adviesbevoegdheid van de Raad, die overigens niet werd opgenomen in
de WBEM, gecoördineerd op 15 september 2006, werd uitgeoefend op eigen initiatief dan
wel op verzoek van de minister die de economie in zijn bevoegdheid heeft. In dit kader had de
Raad in 2005 een advies uitgebracht over de voorontwerpen van WBEM (zie boven, punt
2.3.2.) en over de regulering van de spoorweginfrastructuur (zie boven, punt 2.4.).15

Begin april 2006 heeft de Minister van Economie, Energie, Buitenlandse Handel en
Wetenschapsbeleid het advies van de Raad gevraagd over wetsvoorstellen waarbij een vaste
boekenprijs werd gereglementeerd.

De relevante bepalingen van de wetsvoorstellen die werden voorgelegd voor advies hadden de
vastlegging als doel, door de uitgever of door de invoerder van een boek, van de minimale
verkoopprijs aan het grote publiek die een kleinhandelaar moet toepassen, met een uitermate
beperkte prijsverminderingsmarge (maximum 10 %).

De adviesaanvraag had betrekking op de doeltreffendheid van een dergelijke minimumprijs in
het licht van het mededingingsrecht, op het effect op de lezers als eindverbruikers en op de
lessen die konden worden getrokken uit buitenlandse ervaringen.

Het advies dat aan de minister werd overgemaakt, werd goedgekeurd op de algemene
vergadering van de Raad van 15 juni 2006.

Deze vaste prijs, die in meerdere Europese landen bestaat, in het bijzonder in Frankrijk sinds
de wet Lang van 1981, heeft als doel het mogelijk te maken voor boekenhandels om
voldoende marges te verwezenlijken op de best verkopende werken (“bestsellers”) door de
kortingen die worden toegepast in de grootdistributie, en zelfs in boekhandelketens, te
beperken. Zo zou een gunstige context gecreëerd worden voor boekhandels die niet enkel de
boeken met een grote oplage promoten maar ook boekwerken met een kleine oplage, die
bijdragen aan de culturele diversiteit. De aanhangers van boeken aan een vaste prijs spreken
dan ook over het vervangen van prijsconcurrentie door een niet-tarifaire concurrentie (“non
price competition”), die gebaseerd is op de kwaliteit van de diensten en die aangepast is aan
het culturele, eerder dan aan het commerciële karakter van een boek.

Wat de doeltreffendheid betreft van de regelgeving die wordt beoogd in de wetsontwerpen in
België, betwijfelt de Raad of het invoeren van een vaste boekenprijs het mogelijk zal maken
het dubbele beoogde doel te bereiken, namelijk het garanderen van een brede waaier aan
aangeboden titels en het verzekeren van de instandhouding van een fijnmazig netwerk van
kleine boekhandels die kwaliteitsboeken verkopen. Zo is het bijvoorbeeld, op basis van
studies van de OESO, van het Centraal Planbureau en van het Sociaal en Cultureel
Planbureau in Nederland, alsook op basis van academische studies, niet mogelijk te
bevestigen dat, bij de invoering van een vaste boekenprijs, de kwaliteit van de dienstverlening

15 Zie het Jaarverslag 2005, p. 4.
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die wordt aangeboden in een boekhandel beduidend zou wijzigen en dat de niet-tarifaire
concurrentie merkbaar zou toenemen.

De Raad heeft bij de beoordeling van deze regelgeving in het licht van het
mededingingsbeleid de vraag gesteld of de beoogde doelstellingen van de vaste boekenprijs
ook niet kunnen bereikt worden met andere, voor de mededinging minder stringente,
instrumenten.

In dit opzicht heeft de Raad de nadruk gelegd op het principe van het nuttig effect: op grond
van dit principe, dat afkomstig is van de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen, is het voor de lidstaten verboden, overeenkomstig artikel 10 van het
Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap (hierna: “het EG Verdrag”),
maatregelen te nemen die het nuttig effect van de op ondernemingen toepasselijke
mededingingsregels, vervat in de artikelen 81 en 82 van het EG Verdrag, ongedaan kunnen
maken. Artikel 10 van het EG Verdrag bepaalt het volgende: “De lidstaten treffen alle
algemene of bijzondere maatregelen welke geschikt zijn om de nakoming van de uit dit
Verdrag of uit handelingen van de instellingen der Gemeenschap voortvloeiende
verplichtingen te verzekeren. Zij vergemakkelijken de vervulling van haar taak. Zij onthouden
zich van alle maatregelen welke de verwezenlijking van de doelstellingen van dit Verdrag in
gevaar kunnen brengen.”

Deze rechtspraak is vervat in het zogenaamde “Lucifer”-arrest van het Europese Hof van
Justitie in de zaak Consorzio Industrie Fiammiferi (CIF) van 9 september 2003, volgens
hetwelk de artikelen 10 en 81 van het EG Verdrag geschonden zijn “wanneer een lidstaat het
tot stand komen van met artikel 81 EG strijdige regelingen oplegt of begunstigt dan wel de
werking ervan versterkt, of aan haar eigen regeling het overheidskarakter ontneemt door de
verantwoordelijkheid voor het nemen van besluiten tot interventie op economisch gebied aan
particuliere marktdeelnemers over te dragen”16.

De Raad heeft in zijn advies opgemerkt dat de vraag kan worden gesteld of de rechtspraak
van het “Lucifer”-arrest niet relevant is in het geval van een vaste prijs voor elk boek in
België. De betrokken wetsvoorstellen hevelen namelijk de verantwoordelijkheid voor het
bepalen van deze vaste kleinhandelsprijs over naar de uitgever of naar de invoerder. Het
vastleggen van een dergelijke minimumprijs door ondernemingen doet de vraag rijzen naar de
bestaanbaarheid met de mededingingsregels die afspraken verbieden, zowel in het nationale
recht (artikel 2 WBEM) als in het Europees recht (artikel 81, § 1 EG Verdrag). Het zou hier
bijgevolg om een geval kunnen gaan waarin België, door de hier onderzochte wetsvoorstellen,
het nuttig effect zou ongedaan maken van het verbod opgelegd in artikel 81 van het EG
Verdrag. De door deze wetsvoorstellen aanbevolen regelgeving betreffende een vaste prijs
vormt bijgevolg een risico van inbreuk op de artikelen 10 en 81, § 1 van het EG Verdrag.

Op het eind van zijn advies stelt de Raad zich de vraag of de Belgische staat een vrijstelling
zou kunnen verkrijgen met toepassing van artikel 81, § 3 van het EG Verdrag. In dit opzicht
vormt de specifieke culturele waarde van boeken en het belang ervan bij promotie van
culturele diversiteit een relevant argument dat kan verklaren dat de Europese Commissie, als

16 H.v.J. 9 september 2003 (Consorzio Industrie Fiammiferi), C-198/01, punten 45 en 46 van het arrest, met
verwijzing naar 6 eerdere arresten van het Europese Hof van Justitie, waaronder de arresten Van Eycke van 31
september 1988 (C-267/86) en Arduino van 19 februari 2002 (C-35/99).
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mededingingsautoriteit, slechts uitzonderlijk lidstaten heeft vervolgd voor hun wetgeving
inzake een vaste boekenprijs.

De in het advies van de Raad besproken wetsvoorstellen hebben niet geresulteerd in een
stemming ter goedkeuring in het Parlement.

3.2. Uitoefening van de adviesbevoegdheid door de Raad in het raam van de
wet betreffende de elektronische communicatie

3.2.1. Inleiding

De wet van 13 juni 2005 betreffende de elektronische communicatie (hierna: “de wet
elektronische communicatie”)17 wijst de Raad voor de Mededinging adviesbevoegdheden toe
omtrent sommige ontwerpbesluiten van het Belgisch Instituut voor Postdiensten en
Telecommunicatie (hierna: “het BIPT”). Deze ontwerpbesluiten hebben betrekking op die
markten die door de Europese Commissie in aanmerking werden genomen als vatbaar voor ex
ante regelgeving, met name op de analyse van de relevante markten (artikel 55, § 1 wet
elektronische communicatie) en, in voorkomend geval, namelijk als er wordt geconcludeerd
dat markten niet daadwerkelijk concurrentieel zijn, op de identificatie van operatoren die over
een sterke machtspositie beschikken (artikel 55, § 3 wet elektronische communicatie. Bedoeld
is: aanmerkelijke marktmacht hebben. Ook genoemd: SMP operatoren). Artikelen 58 tot 65
van de wet elektronische communicatie beschrijven de verplichtingen die de operatoren met
aanmerkelijke marktmacht kunnen worden opgelegd en die een gepaste maatregel worden
geacht met betrekking tot de problemen die uit het ontbreken van daadwerkelijke concurrentie
voortvloeien.

Overeenkomstig artikel 55, § 4 van de wet elektronische communicatie moet het BIPT
overleg plegen met de Raad voor de Mededinging vooraleer die beslissingen te treffen die
betrekking hebben op de afbakening van de relevante markten, op de al dan niet
daadwerkelijk concurrentiële werking van deze markten, op de identificatie van spelers met
aanmerkelijke marktmacht en op het opleggen van verplichtingen.

Volgens artikel 55, § 5 van de wet elektronische communicatie moeten de beslissingen van
het BIPT die betrekking hebben op de maatregelen die in de artikelen 62, § 1, tweede lid
(verplichtingen op het vlak van controle op de toegangsprijzen) en 64 (verplichtingen die
betrekking hebben op de kleinhandelsmarkten) bepaald zijn, vooraf aan de Raad voor de
Mededinging gezonden worden, die een bindend advies uitbrengt met betrekking tot de vraag
of de beslissingen van het Instituut in overeenstemming zijn met de door het
mededingingsrecht beoogde doelstellingen.

In beide gevallen beschikt de Raad over 30 kalenderdagen om een advies uit te brengen. Bij
het uitblijven van het advies binnen die termijn wordt de Raad voor de Mededinging geacht
het ontwerp goedgekeurd te hebben.

De Europese Commissie heeft in februari 2003 een eerste aanbeveling uitgevaardigd die 18
markten opsomt die aan ex ante regelgeving kunnen worden onderworpen (hierna afgekort:

17 B.S. 20 juni 2005, Ed. 2, p. 28070 - 28132.
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“de Aanbeveling 2003”)18.

Zoals de Commissie uitdrukkelijk vermeldt in overweging 18 van de Aanbeveling 2003, laat
de opsomming van de relevante producten- en dienstenmarkten in de elektronische
communicatiesector die aan ex ante regelgeving kunnen worden onderworpen, de
marktdefinities onverlet die in het raam van individuele mededingingsrechtelijke zaken
worden gehanteerd. De markten die in de Aanbeveling 2003 worden gedefinieerd op basis
van methoden die aan het mededingingsrecht eigen zijn, zullen niet noodzakelijkerwijze
gelijk zijn aan de markten die in specifieke gevallen door de rechtspraak bij toepassing van
het mededingingsrecht afgebakend worden. Het uitgangspunt van een marktanalyse
overeenkomstig de procedure van artikel 15 van de Kaderrichtlijn19 bestaat immers noch in
het bestaan van een overeenkomst of van onderling afgestemde gedragingen in de zin van
artikel 81 van het EG Verdrag of in een vermoeden van een misbruik van machtspositie in de
zin van artikel 82 van het EG Verdrag, noch in het begrip concentratie in de zin van de
Europese regelgeving betreffende de controle op de concentraties van ondernemingen, doch
bestaat in een globale, prospectieve evaluatie van de structuur en van de werking van de in
aanmerking komende markt.

Ook al zouden de nationale regelgevende instantie en de mededingingsautoriteit die hetzelfde
vraagstuk onder dezelfde omstandigheden en met het oog op dezelfde doelstellingen onder de
loep nemen in beginsel tot dezelfde conclusies moeten komen, toch kan niet uitgesloten
worden dat de krachtens de toepassing van het mededingingsrecht gedefinieerde markten niet
gelijk zijn aan de met het oog op de sectoriële regelgeving gedefinieerde markten.

De Raad acht zichzelf derhalve niet gebonden, in het raam van de jurisdictionele opdrachten
die hem door de WBEM worden toegekend, door de adviezen die hij overeenkomstig artikel
55 van de wet elektronische communicatie uitbrengt.

3.2.2. De vier ontwerpbesluiten die het BIPT in 2006 aan de Raad voor advies heeft
voorgelegd

3.2.2.1. Markten van de cluster “Toegang” tot vaste netwerken

Het eerste ontwerpbesluit dat op 24 februari 2006 door het BIPT is voorgelegd heeft
betrekking op de markten van de cluster “Toegang” tot vaste netwerken. De Aanbeveling
2003 definieert twee kleinhandelsmarkten – namelijk de markt voor toegang tot het openbare
telefoonnet op een vaste locatie voor particuliere gebruikers (markt 1) en de markt voor
toegang tot het openbare telefoonnet op een vaste locatie voor niet-particuliere gebruikers
(markt 2) – en twee groothandelsmarkten – namelijk de markt voor ontbundelde toegang op
wholesale-niveau (inclusief gedeelde toegang) tot metalen netten en subnetten, voor het
verzorgen van breedband- en spraakdiensten (markt 11) en de markt voor wholesale-
breedbandtoegang (markt 12).

18 Aanbeveling 2003/311/EG van de Commissie van 11 februari 2003 betreffende relevante producten- en
dienstenmarkten in de elektronische communicatiesector die overeenkomstig Richtlijn 2002/21/EG van het
Europees Parlement en de Raad inzake een gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische
communicatienetwerken en -diensten aan regelgeving ex ante kunnen worden onderworpen, PB L 114, 8 mei
2003, p. 45.
19 Richtlijn 2002/21/EG van het Europees Parlement en de Raad 7 maart 2002 inzake een gemeenschappelijk
regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten (Kaderrichtlijn), PB L 108, 24 april
2002, p. 33.
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De Raad heeft zijn advies op 25 maart 2006 uitgebracht20.

In dit eerste advies heeft de Raad verduidelijkt hoe hij de beginselen begrijpt waarop de
regelgevende instanties hun analyse van de markt en van de daadwerkelijke mededinging
moeten grondvesten overeenkomstig de richtsnoeren van de Commissie21. Daar de afbakening
van de relevante markt beoogt in te schatten of de markt daadwerkelijk concurrentieel is en
derhalve te bepalen of de ex ante regelgeving moet worden gehandhaafd, is het van belang het
effect van de regelgeving – voor dewelke de analyse beoogt te bepalen of ze nog
gerechtvaardigd en gepast is – op de gedragingen van de marktdeelnemers buiten
beschouwing te laten, en de analyse van afbakening van de relevante markten te verrichten
abstractie makend van de regelgeving. Zoals het punt 42 van de richtsnoeren het vermeldt: “In
beginsel, is de test van de ‘hypothetische monopolist’ enkel relevant voor producten of
diensten waarvan de prijs vrij wordt vastgesteld en niet onderworpen is aan regulering”. Dit is
de zogenaamde “Greenfield” benadering.

De gepaste methodologie vereist dat de mate van daadwerkelijke mededinging op de markt,
waarvan de analyse wordt uitgevoerd, zou worden onderzocht in afwezigheid van regulering
van deze markt, maar wel rekening houdend met de aanwezigheid van regulering op andere
markten, in het bijzonder op onderliggende groothandelsmarkten.

Op die basis is de Raad het niet eens met de analyse van het BIPT die de markten 11 en 12 op
een dusdanige wijze definieert dat één enkele marktspeler met een marktaandeel van 100 %
wordt geïdentificeerd op beide markten. Deze conclusie vloeit voort uit het feit dat de
zogenaamde autoconsumptie buiten beschouwing wordt gelaten bij de afbakening van de
relevante markten 11 en 12. Gelet op het feit dat het aanbod van wholesale-producten op deze
beide markten uit een aan de historische marktspeler opgelegde verplichting van levering
resulteert, en gelet op het feit dat geen enkele andere marktspeler verrichtingen op deze twee
markten uitvoert, is het volgens de Raad zeer aannemelijk dat, in de afwezigheid van
regulering van deze toegangsmarkten op wholesale-niveau, geen marktverrichtingen zouden
plaatsvinden. Zou geen verplicht aanbod op deze groothandelsmarkten opgelegd worden, dan
zouden de producten op retail-niveau die op basis van deze twee onderliggende
groothandelsproducten geleverd worden, uitsluitend aangeboden worden door verticaal
geïntegreerde marktspelers, zowel op DSL netwerken als op kabelnetwerken.

Volgens het BIPT is het verantwoord de autoconsumptie buiten beschouwing te laten bij de
bepaling van de relevante markten, omwille van het gebrek aan substitueerbaarheid aan de
vraagzijde, nu er geen aanbod van kabeloperatoren op wholesale-niveau is, en dit omdat het
technisch of economisch onmogelijk is voor kabeloperatoren om zulke toegangsdiensten op
wholesale-niveau aan te bieden, alsook omwille van de communautaire rechtspraak. Het BIPT
is van mening dat de autoconsumptie alleen in aanmerking kan worden genomen op het
niveau van het onderzoek naar de aanwezigheid van (een) speler(s) met aanmerkelijke
marktmacht.

20 Advies van de Raad voor de Mededinging van 25 maart 2006 over het ontwerpbesluit van de Raad van het
BIPT betreffende de definitie van de markten, de analyse van de concurrentievoorwaarden, de identificatie van
de operatoren met een sterke machtspositie en de bepaling van de gepaste verplichtingen voor de markten van de
cluster “Toegang”, geselecteerd in de Aanbeveling van de Europese Commissie van 11 februari 2003.
21 Richtsnoeren van de Commissie voor de marktanalyse en de beoordeling van aanmerkelijke marktmacht in het
bestek van het gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische communicatienetwerken en -diensten,
PB C 165/03, 1 juli 2002, p. 6.
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Afgezien van deze methodologische beschouwingen is de Raad het niet eens met de analyse
van het BIPT omwille van de aanzienlijke afwijking tussen de kleinhandelsmarkt en de
onderliggende groothandelsmarkt22 die voortvloeit uit het feit dat de autoconsumptie buiten
beschouwing wordt gelaten en uit het gebrek aan coherentie met de aanpak die door het BIPT
zelf wordt vooropgesteld wanneer er geen verrichtingen op de onderliggende
groothandelsmarkt zijn23. De Raad merkt overigens op dat verscheidene regelgevende
instanties24 de autoconsumptie wel in aanmerking hebben genomen voor de bepaling van de
relevante markt, op basis van de onrechtstreekse substitueerbaarheid die de concurrentiële
druk die door de verticaal geïntegreerde marktspelers op de kleinhandelsmarkt wordt
uitgeoefend, met zich meebrengt. Het zou in dit geval opportuun zijn de test van de
“hypothetische monopolist” toe te passen ten einde in te schatten of een prijsverhoging met 10
% van de door de historische marktspeler aangeboden groothandelstoegang aanleiding zou
geven tot een significante daling van de vraag naar de groothandelstoegang van deze
marktspeler, als gevolg van een migratie van de eindgebruikers naar de aanbiedingen van
kabeloperatoren.

Voor markt 11 leidt de analyse van de kleinhandelsmarkt tot de conclusie dat de resultaten
van het onderzoek naar de identificatie van marktspeler(s) met aanmerkelijke marktmacht niet
anders zouden luiden indien autoconsumptie in aanmerking zou worden genomen. Een
dergelijke conclusie kan evenwel niet getrokken worden wat markt 12 betreft. Een meer
diepgaande analyse dringt zich op omdat het marktaandeel van de historische speler op de
kleinhandelsmarkt breedbandinternettoegang ongeveer 50 % beloopt.

In tegenstelling tot de Aanbeveling 2003, die slechts twee toegangsmarkten op retail-niveau
onderscheidt, heeft het BIPT op basis van zijn analyse van de substitueerbaarheid aan de
vraagzijde besloten de markt voor toegang voor niet-particuliere gebruikers (markt 2 van de
Aanbeveling 2003) verder op te delen in respectievelijk de nationale markt voor analoge
toegang voor niet-particuliere gebruikers, de nationale markt voor digitale basistoegang voor
niet-particuliere gebruikers en de nationale markt voor primaire digitale toegang voor niet-
particuliere gebruikers. Deze laatste markt wordt gekenmerkt door een hogere graad van
concurrentie (het marktaandeel van de historische speler beloopt 67 %, vergeleken met 90 %
op de andere drie toegangsmarkten). Alleen op deze laatste markt werd op het ogenblik van
de analyse niet overwogen de zogenaamde wederverkoop van het abonnement (in het Engels:
Wholesale Line Rental) aan de historische marktdeelnemer die als operator met een sterke
machtspositie werd geïdentificeerd, op te leggen. De Raad stelt zich vragen over het nut van
deze verdere opdeling van de markten omdat deze opdeling het resultaat van het onderzoek
naar de spelers met aanmerkelijke marktmacht niet beïnvloedt. Het is niet noodzakelijk om
aparte relevante markten te onderscheiden indien de regelgevende instantie verscheidene
correctiemaatregelen wenst toe te passen op producten die onderworpen zijn aan een

22 Als de omvang van markt 12 beperkt wordt tot de toegang van het type breedband die door de historische DSL
marktspeler aan derden worden aangeboden, bevat deze markt, eind 2004, maar 115.000 toegangen, d.i.
ongeveer 6,7 % van het totaal aantal breedbandtoegangen op het niveau van de kleinhandelsmarkt (1.700.000
toegangslijnen).
23 Zie bijvoorbeeld de aanpak die het BIPT voor de markt 15 hanteert.
24 Volgens de groep van de Europese regelgevende instanties (hierna afgekort: ERG, d.i. de Engelse afkorting
van “European Regulators Group”), nemen ten minste 8 regelgevende instanties de autoconsumptie van
groothandelsproducten in aanmerking voor de bepaling van de omvang van de markt en van de marktaandelen.
Zie ERG, “Report on experiences with market definition, market analysis and applied remedies”, 15/07/2005.
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uiteenlopende concurrentiële dynamiek. De regelgevende instantie mag immers verscheidene
correctiemaatregelen opleggen om te remediëren aan specifieke ontwikkelingen op eenzelfde
markt.

De Raad stelt zich eveneens de vraag of het onderscheid tussen particuliere en niet-
particuliere gebruikers wel gepast is gelet op het feit dat dit onderscheid niet op objectieve
criteria gebaseerd is en dat de grens tussen particuliere en niet-particuliere gebruikers vaag is.
Daar het mogelijk onderscheid tussen deelmarkten geen verschil uitmaakt voor de aanwijzing
van spelers met aanmerkelijke marktmacht, hoeft geen standpunt te worden genomen over de
vraag naar de afbakening van relevante markten.

Wat de verplichtingen betreft, merkt de Raad op dat er geen methodologie wordt aangewend
om te toetsen of de voorgestelde correctiemaatregelen passend, gerechtvaardigd en evenredig
zijn. Om de Raad in staat te stellen te bepalen of de in artikelen 62 en 64 voorziene
verplichtingen die het BIPT zich voorneemt als correctiemaatregelen op te leggen in
overeenstemming zijn met de door het mededingingsrecht beoogde doelstellingen, moet het
BIPT op een doorzichtige wijze uitleggen volgens welke beginselen de correctiemaatregelen
werden uitgekozen: wat is de aard van het probleem waaraan tegemoet moet worden
gekomen, welke doelstellingen worden beoogd, welke keuzes zijn beschikbaar met welke
effecten op de verschillende categorieën marktspelers, en in het algemeen op de mededinging,
en wat is op deze basis de beste keuze. Bij ontstentenis van een stelselmatige en doorzichtige
evaluatiemethode is de Raad in sommige gevallen niet in staat na te gaan of de
correctiemaatregelen in overeenstemming zijn met de doelstellingen van het
mededingingsrecht. Wat bijvoorbeeld de verplichting van de wederverkoop van het
abonnement betreft, is de Raad niet in staat te bepalen of deze verplichting het gebrek aan
mededinging op de toegangsmarkten op retail-niveau (markten 1 of 2) dan wel op de
kleinhandelsmarkten voor telefoniediensten (markten 3 tot 6)25 beoogt te remediëren. De Raad
is ook niet in staat het effect van deze maatregel op de ontwikkeling van
infrastructuurinvesteringen te beoordelen – en in het bijzonder te beoordelen in welke mate de
wederverkoop van het abonnement de aanpak van de “investeringsladder” in de hand werkt –
en is ook niet in staat het effect van deze investeringen te bepalen op de ontwikkeling op
middellange termijn van een daadwerkelijke mededinging op de telefoniemarkten.

Wat het opleggen van verplichtingen op de kleinhandelsmarkten betreft, merkt de Raad op
dat, volgens de toelichting van de Aanbeveling 2003, deze maatregelen pas mogen worden
aangewend indien de verplichtingen betreffende de groothandelsprijzen of de hiermee
gepaard gaande maatregelen niet toelaten een daadwerkelijke mededinging in stand te
houden. De mogelijks opgelegde verplichtingen met betrekking tot de kleinhandelsmarkten
zijn dus in wezen van subsidiaire aard. Het is voor de Raad niet duidelijk op welke basis het
BIPT nu al kan vaststellen dat een nieuwe, voor de groothandelsmarkt beoogde verplichting,
namelijk de wederverkoop van het abonnement, ontoereikend zal zijn om een voldoende
concurrentie in stand te houden zodat het opleggen van correctiemaatregelen op de
kleinhandelsmarkt zich zou opdringen.

25 Overeenkomstig de opsomming van de Aanbeveling 2003.
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3.2.2.2. De markten voor de vaste telefonie

Het advies van de Raad van 15 juni 200626 heeft betrekking op de kleinhandelsmarkten voor
diensten die op vast netwerk worden aangeboden: de markt voor lokale of nationale
telefonische oproepen, enerzijds voor een residentieel (markt 3) en anderzijds voor een niet-
residentieel cliënteel (markt 5) en de markt voor internationale telefoniediensten, enerzijds
voor een residentieel (markt 4) en anderzijds voor een niet-residentieel cliënteel (markt 6).
Het betreft eveneens de groothandelsmarkten voor de opbouw (markt 8), de afgifte (markt 9)
en het doorgeven (markt 10) van oproepen op vast netwerk. De omschrijving van de relevante
markten door het BIPT is in overeenstemming met deze die is aangenomen door de Europese
Commissie in haar Aanbeveling 2003. Wat de markt voor gespreksafgifte betreft, neemt het
BIPT een afzonderlijke markt per operator met een lokaal aansluitnetwerk in aanmerking.

Het BIPT is van oordeel dat markten 4 en 6 (internationale oproepen) daadwerkelijk
concurrentieel zijn, zodat een ex ante regulering niet verantwoord is op die markten in
afwezigheid van SMP operatoren, terwijl dat niet het geval is voor markten 3, 5, 8, 9 en 10.
Belgacom wordt aangewezen als SMP operator (operator met aanmerkelijke marktmacht) op
al deze markten. Bovendien wordt elke operator met een lokaal aansluitnetwerk op een vast
netwerk aangewezen als SMP operator op de markt voor de gespreksafgifte op het eigen
netwerk (markt 9). Een geheel van verplichtingen wordt opgelegd aan de SMP operatoren
voor elk van deze markten voor de duur van de geldigheidsperiode van het ontwerpbesluit,
namelijk 3 jaar.

Wat de afbakening van de relevante markten betreft, heeft de Raad volgende opmerkingen
gemaakt met betrekking tot de kleinhandelsmarkten voor telefoniediensten. Naast een
opmerking over de definitie van onderscheiden markten voor particuliere en professionele
klanten, met een motivering die gelijkaardig is aan deze die gemaakt werd in het advies over
de toegangsmarkten, stelt de Raad ook vragen bij de pertinentie van afzonderlijke markten
voor toegangsdiensten en voor telefoniediensten. Deze beide soorten diensten, die eigen
kenmerken vertonen, worden meer en meer gezamenlijk aangeboden, meer bepaald door
kabeloperatoren. Het opleggen aan de SMP operator van de verplichting om de wederverkoop
van het abonnement aan te bieden, die voorgenomen werd in het raam van de analyse van de
toegangsmarkten, werd net verantwoord door de noodzaak om alternatieve operatoren in de
gelegenheid te stellen dat soort gezamenlijke aanbiedingen te commercialiseren. In het raam
van een prospectieve analyse zoals deze die door het BIPT wordt verricht, dient de verwachte
impact van de wederverkoop van het abonnement op het belang van het gezamenlijke aanbod
van toegangs- en telefoniediensten, en bijgevolg op de omschrijving van de relevante markt,
in aanmerking te worden genomen.

Het BIPT is van oordeel dat telefoniediensten op vaste en mobiele netwerken niet met elkaar
substitueerbaar zijn en dus tot een verschillende relevante markt behoren, dit op grond van de
mobiliteitsfunctie die door de diensten op mobiele netwerken wordt geboden. De
omstandigheid dat diensten op mobiele netwerken niet afhankelijk zijn van een vast toestel
heeft nochtans niet tot gevolg dat een oproep op een mobiel netwerk geen substituut kan zijn

26 Advies van de Raad voor de Mededinging van 15 juni 2006 over de ontwerpbeslissing van de Raad van het
Belgisch Instituut voor Postdiensten en Telecommunicatie (BIPT) betreffende de markten 3,4,5,6,8,9 en 10, de
markten voor de zogenaamde “vaste telefonie”, geselecteerd in de aanbeveling van de Europese Commissie van
11 februari 2003.
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voor een oproep op een vast netwerk. In zijn ontwerpbesluit betreffende de toegangsmarkten
tot vaste netwerken suggereert het BIPT ten andere dat één van de oorzaken van de
belangwekkende vermindering van het aantal belminuten op het vaste netwerk de toename
van oproepen op mobiele netwerken is. En ook de technologische ontwikkeling die het
mogelijk maakt eenzelfde toestel te gebruiken om vaste en mobiele oproepen te vormen is van
die aard dat het onderscheid tussen die twee soorten diensten afneemt. De Raad vraagt dan
ook aan het BIPT om zijn analyse in het perspectief van een prospectieve benadering verder
uit te diepen door rekening te houden met de evolutie naar een toenemende toenadering tussen
deze twee soorten diensten, zowel aan de vraag- als aan de aanbodzijde.

Het BIPT stelt voor om verplichtingen op te leggen, niet alleen op de groothandelsmarkten (8,
9 en 10) maar ook op de kleinhandelsmarkten voor nationale telefonische oproepen (markten
3 en 5). De Raad brengt in herinnering dat, krachtens artikel 64, § 1 van de wet elektronische
communicatie, alleen in geval de verplichtingen op de groothandelsmarkten ontoereikend
blijken om de problemen op te lossen die ontstaan zijn ingevolge het ontbreken van
daadwerkelijke mededinging op de kleinhandelsmarkten, ook verplichtingen op de
kleinhandelsmarkten mogen worden opgelegd. Het BIPT stelt voor om op deze markten het
geheel van de verplichtingen voorzien in artikel 64, § 1, tweede lid van de wet elektronische
communicatie (verbod van abnormaal hoge prijzen, verbod van belemmering van toegang tot
de markt, verbod van afbraakprijzen die de mededinging beperken, verbod van toepassing van
ongegronde voorkeuren voor bepaalde eindgebruikers en verbod van bundeling van diensten
op onredelijke wijze) op te leggen en om alle maatregelen te mogen nemen die noodzakelijk
zijn om de effectiviteit van de verbodsbepalingen vervat in het tweede lid te verzekeren. De
Raad is van oordeel dat elke maatregel die het BIPT op dat vlak zou nemen voorwerp moet
zijn van een bindend advies van de Raad met betrekking tot de verenigbaarheid van de
voorgestelde maatregel met de doelstellingen van het mededingingsrecht, overeenkomstig
artikel 55, § 5 van de wet elektronische communicatie. De analyse van de gegevens die in het
ontwerpbesluit van het BIPT worden vermeld wijst immers uit dat de verplichtingen op de
groothandelsmarkten daadwerkelijk hebben bijgedragen tot meer concurrentie op de
kleinhandelsmarkten, hetgeen vertaald is in een merkelijke daling van het marktaandeel van
de SMP operator tussen 2001 en 2005, zowel op markt 3 als op markt 5 (respectievelijk van
96 % tot 67 % en van 87 % tot 60 %), en dat in weerwil van schaal- en diversificatievoordelen
die hij volgens het BIPT zou genieten.

In haar advies over hetzelfde ontwerp heeft de Europese Commissie het volgende
geschreven27: “rekening houdend met de daling van de marktaandelen en de verbintenissen
voorgesteld voor de kleinhandelsmarkten van toegang (in het bijzonder de wederverhuring
van lijnen en de selectie/preselectie van operator) en voor de groothandelsmarkten voor vaste
telefonie, nodigt de Commissie het BIPT uit om de toestand van de concurrentie op de
markten voor nationale telefonieoproepen zo snel mogelijk opnieuw te evalueren” (dus
binnen de termijn van 3 jaar voorzien in het ontwerp van het BIPT).

Het BIPT stelt vast dat op markt 9 grote verschillen bestaan tussen de afgiftetarieven van
alternatieve operatoren met een vast netwerk: twee van hen hanteren tarieven die 550 % hoger
liggen dan deze van Belgacom, terwijl de tarieven van de anderen ongeveer gelijk zijn aan
deze van Belgacom. Bijgevolg stelt het BIPT voor om de alternatieve operatoren een reeks

27 BE/2006/0435 tot 0438 van 4 augustus 2006.
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verplichtingen op te leggen, waaronder het verbod van abnormaal hoge prijzen, met
verwijzing naar het interconnectieaanbod van Belgacom dat vastgesteld is op grond van een
efficiënte dienstverlening. Het BIPT is van oordeel dat een tarifaire asymmetrie van
maximum 15 % tussen de tarieven voor de dienst van afgifte van oproepen op het netwerk
van de alternatieve operator en de tarieven voor afgifte van oproepen op het netwerk van
Belgacom de afwijkingen inzake schaal- en diversificatievoordelen en het belang van de vaste
kosten van het afgiftenetwerk van de alternatieve operatoren gepast weergeeft.

Een overgang over verschillende jaren wordt voorgesteld voor de twee operatoren die
afgiftetarieven toepassen die merkelijk hoger liggen, zodat dit verschil binnen drie jaar tot een
afwijking van maximum 15 % teruggebracht kan worden.

De mening van de Raad over deze verplichting is weergegeven in zijn advies van 15 juni
2006 betreffende de mobiele gespreksafgiftemarkt (markt 16) dat hierna wordt vermeld.

3.2.2.3. De markt voor de afgifte op mobiele netwerken

Op 15 juni 2006 heeft de Raad eveneens advies uitgebracht over het ontwerpbesluit van het
BIPT met betrekking tot markt 16, de markt voor de afgifte van oproepen op mobiele
netwerken28. In zijn ontwerpbesluit omschrijft het BIPT de relevante markten als de
groothandelsmarkt voor de afgifte van gespreksoproepen op het netwerk van de tweede en de
derde generatie van elke mobiele operator. Op hun respectievelijke netwerken worden elk van
de 3 operatoren aangewezen als SMP operator, aangezien zij de enige aanbieder van
gespreksafgiftediensten op hun eigen netwerk zijn. Onder de verplichtingen die het BIPT
voorstelde om aan de drie operatoren op te leggen, heeft de verplichting om de afgiftetarieven
af te stemmen op de kosten het voorwerp uitgemaakt van commentaar door de Raad.

Deze verplichting wordt vertaald in de verplichting om voor de groothandelstarieven voor
afgiftediensten een maximumprijs te eerbiedigen die door het BIPT wordt bepaald. Die
maximumprijs, die verschillend is voor elke operator van een mobiel netwerk, wordt in de
periode van 1 juli 2006 tot 1 juli 2008 verlaagd volgens een tabel weergegeven in het
ontwerpbesluit van het BIPT, zodat hij op het einde van die periode het peil bereikt van de
gemiddelde kost van een efficiënte operator, verhoogd met een redelijke marge. Om de
gemiddelde kost per prestatie van de afgiftedienst door een efficiënte operator te bepalen heeft
het BIPT een generiek kostenmodel ontwikkeld waarin gegevens betreffende de eigen kosten
van elke operator ingevoerd kunnen worden. Op 1 juli 2008 zouden de afgiftetarieven van
Belgacom Mobile (Proximus) niet hoger mogen zijn dan gemiddeld 6,56 eurocent per minuut
in reële termen, terwijl het gemiddelde maximumtarief van Mobistar 8,21 eurocent per minuut
en dit van BASE 10,41 eurocent per minuut zouden mogen bedragen. Bovendien legt het
BIPT aan de operatoren nauwkeurige regels op betreffende de structuur van het afgiftetarief:
de 3 operatoren zijn verplicht om een vast bedrag voor het totstandbrengen van de oproep aan
te rekenen en om gelijke piek- en daluren te respecteren.

De Raad stelt vast dat de operatoren niet verplicht zijn tarieven te hanteren die de kosten van
een efficiënte operator weergeven voor het einde van de periode die door het ontwerp
beheerst wordt, dus voor juli 2008. Tussen 2005 en 2008 moeten de gespreksafgiftetarieven

28 Advies van de Raad voor de Mededinging van 15 juni 2006 over de ontwerpbeslissing van het Belgisch
Instituut voor Postdiensten en Telecommunicatie (BIPT) betreffende markt 16, de markt voor mobiele
gespreksafgifte, geselecteerd in de aanbeveling van de Europese Commissie van 11 februari 2003.
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ongeveer gehalveerd worden. Deze aanzienlijke verlaging doet zich ook voor in de ons
omringende landen. De Raad stelt vast dat de tarieven georiënteerd op de kosten van een
efficiënte operator gekenmerkt worden door een grote onderlinge dispariteit, die tussen 2005
en 2008 niet afneemt: de tarieven van BASE en Mobistar zijn respectievelijk 58,69 % en
25,15 % hoger dan deze van Belgacom Mobile.

De Raad vraagt zich af of het behoud van een asymmetrie, die bovendien zo groot is, in een
Europese context waarin de meeste lidstaten de asymmetrie opheffen of ten minste de
verschillen tussen de afgiftetarieven van de operatoren ernstig verminderen, wel in
overeenstemming is, niet enkel met de doelstellingen van het reglementair kader inzake
elektronische communicatie, maar ook met de doelstellingen van het mededingingsrecht. Het
positieve gevolg dat wordt verwacht van een systeem waarin de klanten van de SMP operator
de klanten van andere operatoren waarvan de kostenstructuur minder efficiënt is, subsidiëren,
is niet vanzelfsprekend en vergt dan ook een gedetailleerde motivering die toegespitst is op de
eigen kenmerken van de Belgische markt. A priori sluit de Raad het bestaan van een
dergelijke positieve impact, die de mogelijke negatieve gevolgen van de sterke asymmetrie
zou compenseren, niet uit. Maar op grond van de elementen vervat in het ontwerp kan hij zich
niet uitspreken over de omvang van de positieve impact die een dergelijke asymmetrie tussen
de afgiftetarieven op de Belgische markt heeft op de ontwikkeling van de concurrentie en al
evenmin over de mate waarin de eigen kenmerken van het model dat het BIPT ontwikkeld
heeft voor België het mogelijk maken de unieke plaats die België bekleedt in de Europese
ontwikkeling te verantwoorden.

Bij ontstentenis van zulke verantwoording kan de Raad alleen tot het besluit komen dat, op
het eerste gezicht, het kostenmodel voorgesteld door het BIPT in strijd is met de
doelstellingen van het mededingingsrecht.

Wat betreft de verplichting voor de mobiele operatoren om een vooraf gedefinieerde
tariefstructuur en identieke piek- en daluren te eerbiedigen, oordeelt de Raad dat het BIPT
geen voldoende verantwoording verstrekt voor de noodzaak en het gepast karakter van deze
beperking van de vrijheid van de operatoren om hun tarieven te bepalen.

Op 5 juli 2006 heeft het BIPT aan de Raad een document overgemaakt waarin de asymmetrie
van de afgiftetarieven, zowel tijdens als na afloop van de in dit ontwerpbesluit over
afgiftetarieven in aanmerking genomen tijdspanne (2006-2008), verantwoord wordt door
verschillen in de kostenstructuur van de drie operatoren. Na 2008 wil het BIPT de
afgiftetarieven doen convergeren, maar het BIPT is van mening dat de toepassing van
symmetrische afgiftetarieven gedurende de 2 jaar (2006-2008) dat het ontwerpbesluit
betreffende de afgiftetarieven zou gelden, zou betekenen dat Belgacom Mobile tarieven zou
kunnen toepassen die hoger zouden liggen dan haar kosten, terwijl BASE (en naar alle
waarschijnlijkheid ook Mobistar) tarieven zou moeten toepassen die haar kosten niet zouden
kunnen dekken. Indien BASE zich niet zou kunnen handhaven op de markt, kan de
concurrentie op middellange termijn in het gedrang worden gebracht.

Het BIPT verantwoordt de verplichtingen betreffende de tariefstructuur van de afgiftekosten
voornamelijk door te verwijzen naar transparantie.
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Op 4 augustus 2006 heeft de Europese Commissie in haar advies29 betreffende het
ontwerpbesluit van het BIPT laten weten dat “afgiftetarieven in beginsel symmetrisch dienen
te zijn en dat asymmetrie, hoewel aanvaardbaar in een aantal gevallen, een adequate
verantwoording vereist. De Commissie erkent dat in bepaalde uitzonderlijke gevallen
asymmetrie verantwoord kan worden door objectieve verschillen in kosten die de betrokken
operator niet kan beheersen” (vrije vertaling).

Zo mogen verschillen in exploitatiekosten tussen de netwerken GSM900 en DCS1800 in
aanmerking genomen worden. De Commissie verwacht echter niet dat die verschillen
belangwekkend zijn en nodigt het BIPT uit deze te kwantificeren, indien zij al bestaan.
Laattijdige intrede in de markt en een kleiner marktaandeel dat daarvan het gevolg is mogen
overigens slechts voor een korte periode in aanmerking genomen worden om hogere
afgiftetarieven te verantwoorden. Een operator die laat tot de markt is toegetreden moet zich
na voldoende tijd aan de marktomstandigheden kunnen aanpassen en efficiënt kunnen
worden. Een hoger afgiftetarief mag niet tot gevolg hebben dat kleine operatoren ervan
weerhouden worden om hun marktaandeel te verhogen. Volgens de Commissie moet de
asymmetrie dus binnen een redelijke termijn verdwijnen en moeten de afgiftetarieven
convergeren naar de kosten van een efficiënte operator. Zo moeten de afgiftetarieven van
Mobistar en BASE nog in belangrijke mate verlagen voor juli 2008, einddatum van de
periode die het BIPT in zijn ontwerpbesluit in aanmerking neemt. Concreet vraagt de
Commissie het BIPT om zijn ontwerpbesluit als volgt aan te passen:

 de tarieven van Belgacom Mobile en Mobistar moeten op het einde van de periode
symmetrisch zijn. Deze twee operatoren zijn sinds meer dan 10 jaar actief op de Belgische
markt en gebruiken dezelfde technologie. Het BIPT heeft vastgesteld dat hun
kostenstructuur gelijkaardig is.

 de tarieven van de 3 mobiele operatoren moeten symmetrisch worden binnen een korte
termijn volgend op het einde van de reguleringsperiode, tenzij het BIPT van oordeel is dat
een geringe asymmetrie verantwoord wordt door een objectief verschil wat betreft de
kosten van BASE voortkomend uit factoren waarop BASE geen vat heeft (gebruik van de
DCS1800 technologie). Maar zelfs in dat geval moet de asymmetrie die het BIPT voor
ogen heeft sterk gereduceerd worden.

Op die grondslag heeft het BIPT op 11 augustus 2006 een besluit genomen waarbij het
dalingsritme (“glide path”) van de afgiftetarieven van elke operator aangepast wordt voor de
lopende periode tot eind 2007. Tevens kondigt het BIPT aan dat het in 2007 een nieuw besluit
zal nemen dat rekening houdt met de bezwaren van de Europese Commissie en waarbij de
tarieven van toepassing vanaf 1 januari 2008 zullen worden bepaald.

3.2.2.4. De markten van de cluster “huurlijnen”

Op 14 november 2006 heeft de Raad advies verleend betreffende het ontwerpbesluit van het
BIPT over de huurlijnen30. In overeenstemming met de Europese Aanbeveling onderscheidt
het BIPT drie markten van huurlijnen: een kleinhandelsmarkt (markt 7: de

29 BE/2006/0433 van 4 augustus 2006.
30 Advies van de Raad voor de Mededinging van 14 november 2006 betreffende het ontwerpbesluit van de Raad
van het Belgisch Instituut voor Postdiensten en Telecommunicatie (BIPT) met betrekking tot de analyse van de
markten uit de cluster “Huurlijnen”.
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“minimumverzameling van retailhuurlijnen”), en twee groothandelsmarkten: de markt voor
afgevende segmenten van huurlijnen (markt 13) en de markt voor bundelsegmenten van
huurlijnen (markt 14). Het BIPT is van oordeel dat alleen laatstvermelde markt door een
effectieve mededinging gekenmerkt wordt. Op de twee andere markten identificeert het BIPT
Belgacom als operator met aanmerkelijke marktmacht. Het BIPT stelt voor aan Belgacom een
reeks verplichtingen op te leggen om de problemen die voortvloeien uit het ontbreken van
effectieve mededinging te verhelpen.

De Raad neemt er akte van dat de definitie van huurlijn die is opgenomen in artikel 2, 30° van
de wet elektronische communicatie, dat verwijst naar transparante transmissiecapaciteit, niet
spoort met de technologische evolutie die klanten ertoe brengt over te stappen naar
datanetwerk- of communicatiediensten.

De Raad merkt op dat het onderscheid tussen de kleinhandelsmarkt (markt 7) en de
groothandelsmarkt (markt 13) niet duidelijk is, in zoverre het onderscheid tussen
eindgebruikers en gebruikers die zelf operatoren zijn en huurlijnen gebruiken voor de levering
van kleinhandelsdiensten onderhevig is aan wijzigingen in functie van onderhandelingen over
de prijs van de levering van de dienst. De Raad stelt vragen bij de impact van die mogelijke
verschuivingen tussen kleinhandelsmarkt en groothandelsmarkt, te meer daar het BIPT
gegevens van de kleinhandelsmarkt (markt 7) extrapoleert naar de omvang en de verdeling
van de marktaandelen op de groothandelsmarkt (markt 13).

Wat de verplichtingen betreft, is de Raad van oordeel dat hij niet over voldoende gegevens
beschikt om de noodzaak van het opleggen van verplichtingen op de kleinhandelsmarkt te
beoordelen, noodzaak die voortvloeit uit de ontoereikendheid van de verplichtingen op de
groothandelsmarkten om het ontbreken van daadwerkelijke mededinging te verhelpen.



Raad voor de Mededinging - Jaarverslag 200626

4. Overzicht van de rechtspraak

4.1. Overzicht

4.1.1. Tabellen

Dossiers ingeleid in 2006

Type FR NL Totaal

C/C (*) 9 (6) 8 (5) 17 (11)

P/K 9 6 15

V/M 1 1 2

E/A 1 0 1

I/O 4 7 11

I/I 0 0 0

R/B 0 1 1

Totaal 24 23 47

* Tussen haakjes wordt het aantal concentraties vermeld die werden aangemeld volgens een vereenvoudigde
procedure.

Aantal dossiers ingeleid in 2006

37%

32%

4%

23%

2%

2%

C/C (*) P/K V/M E/A I/O R/B

De afkortingen die door de Raad worden gebruikt om de verschillende types van zaken aan te
duiden zijn de volgende: C/C voor de concentratiezaken, P/K voor de klachten, V/M voor de
verzoeken om voorlopige maatregelen, E/A voor de aanmelding van afspraken, I/O voor de
ambtshalve onderzoeken, I/I voor uitlegging, R/B voor beroep. De tabellen en grafieken
betreffende de beslissingen van de Raad gebruiken de bijkomende afkorting D/V voor varia.
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Beslissingen uitgesproken in 2006

Type FR NL Totaal
C/C - 1ste fase (*) 6 (3) 8 (3) 14 (6)

C/C - 2de fase 0 0 0

C/C - Varia (**) 3 0 3
C/C - Aud 2 0 2
P/K (***) 1 3 4
V/M 0 2 2
E/A 0 0 0
I/O 1 0 1
I/I 0 0 0
D/V 0 0 0
R/B 0 1 1
Totaal 13 14 27

* Tussen haakjes wordt het aantal beslissingen vermeld genomen door een kamer van de Raad op basis van een
vereenvoudigde procedure.
** Dit zijn Beslissingen nrs. 2006-C/C-15 van 5 september 2006, 2006-C/C-19 van 28 september 2006 en 2006-
C/C-21 van 23 oktober 2006: beslissingen tot verlenging van de termijn.
*** Hierin begrepen Beslissing nr. 2006-P/K-14 van 1 september 2006, zaak MEDE-P/K-05/0073: NV The
Phone Company/NV Belgacom Mobile: een “geschil”-zaak (zie dit Jaarverslag, punt 4.5.).

Aantal beslissingen uitgesproken in 2006

52%

7%

15%

7%
11%

4% 4%

C/C - 1ste fase (*) C/C - Varia (**) C/C - Aud
P/K (***) V/M I/O
R/B
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4.1.2. Lijst van de beslissingen31

A. CONCENTRATIES

1. 2006-C/C-01 van 9 januari 2006 NV Cobelal / NV Sanac
[zaak: MEDE-C/C-05/0070]
B.S. 21.03.2006 (p. 16443 - 16447)

2. 2006-C/C-02 van 18 januari 2006 NV Carrefour / ’t Centrum / Van De Walle
[zaak: MEDE-C/C-05/0072]
B.S. 21.03.2006 (p. 16447 - 16450)

3. 2006-C/C-04 du 6 avril 2006 GB-Inno-BM SA / Trasys SA
[affaire: CONC-C/C-06/0012]
M.B. 27.06.2006 (p. 32606 - 32607)

4. 2006-C/C-05 du 6 avril 2006 Parma Gestion SA / Club SA
[affaire: CONC-C/C-06/0013]
M.B. 27.06.2006 (p. 32607 - 32610)

5. 2006-C/C-06 van 28 april 2006 NV Ter Beke / BV Atny
[zaak: MEDE-C/C-06/0015]
B.S. 30.06.2006, Ed. 2 (p. 33150 - 33151)

6. 2006-C/C-07 van 15 mei 2006 NV Sofinim / BV Alfir Invest-NV Turbo’s Hoet Group
[zaak: MEDE-C/C-06/0019]
B.S. 03.08.2006, Ed. 2 (p. 38241 - 38242)

7. 2006-C/C-08 du 14 juin 2006 Sibelga SCRL / Electrabel SA
[affaire: CONC-C/C-06/0020]
M.B. 03.08.2006, Ed. 2 (p. 38243 - 38249)

8. 2006-C/C-09 van 19 juni 2006 NV Bencis Belgium Holding II / NV Winsol Group / CVA Jitam
[zaak: MEDE-C/C-06/0024]
B.S. 03.08.2006, Ed. 2 (p. 38242 - 38243)

9. 2006-C/C-10 du 23 juin 2006 Veolia Propreté SA / Severn Trent Holdings SA
[affaire: CONC-C/C-06/0022]
M.B. 03.08.2006, Ed.2 (p. 38249 - 38253)

10.2006-C/C-11 van 10 augustus 2006 SàRL Archand Holding / BV Petroplus Bunkering International
[zaak: MEDE-C/C-06/0031]
B.S. 11.12.2006 (p. 68884 - 68885)

11.2006-C/C-15 du 5 septembre 2006 Autogrill S.p.A. / Carestel Group
[affaire: CONC-C/C-06/0030]
M.B. 28.11.2006 (p. 65976)

12.2006-C/C-19 du 28 septembre 2006 Autogrill S.p.A. / Carestel Group
[affaire: CONC-C/C-06/0030]
M.B. 28.11.2006 (p. 65976)

31 De verwijzing naar de zaak bevat MEDE of CONC, evenals “van” of “du”, en “B.S.” of “M.B.” om de taal
van de zaak en van de uitspraak aan te duiden.
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13.2006-C/C-20 du 9 octobre 2006 Autogrill S.p.A. / Carestel Group
[affaire: CONC-C/C-06/0030]
M.B. 28.11.2006 (p. 65976 - 65998)

14.2006-C/C-21 du 23 octobre 2006 Belgacom SA / Vodafone Belgium SA / Belgacom Mobile SA
[affaire: CONC-C/C-06/0036]
M.B. 11.12.2006 (p. 68899 - 68900)

15.2006-C/C-22 van 24 oktober 2006 Cargotec Corporation-Catracom Groep
[zaak: MEDE-C/C-06/0037]
B.S. 11.12.2006 (p. 68885 - 68887)

16.2006-C/C-23 du 30 octobre 2006 Belgacom SA / Vodafone Belgium SA / Belgacom Mobile SA
[affaire: CONC-C/C-06/0036]
B.S. 11.12.2006 (p. 68900 - 68907)

17.2006-C/C-24 van 12 december 2006 NYK Holding Europe BV / NV Hesse-Noord Natie
[zaak: MEDE-C/C-06/0040]
B.S. 17.01.2007 (p. 2035 - 2037)

18.2006-C/C-26-AUD du 14 décembre 2006 Besix Group / Socogetra - Cobelba
[affaire: CONC-C/C-06/0042]
M.B. 17.01.2007 (p. 2034 - 2035)

19.2006-C/C-27-AUD du 14 décembre 2006 SPE / Intermosane
[affaire: CONC-C/C-06/0041]
M.B. 17.01.2007 (p. 2034)

B. VOORLOPIGE MAATREGELEN

1. 2006-V/M-03 van 21 februari 2006 BVBA Lumière Productie en BVBA Benelux Film Distributors /
NV Kinepolis Group en Kinepolis Filmdistributie
[zaak: MEDE-V/M-06/0003]
B.S. 21.03.2006 (p. 16450 - 16451)

2. 2006-V/M-13 van 1 september 2006 NV Tele2 / NV Belgacom
[zaak MEDE-V/M-05/0043]
B.S. 11.12.2006 (p. 68891 - 68899)

C. AMBTSHALVE ONDERZOEKEN

1. 2006-I/O-12 du 31 août 2006 Banksys SA
[affaire: CONC-I/O-00/0049]
FNUCM / Banksys SA
[affaire: CONC-P/K-02/0043]
Unizo / Banksys SA
[affaire: CONC-P/K-02/0051]
M.B. 03.10.2006 - Ed. 2 (p. 51236 - 51243)

D. KLACHTEN

1. 2006-P/K-16 van 22 september 2006 BVBA Gema Plastics /VZW BIN - VZW Fechiplast
[zaak: MEDE-P/K-02/0021 en MEDE-P/K-02/0047]
B.S. 11.12.2006 (p. 68887 - 68889)
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2. 2006-P/K-17 van 28 september 2006 BVBA Incine / NV Rendac
[zaak MEDE-P/K-01/0004]
B.S. 11.12.2006 (p. 68889 - 68891)

3. 2006-P/K-18 du 28 septembre 2006 Brison SA / Cora, Belgian Posters
[affaire: CONC-P/K-05/0063]
M.B. 11.12.2006 (p. 68907 - 68908)

E. BEROEPEN

1. 2006-R/B-25 van 12 december 2006 NV SPE /CREG
[zaak MEDE-R/B-06/0011]
B.S. 17.01.2007 (p. 2037 - 2040)

F. GESCHILLEN

1. 2006-P/K-14 van 1 september 2006 NV The Phone Company / NV Belgacom Mobile
[zaak: MEDE-P/K-05/0073]
B.S. 03.10.2006, Ed. 2 (p. 51244 - 51254)

4.2. Concentratiecontrole

4.2.1. Verhoging van de drempels

In 2006 werden 16 beslissingen uitgesproken waarbij concentraties toelaatbaar werden
verklaard.

Krachtens het koninklijk besluit van 3 juli 2005 houdende verhoging van de drempels bedoeld
in artikel 11, § 1 van de wet tot bescherming van de economische mededinging,
gecoördineerd op 1 juli 199932, werden de drempels van de omzetcijfers voor de
concentratiecontrole verhoogd. De verhoging van de drempels is een verklaring voor de
spectaculaire afname van het aantal aangemelde concentraties in 2006: het aantal
aanmeldingen in 2006 is ongeveer de helft van dit in 2005 en ongeveer een derde van dit van
de voorafgaande jaren. Deze dalende tendens van het aantal aanmeldingen was reeds in de
tweede helft van 2005 zichtbaar.33

4.2.2. Vereenvoudigde aanmeldingen

Van de 16 concentraties die in 2006 toelaatbaar werden verklaard, werden er 8 goedgekeurd
volgens de gewone procedure en 8 andere volgens een vereenvoudigde procedure, aangezien
de toepassingsvoorwaarden daarvoor vervuld waren.

Van die 8 vereenvoudigde concentraties werden er 6 behandeld in het raam van de WBEM,
gecoördineerd op 1 juli 1999, en in werking tot 30 september 2006. Wanneer een concentratie
aldus kon worden aangemeld overeenkomstig de Gezamenlijke mededeling van de Raad voor
de Mededinging en Korps verslaggevers betreffende een vereenvoudigde procedure voor de
behandeling van bepaalde concentraties34 (zie boven punt 2.3.4.) en het Korps verslaggevers
de mogelijkheid van de vereenvoudigde procedure had aanvaard, werd de beslissing van

32 B.S. 19 juli 2005, p. 33722.
33 Zie het Jaarverslag 2005, nr. 4.2.1.
34 B.S. 11 december 2002, Ed. 1, p. 55777 - 55786.
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toelaatbaarheid genomen door een kamer van de Raad die akte nam van het feit dat uit de
gegevens die door de aanmeldende partijen werden medegedeeld bleek dat de
toepassingsvoorwaarden om de vereenvoudigde procedure te genieten vervuld waren.

Twee van de 8 vereenvoudigde concentraties werden toelaatbaar verklaard in het raam van de
WBEM, gecoördineerd op 15 september 2006. De vereenvoudigde procedure wordt
beschreven in artikel 61 dat Afdeling 6 (Onderzoek en beslissing tijdens een vereenvoudigde
procedure bij concentraties) vormt van de nieuwe WBEM, en deze twee beslissingen van
toelaatbaarheid werden genomen door de auditeur35 (zie boven punt 2.3.1.).

Geen van deze beide concentraties ingeleid volgens een vereenvoudigde procedure onder de
nieuwe WBEM heeft geleid tot twijfels over de toelaatbaarheid en werd naar de normale
controleprocedure verwezen (artikel 61, § 5 WBEM).

4.2.3. Concentratiebeslissingen volgens de gewone procedure

Van de 8 concentraties behandeld volgens de gewone procedure in 2006, werden er 7
aangemeld onder de WBEM gecoördineerd op 1 juli 1999, en werd een enkele aangemeld na
de inwerkingtreding, op 1 oktober 2006, van de nieuwe WBEM, gecoördineerd op 15
september 2006.

In het kader van die nieuwe wet heeft een koninklijk besluit een nieuw formulier voor
concentraties opgelegd dat gedetailleerde inlichtingen van economische aard vereist.36 In dit
verslag worden alleen de zaken besproken die van belang zijn voor de analyse van hun
concurrentiële impact (zie onder punten 4.2.3.1. tot 4.2.3.5.).

4.2.3.1. Zaak Autogrill-Carestel

4.2.3.1.1. De vennootschap naar Italiaans recht S.p.A. Autogrill (hierna: Autogrill) baat in
België, door tussenkomst van haar filiaal “Autogrill België”, die de moedervennootschap is
van de NV AC Restaurants & Hotels (afgekort: AC), een keten van restaurants en hotels uit
die voornamelijk gelegen zijn langs de autosnelwegen en in de spoorwegstations.

De Belgische vennootschap NV Carestel Group (hierna: Carestel) is actief in de sector van de
commerciële “catering”, meer bepaald de restauratie op de autosnelwegen en in de
luchthavens.

Bij beslissing van 9 oktober 200637 heeft de Raad voor de Mededinging in eerste fase de
concentratie goedgekeurd waarbij Autogrill de exclusieve controle over Carestel beoogde te
verwerven, en dit niettegenstaande vrij grote marktaandelen zowel voor als na de
concentratie.

De toelating van de Raad ging niettemin gepaard met de verplichting om bepaalde
voorwaarden na te leven.

35 Dit is de verklaring van het feit dat, waar 16 beslissingen van toelaatbaarheid werden uitgesproken in 2006, de
kamers van de Raad 14 beslissingen van toelaatbaarheid hebben gewezen (zie de eerste lijn “C/C - 1ste Fase” van
de tabel “Beslissingen uitgesproken in 2006” onder punt 4.1.1.).
36 Koninklijk besluit van 31 oktober 2006 betreffende het aanmelden van de concentraties van ondernemingen
bedoeld in artikel 9 van de wet tot bescherming van de economische mededinging, gecoördineerd op 15
september 2006, B.S. 22 november 2006, Ed. 2, p. 64607 - 64623.
37 Beslissing nr. 2006-C/C-20 van 9 oktober 2006, B.S. 28 november 2006, p. 65976 - 65998.
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4.2.3.1.2. Deze zaak was bijzonder belangwekkend vanuit het oogpunt van de belangrijke
afwijking tussen de marktdefinities die door de aanmeldende partijen werden aangevoerd,
enerzijds, en deze van de verslaggever, anderzijds.

De omschrijving van de relevante markt maakt het mogelijk om de perimeter af te bakenen
binnen dewelke de ondernemingen met elkaar concurreren en om op systematische wijze de
druk te onderkennen die de mededinging op de betrokken ondernemingen doet wegen.

Een meningsverschil over de omschrijving van de markten dat in deze zaak aan de orde was,
betrof zowel de omschrijving van de relevante stroomopwaartse markt als deze van de
relevante stroomafwaartse markt en bracht bijgevolg een verschillend resultaat teweeg wat
betreft de beoordeling van de omvang van de stroomafwaartse markt; het is deze omvang die
het mogelijk maakt de marktaandelen van de ondernemingen die aan de concentratie
deelnemen te berekenen.

De tegenstrijdige zienswijzen strekten zich ook uit tot het al dan niet bestaan van
toegangsbelemmeringen zowel op de stroomopwaartse markt als op de stroomafwaartse
markt.

Bij het omschrijven van de betrokken markten heeft de Raad voorafgaandelijk twee soorten
van markten onderscheiden:

 een stroomopwaartse markt die in hoofdorde betrekking heeft op de concessie van de
uitbating van stopplaatsen langs de autosnelwegen en in bijkomende orde op de
onderconcessie van restauratiediensten op de stopplaatsen van de autosnelwegen;

 een stroomafwaartse markt die bestaat in het presteren van restauratiediensten op
autosnelwegen.

Bij de afbakening van de stroomopwaartse markt heeft de Raad in de eerste plaats een
onderscheid gemaakt tussen de restauratie bij concessie en de collectieve restauratie, waarbij
deze laatste van de relevante markt werd uitgesloten. De restauratie bij concessie bestaat uit
restauratiediensten op locaties die voor vervoer, detailhandel, sport en vrijetijdsbesteding
dienen en waar de klanten zich begeven om een andere reden dan om een maaltijd te nemen.
De Raad heeft vervolgens de vraag opengelaten of de restauratie bij concessie verder diende
te worden gesegmenteerd naargelang het type van vervoer waarvoor de concessie geldt
(stopplaatsen op autosnelwegen, stations, luchthavens). Dit is in overeenstemming met de
beslissingspraktijk van de Europese Commissie die deze segmentering slechts in één zaak
heeft verdedigd (beslissing van 28 april 1992, IV/M.126, zaak Accor/Wagon-lits).

De Raad heeft vastgesteld dat er op de stroomopwaartse markt van de concessie van
restauratie capaciteitsbeperkingen bestonden in zoverre de aanleg van nieuwe autosnelwegen
in België of het aanleggen van nieuwe stopplaatsen op de bestaande autosnelwegen niet in de
lijn van de verwachtingen ligt.

Wat betreft de stroomafwaartse markt van restauratiediensten verrichtte de Raad de analyse
op een bepaald ogenblik in de tijd, met name uitgaande van de bestaande concessies en
onderconcessies met hun vervaldagen. Daaruit blijkt meteen dat de moeilijkheid om een
nieuwe concessie te bekomen op de stroomopwaartse markt ook een toetredingsbelemmering
is op de stroomafwaartse markt van restauratiediensten.

De afbakening van de stroomafwaartse markt heeft drie problemen gesteld:
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 Oefenen de “petrol shops” (ook genoemd “convenience shops”), dat zijn de winkels die
bij het benzinestation horen en die voedingswaren, dranken, en soms zelfs andere
producten verkopen, een concurrentiële druk uit op de restaurants langs de autosnelwegen
in strikte zin die op dezelfde stopplaats gevestigd zijn?

 Maken de restaurants langs de autosnelwegen die gevestigd zijn op een andere concessie
maar langs dezelfde as van autosnelwegen deel uit van dezelfde relevante markt? Het
antwoord is bevestigend als men de theorie van de zogenaamde assen van autosnelwegen
of onderdelen daarvan aanhangt. Dit betreft de geografische dimensie van de relevante
markt.

 Maakt de concessie van de restauratie deel uit van dezelfde markt als de klassieke
restaurants buiten de autosnelwegen doch gevestigd in de nabijheid van de opritten en
afritten van autosnelwegen?

De aanmeldende partij heeft zich gebaseerd op een “ shock-analyse” (test van de shock, crash
test) die zij door een consultancy-bureau had laten uitvoeren. De shock-analyse is een
kwantitatieve methode die gebruikelijk wordt aanvaard om de betrokken markt af te bakenen
en die erin bestaat de gevolgen in aanmerking te nemen van een merkelijke en niet
geanticipeerde shock die invloed heeft op het aanbod, de vraag of de prijs van een mogelijk
substituut op de verkoopscijfers van een concurrerend goed. Op grond van die shock-analyse
was de aanmeldende partij van oordeel dat de relevante stroomafwaartse markt van de
restauratie langs de autosnelwegen de verkoop van producten door de volgende concurrenten
omvatte:

 de “petrol shops”;

 de restaurants langs de autosnelwegen in strikte zin; en

 de traditionele restaurants gevestigd in de nabijheid van een oprit of een afrit van de
autosnelweg.

De verslaggever gaf een engere definitie van de stroomafwaartse markt. Hij verwees enerzijds
naar een andere economische studie, de studie GIRA, die de “convenience stores” of “petrol
shops” en de operatoren die geen restaurant langs de autosnelweg in de strikte zin uitbaten,
zoals de Deli-La Lorraine, van die markt uitsluit. Anderzijds verwees hij ook naar het bestaan
van niet-concurrentieclausules en clausules betreffende de exclusieve bevoorrading
opgenomen in de verschillende contracten van onderconcessie voor de uitbating van een
restauratiedienst waardoor de “petrol shops” en de restaurants langs de autosnelwegen die op
eenzelfde stopplaats gevestigd zijn, gebonden zijn.

De meningen van derde belanghebbenden waren zeer verdeeld over de vraag of de “petrol
shops” al dan niet concurrentiële druk uitoefenen op de restaurants langs de autosnelwegen.

Een derde studie werd nog aan het dossier toegevoegd, de studie “Food in Mind”, om uit te
maken of de voedingsmiddelen die verkocht worden in petrol shops op de stopplaatsen langs
de autosnelwegen en door restaurants gevestigd in de buurt van autosnelwegen in
concurrentie treden met voedingsmiddelen van de restaurants langs de autosnelwegen.
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Deze economische studies in het dossier werden gekenmerkt door verschillende
benaderingswijzen, een eigen methodologie, en bovendien het gebruik van eigen verklarende
variabelen.

4.2.3.1.3. Het onderzoek door de Raad van deze verschillende economische studies en zijn
eigen analyse hebben hem tot het besluit gebracht dat een gedeelte van de verkoop van
producten en voedingsmiddelen door “petrol shops”, andere dus dan de restauratiediensten
langs de autosnelweg in de strikte zin, in de omschrijving van de relevante stroomafwaartse
markt diende te worden begrepen. Dit besluit van de Raad wijkt af van het standpunt van de
Europese Commissie in voormelde zaak Accor/Wagon-lits. Ingevolge zijn eigen analyse was
de Raad van oordeel, op grond van de economische theorie van de ruimtelijke concurrentie,
dat de niet-concurrentiebedingen die de “petrol shops” met de restaurants langs de
autosnelwegen verbonden, dat wil zeggen de clausules volgens dewelke de “petrol shop” en
het restaurant geen identieke producten mochten verkopen, kenmerkend zijn voor de
potentiële concurrentie die de producten van “petrol shops” op de verkopen van restaurants
uitoefenen. Zonder mededingingsbeperkende bedingen zou er aan de vraagzijde
substitueerbaarheid zijn tussen een gedeelte van de verkoop van voedingsmiddelen door
“petrol shops” en een gedeelte van de diensten verleend door een restaurant langs de
autosnelweg in de strikte zin. De redenering “in afwezigheid van die
mededingingsbeperkende bedingen” is door de Raad toegepast naar analogie met de analyse
van de relevante markten in de gereguleerde sectoren waar regulatoren en
mededingingsautoriteiten de relevante markt moeten omschrijven in afwezigheid van
regulering, de zogenaamde “Greenfield” of “afresh” benadering.

Wat de geografische dimensie van de stroomafwaartse markt betreft, meende de Raad dat de
afbakening van de betrokken geografische markt door middel van de theorie der assen van
autosnelwegen of onderdelen daarvan niet kon gelden voor het Belgische autosnelwegennet,
gelet op de eigen kenmerken daarvan (geen betaling, geringe differentiatie tussen het
autosnelwegennetwerk en het wegennetwerk, geringe afstand tussen de opeenvolgende
uitritten van de autosnelweg, relatief groot aantal forensen “short haul” en “medium haul”, in
het bijzonder in de overlappingszones tussen de restaurants AC en de restaurants Carestel,
terwijl het de forensen zijn die net het best in aanmerking komen om de autosnelweg te
verlaten om een maaltijd te gebruiken). Het zijn dus de eigen kenmerken van het Belgisch
autosnelwegennet die verantwoorden dat de Raad afwijkt van de theorie der assen die wordt
aangewend in bepaalde beslissingen van de Franse mededingingsautoriteit en van de
Europese Commissie.

Wat betreft de insluiting of uitsluiting van de restaurants in de nabijheid van autosnelwegen
heeft de Raad opgemerkt dat een bepaalde rechtspraak van de Europese Commissie, van de
Duitse mededingingsautoriteit en van één van zijn eigen beslissingen het insluiten van deze
restaurants in de relevante geografische markt niet genegen waren. Toch deed de Raad
opmerken dat het besluit dat in die rechtspraak wordt aangehouden geen rekening hield met
de shock-analyse die in de voorliggende zaak werd aangewend.

Na het gebruik van deze analyse heeft de Raad gemeend die rechtspraak in twijfel te moeten
trekken, zodat hij tot het besluit is gekomen dat in bepaalde gevallen de restaurants die in de
nabijheid van de autosnelwegen gevestigd zijn concurrentiële druk uitoefenen op de
restaurants aan de autosnelwegen in de strikte zin.
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4.2.3.1.4. Aldus luidt het besluit van de analyse van de Raad dat de relevante stroomafwaartse
markt een gedeelte van de verkopen van de “petrol shops” insluit, alsmede, in bepaalde
gevallen, de restaurants gevestigd in de buurt van autosnelwegen, en dat die concurrentiële
druk in de ruimte beperkt was tot elke stopplaats langs een autosnelweg en zijn omgeving.

De fundamentele afwijking door de Raad van de omschrijving van de relevante markt die
door de verslaggever was voorgesteld berust dus in het bijzonder op de economische analyse
van de niet-concurrentiebedingen die de “petrol shops” aan de restaurants op de
autosnelwegen verbinden, op de shock-analyse en op het in aanmerking nemen van de
bijzondere kenmerken van het Belgisch autosnelwegennet.

Om het gedeelte van de verkopen van de “petrol shops” die tot de relevante markt behoren te
ramen, heeft de Raad verschillende benaderingswijzen gebruikt die tot gelijkaardige ramingen
hebben geleid.

4.2.3.1.5. Vervolgens heeft de Raad een grondige analyse gemaakt om de stroomopwaartse
markt te definiëren.

In hoofdorde heeft de Raad de stroomopwaartse markt gedefinieerd als deze van de concessie
van de exploitatie van stopplaatsen langs de autosnelwegen en in bijkomende orde als deze
van de onderconcessie van de commerciële exploitatie van de restauratiediensten. De Raad
heeft ook genoteerd dat het van belang was dat deze stroomopwaartse markt open bleef, ook
voor operatoren die buiten het Belgisch grondgebied gevestigd zijn, teneinde een
daadwerkelijke mededinging op lange termijn op de stroomafwaartse markt te kunnen
verzekeren.

4.2.3.1.6. Met deze marktomschrijvingen, zowel wat betreft de betrokken producten als wat
betreft het betrokken geografisch gebied, kon de Raad vervolgens de stroomopwaarts en
stroomafwaarts aangehouden markten aan een concurrentiële analyse onderwerpen.

Stroomopwaarts heeft de Raad het bestaan van een belangrijke toetredingsbelemmering voor
nieuwe operatoren moeten vaststellen, ingevolge de bijzonder lange duur (20 à 30 jaar) van
concessies en de verlengingsmogelijkheden waarin de concessieovereenkomsten voorzien. In
dezelfde zin bevatten de onderconcessieovereenkomsten een standaardbeding volgens
hetwelk de onderconcessieovereenkomst op hetzelfde ogenblik als de
hoofdconcessieovereenkomst zal aflopen. Deze lange duur is een toetredingsbelemmering
aangezien het gaat om een zogenaamde biedmarkt (“bidding market”), die door middel van
offerteaanvragen werkt, en om concurrentie “om de markt” (concurrence “pour le marché”).

Op de stroomafwaartse markt heeft de Raad de marktaandelen herberekend op grond van zijn
eigen afbakening van de relevante markt, zodat hij tot een ander besluit komt dan de
verslaggever volgens dewelke het verwerven van Carestel door Autogrill tot een quasi-
monopolie zou leiden.

De Raad was overigens van oordeel dat het bestaan van de exclusieve bevoorradingsclausules
opgenomen in de verschillende overeenkomsten van onderconcessie voor de exploitatie van
restauratiediensten die de “petrol shops” aan de restaurants op de autosnelwegen verbinden,
het opleggen van voorwaarden noodzakelijk maakte om de anti-concurrentiële gevolgen tegen
te gaan die eruit voortvloeiden. De Raad wees ook op het bestaan van overeenkomsten over
prijsverminderingen of kortingen en van het bestaan van getrouwheidsprogramma’s, door de
aanmeldende partij en het doelwit gesloten met de autobusmaatschappijen, waarvan de
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toepassing gebonden was aan de jaarlijkse omzet ingevolge het halt houden van de autocars
op de stopplaats waar een restaurant wordt uitgebaat door de aanmeldende partij of door het
doelwit. Die overeenkomsten inzake korting en getrouwheidsprogramma’s stelden het
probleem aan de orde van een mogelijk uitsluitingseffect uit de markt ten nadele van de
concurrenten.

4.2.3.1.7. Gelet op de mededingingsbeperkende effecten die de Raad zowel op de
stroomopwaartse als op de stroomafwaartse markt diende vast te stellen heeft hij aan de
aanmeldende partij gevraagd om verbintenissen aan te gaan die aan die beperkingen een einde
zouden stellen. De Raad heeft nagegaan of de voorgestelde verbintenissen adequaat en
proportioneel waren en heeft uiteindelijk de concentratie toelaatbaar verklaard mits naleving
van volgende voorwaarden en verplichtingen:

 Op de stroomopwaartse markt: verbod om deel te nemen aan offerteaanvragen met
betrekking tot concessies van stopplaatsen op de autosnelweg waarop onafhankelijke
restaurants gevestigd zijn die ingesloten zijn tussen twee restaurants van de nieuwe entiteit
AC/Carestel, behalve indien het gaat om een tweede offerteaanvraag en met toestemming
van de Raad. De bekommernis van de Raad met betrekking tot het mogelijke nadelige
concurrentiële gevolg dat de concentratie kon teweeg brengen op de zogenaamde
ingesloten stopplaatsen was geïnspireerd op de beslissing van de Europese Commissie van
9 februari 2000 in de zaak Total/Fina/Elf (zaak COMP/M.1628).

 Aan partijen werd eveneens verbod opgelegd om deel te nemen aan offerteaanvragen met
betrekking tot concessies op elke andere stopplaats langs de autosnelweg die wordt
beheerd door een onafhankelijke operator op het ogenblik van de beslissing.

 Eveneens op de stroomopwaartse markt: verbod om de automatische of stilzwijgende
hernieuwing van elke concessie die zijn vervaldag bereikt te vragen of te aanvaarden.
Partijen zijn eveneens verplicht om bij deelname aan een offerteaanvraag elk afzonderlijk
als autonome entiteit op te treden, in naam van respectievelijk Autogrill en Carestel, tot zij
in één enkele juridische entiteit verenigd zullen zijn.

 Op de stroomafwaartse markt: opheffing van de bevoorradingsclausules gesloten met de
“petrol shops” en van de exclusiviteitsovereenkomsten, overeenkomsten tot het verlenen
van kortingen of getrouwheidsprogramma’s die verminderingen toekennen aan
autobusmaatschappijen en verbod om aan de franchisee in een franchise-overeenkomst de
verplichting op te leggen om het restaurant uit te baten onder de exclusieve benaming van
een van de partijen.

De verbintenissen en voorwaarden met betrekking tot de stroomopwaartse markt geven blijk
van de bekommernis van de Raad betreffende belemmeringen van de concurrentie “voor de
markt” voortvloeiend uit de lengte van de duur van de concessies (zie boven 4.2.3.1.6.). Het
geheel van de verbintenissen en voorwaarden betreft eerder het gedrag dan de structuur. De
Raad was inderdaad van oordeel dat het niet noodzakelijk en zelfs disproportioneel zou zijn
geweest de aanmeldende partij te verplichten een belangrijk gedeelte van de restaurants op de
autosnelwegen van Carestel te verkopen. Zo’n gedwongen desinvestering leek niet
noodzakelijk wegens het bestaan van concurrentiële beperkingen vanwege de “petrol shops”
en de restaurants die in de buurt van de autosnelwegen gevestigd zijn. Bovendien zou de
verplichting een belangrijke desinvestering te verrichten een negatief effect hebben op de
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economische voordelen die door de concentratie teweeg worden gebracht, in het bijzonder de
mogelijkheid om het netwerk van restaurants op de autosnelwegen van Carestel te
revaloriseren.

4.2.3.1.8. Deze zaak toont ook aan dat alleen de marktaandelen van de ondernemingen na de
concentratie niet voldoende zijn om de beslissing van de mededingingsautoriteit te bepalen.
Zoals de Europese Commissie beoordeelt de Raad een concentratie op grond van haar
gevolgen, en niet uitsluitend op grond van de structuur van de markt.

4.2.3.2. Zaak Belgacom - Vodafone - Belgacom Mobile

4.2.3.2.1. De operatie die aan de Raad werd voorgelegd was de aankoop door de NV
Belgacom (hierna: Belgacom) van 25 % van de aandelen van Vodafone Belgium in de NV
Belgacom Mobile (Proximus, Pay&Go).38 Na de voorgenomen operatie zou Belgacom het
geheel van het kapitaal van de NV Belgacom Mobile (hierna: Belgacom Mobile) bezitten,
waarvan zij reeds 75 % bezat, en zou zij dus de exclusieve controle uitoefenen.

De essentiële vraag die de Raad heeft onderzocht was te weten of de aankoop van 25 % van
het kapitaal een wijziging in de zeggenschap over Belgacom Mobile teweeg bracht. Sinds
1994 bezat Belgacom inderdaad steeds 75 % van de stemrechten op de algemene vergadering
van Belgacom Mobile en waren de andere 25 % in het bezit van Vodafone Belgium.
Belgacom hield voor met die 75 % aan stemrechten reeds de exclusieve zeggenschap over
Belgacom Mobile te kunnen uitoefenen.

Indien het om een wijziging in de zeggenschap ging, was de betrokken operatie een
concentratie en diende zij te worden aangemeld bij de mededingingsautoriteit.

Aangezien er twijfel bestond over het antwoord op die vraag hadden partijen veiligheidshalve
de operatie aangemeld.

4.2.3.2.2. Onderzoek van de aandeelhoudersovereenkomst gesloten op 22 december 1994 en
van de statuten van Belgacom Mobile heeft de Raad ertoe gebracht vast te stellen dat
Belgacom en Vodafone Belgium gezamenlijke zeggenschap over Belgacom Mobile
uitoefenden. Immers, hoewel Vodafone Belgium een minderheidsaandeelhouder was, bezat
zij bijkomende rechten die het haar mogelijk maakten zich te verzetten tegen strategische
beslissingen in verband met het beheer en de commerciële activiteiten van de onderneming
Belgacom Mobile.

Die bijkomende rechten waren een stemquorum en voorwaarden met betrekking tot de
vertegenwoordiging die vervuld dienden te zijn opdat de beslissingen van de
vertegenwoordigende organen van de vennootschap of van de omkaderings- en
managementsorganen geldig zouden worden genomen. Naast zogenaamde absolute
vetorechten bevat de aandeelhoudersovereenkomst nog procedures van deblokkering en van
verzoening (“deadlock procedures”) die de uitoefening van de doorslaggevende stem van de
meerderheidsaandeelhouder Belgacom bemoeilijkten of het uitbrengen ervan vertraagden.39

38 Beslissing nr. 2006-C/C-23 van 30 oktober 2006, B.S. 11 december 2006, p. 68900 - 68907.
39 Zie in die zin nummers 21 en volgende van de mededeling van de Commissie betreffende het begrip
concentratie in de zin van verordening (CE) nr. 4064/89 van de Raad betreffende de controle op de concentraties
van ondernemingen, PB C 66, 2 maart 1998, p. 2.
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4.2.3.2.3. De Raad heeft de zeggenschap geanalyseerd zoals in de communautaire
beschikkingspraktijk. Zo heeft de Raad, om tot het bestaan van gemeenschappelijke
zeggenschap te besluiten, geoordeeld, met de Europese rechtspraak, dat het niet nodig was
aan te tonen dat de beslissende invloed van de minderheidsaandeelhouder daadwerkelijk werd
uitgeoefend, maar dat het volstond dat deze laatste de mogelijkheid had om deze invloed uit te
oefenen.40

Eveneens met verwijzing naar de communautaire praktijk heeft de Raad aangestipt dat het
terugtrekken van Vodafone uit het kapitaal van Belgacom Mobile de volledige integratie van
Belgacom Mobile in Belgacom mogelijk maakte en aldus een wijziging van de aard van de
zeggenschap over Belgacom Mobile teweeg bracht, in zoverre de aangemelde operatie de
druk uitgeoefend door het mogelijkerwijze afwijkende belang van de groep Vodafone
wegnam.

Het mogelijks afwijkend belang van de groep Vodafone vloeide voort uit het feit dat deze
alleen inzake mobiele telefonie actief was en er dus belang bij had een actieve strategie te
voeren om de substitutie van vast door mobiel aan te moedigen, terwijl de groep Belgacom
een belangrijk gedeelte van haar activiteiten in de vaste telefonie heeft. Zo bleek het feit dat
Belgacom, Belgacom Mobile en Vodafone activiteiten uitoefenen op markten voor
elektronische communicatie die tenminste als met elkaar verbonden konden worden
beschouwd belangrijk voor de beoordeling van de zeggenschap, zonder daarbij vooruit te
lopen op de eventuele concurrentiële analyse.

4.2.3.2.4. Uit het onderzoek betreffende de aard van de controle uitgeoefend op de
doelvennootschap heeft de Raad afgeleid dat Belgacom Mobile aan een gezamenlijke
zeggenschap onderworpen was vóór de aangemelde operatie en dat zij na de aangemelde
operatie aan de uitsluitende zeggenschap van Belgacom onderworpen zou zijn. Bijgevolg was
de voorgenomen operatie wel degelijk een concentratie die bij de mededingingsautoriteit
moest worden aangemeld.

4.2.3.2.5. Bij die concentratie was er vanzelfsprekend geen sprake van een horizontale
overlapping aangezien het geheel van de activiteit van de groep Belgacom op het vlak van
mobiele telefonie door Belgacom Mobile werd uitgeoefend en aangezien Belgacom Mobile
uitsluitend actief was op het vlak van mobiele telefonie. De concurrentiële impact van de
voorgenomen operatie betrof vooral het al dan niet bestaan van mogelijke hefboom- of
conglomerale effecten op het marktgedrag van de groep Belgacom na de concentratie.

Zo hadden derden de vrees uitgedrukt dat Belgacom en Belgacom Mobile hun activiteiten op
de markten voor vaste en mobiele telefonie zouden coördineren met de bedoeling de
concurrentie van de mobiele telefonie op de vaste telefonie te verminderen. Die
gecoördineerde gedragingen hadden de vorm kunnen aannemen van gezamenlijke
aanbiedingen (“bundling” of “tying”) en van tarifaire discriminaties tussen de “on-net” en
“off-net” oproepen teneinde de zogenaamde portefeuille- of netwerkeffecten (“club” effecten)
ten nadele van andere operatoren uit te buiten.

4.2.3.2.6. Hoewel de kamer van de Raad zelf geen grondige concurrentiële analyse heeft
kunnen uitvoeren, is zij tot het besluit gekomen, grotendeels gebaseerd op opmerkingen van

40 Zie in die zin nr. 23 van de voormelde mededeling van de Commissie betreffende het begrip concentratie in de
zin van verordening (EG) nr. 4064/89 van de Raad betreffende de controle op concentraties van ondernemingen.
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de federale regulator BIPT, dat geen ernstige twijfels bestonden met betrekking tot de vraag
of de concentratie toelaatbaar was. Om die reden heeft de Raad, in de lijn van zijn beslissing
in de zaak SN Airholding II/Virgin Express Holdings Plc/NV Virgin Express41, beslist om
geen tweede fase te bevelen en de concentratie in eerste fase goed te keuren.

4.2.3.3. Zaken NV Cobelal - NV Sanac en NV Ter Beke - BV Atny

4.2.3.3.1. In deze concentratiezaken hebben zowel de verslaggever, de Dienst voor de
Mededinging als de kamer van de Raad zich gebogen over het onderzoek van de
concentratiegraad van de betrokken markt, met toepassing van de methode die de Europese
Commissie gebruikt in geval van de beoordeling van horizontale concentraties. Naast de
berekening van de marktaandelen van de ondernemingen die actief zijn op de betrokken
markten, kan ook de graad van concentratie van een nijverheidstak of een markt een
waardevolle aanduiding zijn betreffende de concurrentiële toestand. Om de concurrentiegraad
te meten gebruikt de Raad, zoals de Europese Commissie, de Herfindahl-Hirschmann index
(HHI). Het absolute pijl van de HHI geeft een eerste indicatie van de concurrentiële druk op
de markt na de concentratie en de wijziging van de HHI (bekend onder de naam “delta”) is
eveneens een nuttige aanduiding over de wijziging van de concentratiegraad als een
rechtstreeks gevolg van de operatie. Toch is de berekening van de HHI slechts een eerste filter
in de beoordeling van voorgenomen concentraties. De mededingingsautoriteit moet ook in
detail de gevolgen van de concentratie op de evolutie van de prijzen na de concentratie nagaan
en mag zich dus niet beperken tot de analyse van de structuur van de markt.

4.2.3.3.2. De meetindex HHI werd met name toegepast in twee zaken: de zaak NV Cobelal -
NV Sanac42 en de zaak NV Ter Beke - BV Atny43. In die twee gevallen werd de HHI op twee
manieren berekend: eerst aan de hand van de cijfers meegedeeld door de aanmeldende
partijen, vervolgens aan de hand van de cijfers waarover de Dienst voor de Mededinging
beschikte en gegevens verkregen van derden. Er moet ook worden opgemerkt dat in de zaak
NV Cobelal - NV Sanac de berekening van de HHI op basis van de gegevens verstrekt door
derden gebeurd is door de gemiddelde percentages die de marktconsultatie aan het licht had
gebracht in aanmerking te nemen, en dus door abstractie te maken van extreme gegevens. De
concurrenten hadden inderdaad de marktaandelen die de aanmeldende partijen op de
verschillende markten konden hebben op subjectieve wijze onder- of overschat. Om dat te
verhelpen had de Dienst voor de Mededinging noch de onderschatting, noch de overschatting
in aanmerking genomen, maar de voorkeur gegeven aan het gemiddelde.

Die gevallen van onderschatting en overschatting van marktaandelen tonen aan dat derden
soms subjectieve indrukken weergeven in hun antwoord op vragen om inlichtingen. Het komt
dan aan de mededingingsautoriteit toe om de verdere analyse door te voeren, wanneer derden
bezwaren ten aanzien van de voorgenomen concentratie uitbrengen.

4.2.3.4. Zaak Sibelga - Electrabel

4.2.3.4.1. De concentratie Sibelga - Electrabel vindt plaats in het raam van de liberalisering
van de gas- en elektriciteitsmarkten in het Brussels Hoofdstedelijk Gewest.

41 Beslissing nr. 2004-C/C-69, 24 december 2004, B.S. 24 februari 2005, Ed. 1, p. 7222 - 7227.
42 Beslissing nr. 2006-C/C-01, 9 januari 2006, B.S. 21 maart 2006, p. 16443 - 16447.
43 Beslissing nr. 2006-C/C-06, 28 april 2006, B.S. 30 juni 2006, Ed. 2, p. 33150 - 33151.
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De concentratie bestond in de verwerving door de intercommunale Sibelga van de activiteiten
en het personeel voor de uitbating van een divisie van Electrabel, Netten Réseaux Bruxelles
(“Netbru”).

In het raam van de liberalisering van de markten voor gas en elektriciteit stond vast dat de
distributienetbeheerders voor gas en elektriciteit (afgekort: DNB), in voorliggend geval
Sibelga voor het Brussels Hoofdstedelijk Gewest, niet meer tezelfdertijd gas en elektriciteit
konden leveren aan in aanmerking komende eindklanten.44

Om haar activiteiten betreffende het beheer van het Brussels netwerk van haar activiteiten van
de verkoop van energie te scheiden, had Sibelga op 29 september 2003 met Electrabel een
zogenaamde overeenkomst van evenwicht gesloten die bepaalde dat ECS, een filiaal van
Electrabel, leverancier van het cliënteel van Sibelga zou worden, naargelang dat cliënteel in
aanmerking kwam.

Nochtans kon Electrabel zich niet zo snel terugtrekken uit de activiteit van het beheer van
netwerken en konden de gemeentes zich evenmin snel terugtrekken uit de activiteit van
levering, dit omwille van de overdracht van know-how en personeel.

De voorliggende operatie deed Sibelga de activiteit en het personeel van de uitbating van de
divisie “Netbru”, dat reeds het geheel van de dagelijkse uitbatingsdiensten verbonden met de
activiteit van het beheer van de Brusselse distributienetwerken verzekerde, te verwerven.

Deze toestand bracht Sibelga en Electrabel ertoe de overeenkomst van evenwicht van 29
september 2003 te herzien en een aandeelhoudersovereenkomst te sluiten die de nieuwe
toestand weergaf, overeenkomst die getekend werd op dezelfde dag als de aanmelding van de
operatie.

De evolutie van de markt had partijen ertoe gebracht het volledige uittreden van Electrabel uit
de activiteit van DNB te versnellen en hun plan voor het Brussels Hoofdstedelijk Gewest te
finaliseren voor het einde van 2006.

4.2.3.4.2. Regulatoren zoals de CREG, federale regulator, en de Dienst Regulering van het
BIM (die de Commissie voor de regulering van de energie in het Brussels Hoofdstedelijk
Gewest, genaamd “Brussel Gas Elektriciteit”, in het kort “Brugel” is geworden), de regulator
voor het Brussels Hoofdstedelijk Gewest, waren de operatie gunstig gezind aangezien zij de
onafhankelijkheid van de distributienetwerkbeheerders ten aanzien van een belangrijke speler
op de markten voor levering en productie van energie, versterkte.

4.2.3.4.3. In deze zaak is de afbakening van de relevante productmarkten door de Raad
gegrond op de verticale segmentering van de energiesector; voor elektriciteit bijvoorbeeld
onderscheidt de Raad de productie, het vervoer, de distributie en de levering of
kleinhandelsverkoop. Deze afbakening is dezelfde als deze die de Raad heeft toegepast in de
ECS-zaken behandeld in 200345 en werd ook gevolgd in een andere concentratie die
toelaatbaar werd verklaard in 200646. Wat betreft de activiteiten betreffende het beheer en het

44 Zie hierover de overwegingen in Beslissing nr. 2004-C/C-26 van 8 maart 2004: NV Electrabel Customer
Solutions/Sibelga, B.S. 26 juli 2004, p. 57294 -57300. Zie ook de verwijzingen naar andere beslissingen van de
Raad over NV Electrabel Customer Solutions in het Jaarverslag 2005, nr. 4.4.1.
45 Zie het Jaarverslag 2003, p. 25 en volgende.
46 Zaak CONC-C/C-06/0022: NV Veolia Propreté / NV Severn Trent Holding, Beslissing nr. 2006-C/C-10 van
23 juni 2006, Ed. 2, p. 38249 - 38253.
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onderhoud van de distributienetwerken voor gas en elektriciteit werd de juiste
marktafbakening in het midden gelaten.

Wat betreft de geografische markt heeft de Raad zich alleen uitgesproken over de
distributieactiviteiten.

4.2.3.5. Zaak NYK - Hesse-Noord Natie

4.2.3.5.1. Deze zaak betreft een verticale concentratie tussen een maritiem transportbedrijf, de
BV NYK Holding Europe (afgekort: NYK) en de filialen van de NV Hesse-Noord Natie
(afgekort: HNN). HNN is een onderneming die haventerminals uitbaat en stuwadoorsdiensten
aanbiedt (“stevedoring”)47. Door de aangemelde concentratie brengt HNN haar activiteiten
van roll-on roll-off cargo (afgekort: ro-ro) in in NYK. De activiteiten van ro-ro cargo hebben
als voorwerp het in- en uitladen in schepen van rollend materieel, voornamelijk
autovoertuigen en kleine bedrijfswagens. De schepen die dienen voor ro-ro cargo zijn speciaal
uitgerust met toegangsramps die deze vaartuigen ongeschikt maken voor het vervoer van
containers of stukgoederen. Omgekeerd zijn schepen die bijvoorbeeld containers vervoeren
niet aangepast aan de activiteiten van ro-ro cargo.

De relevante productmarkt is dus deze van de stuwadoorsactiviteiten voor het vervoer per
schip van ro-ro materieel.

De relevante geografische markt is omschreven als het havengebied dat zich uitstrekt van Le
Havre tot Hamburg, de zogenaamde “Le Havre-Hamburg-range”.

Deze definitie is in overeenstemming met de beschikkingspraktijk van de Europese
Commissie in de zaken van maritiem transport en met de beslissing van de Raad voor de
Mededinging in de zaak CMB/Hessenatie/Noordnatie48. Die zaak betrof een horizontale
concentratie tussen twee Belgische stuwadoorsondernemingen, CMB/Hessenatie en
Noordnatie, gespecialiseerd in het behandelen van containers in de haven van Antwerpen. De
entiteit die eruit is voortgekomen is HNN. Het ging dus om de fusie tussen twee naaste
concurrenten, gevestigd in dezelfde haven, zodat het marktaandeel van de nieuwe entiteit na
de fusie zeer belangrijk werd. Toch hingen de gevolgen van die concentratie ook af van de
vraag in welke mate Antwerpen in concurrentie was met andere zeehavens. Om die reden was
de afbakening van de relevante geografische markt centraal in de beoordeling van die zaak
CBM/Hessenatie/Noordnatie. Zo was het feit dat de haven van Antwerpen in concurrentie is
niet alleen met de haven van Rotterdam, die nabij is, maar ook met de havens van Le Havre,
Bremen en Hamburg een argument in het voordeel van de toelaatbaarheid van die horizontale
concentratie.

4.2.3.5.3. De zaak CMB/Hessenatie/Noordnatie is ook vanuit een ander opzicht belangrijk
gebleken voor de concurrentiële beoordeling van de verticale concentratie tussen NYK en
HNN. Het risico van een anticoncurrentieel gevolg van zo’n verticale concentratie is het risico
van uitsluiting (“foreclosure”). De Raad diende er zich in dat opzicht van te vergewissen dat
de concentratie niet tot gevolg zou hebben dat concurrenten van NYK zouden worden
uitgesloten van de markt voor maritiem transport van ro-ro cargo met bestemming naar of
vertrek uit Europese havens. Met het oog daarop heeft de Raad zich de vraag gesteld of de

47 Beslissing nr. 2006-C/C-24, 12 december 2006, B.S. 17 januari 2007, p. 2035 - 2037.
48 Beslissing nr. 2001-C/C-41, 3 augustus 2001, B.S. 28 maart 2002, Ed. 2, p. 13173 - 13175.
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filialen die door NYK aan HNN werden overgedragen en die actief waren op de markt voor
stuwadoorsdiensten voor ro-ro cargo een dermate sterke positie innamen dat de concurrenten
van HNN geen valabel alternatief meer konden vormen voor de behoeften wat betreft
stuwadoorsdiensten voor maritieme bedrijven die concurrent zijn van NYK. De Raad heeft
kunnen vaststellen dat, in de relevante geografische markt gedefinieerd als de streek Le
Havre-Hamburg, het marktaandeel van de filialen die door HNN aan NYK werden
overgedragen minstens 20 % beliep. Zo’n marktaandeel kan niet als voldoende beschouwd
worden om de basis te zijn voor een uitsluitingseffect.

4.3. Restrictieve mededingingspraktijken

4.3.1. Analyse van een ambtshalve onderzoek

4.3.1.1. Algemeen overzicht van de zaak Banksys

4.3.1.1.1. Bij beslissing van 31 augustus 2006 heeft de Raad een zaak afgesloten waarbij de
NV Banksys misbruik van haar machtspositie werd verweten49. De vennootschap Banksys is,
voornamelijk in België, actief op het gebied van elektronische betaaldiensten hoofdzakelijk
met de debetkaarten Bancontact/MisterCash (hierna: BC/MC) en de elektronische
portemonnee (kaart met elektronische chip Proton). Gedurende het onderzoek in deze zaak, en
tot het najaar 2006, werd Banksys gecontroleerd door de belangrijkste Belgische banken die
eveneens de controle uitoefenden over een zustervennootschap van Banksys, met name Bank
Card Company (hierna: BCC). BCC is in België actief op het gebied van het beheer van
kredietkaarten en in het bijzonder de kredietkaarten VISA en MasterCard.

Het onderzoek tegen Banksys werd op verzoek van de Minister van Economie geopend en
had betrekking op praktijken inzake elektronische betalingen50. Na het verzoek van de
Minister werd tegen Banksys ook een klacht ingediend door FNUCM (Fédération Nationale
des Unions des Classes Moyennes)51 en Unizo (Unie van de Zelfstandige Ondernemers)52

wegens misbruik van machtspositie.

De Raad heeft zich in een beslissing van 29 juni 2004 eerst uitgesproken over de
regelmatigheid van de procedure en de afbakening van de relevante markten.

De Raad heeft de markt voor diensten en geïntegreerde systemen verbonden aan beveiligde
elektronische betalingen contant verricht door de eindverbruiker, doorgaans omschreven als
de markt van de debetkaarten, en de markt voor de betaalterminals die de functie BC/MC
aanvaarden als relevante markten aangeduid. Als geografische markt werd het volledige
Belgische grondgebied in aanmerking genomen.

In dezelfde beslissing van 29 juni 2004 heeft de Raad eveneens een bijkomend onderzoek
gevraagd aan het Korps verslaggevers53. In augustus 2005 zijn aanvullende punten van
bezwaar overgemaakt aan Banksys; een aanvullend verslag dat een diepgaande analyse

49 Beslissing nr. 2006-I/O-12 van 31 augustus 2006, B.S. 3 oktober 2006, Ed. 2, p. 51236 - 51243.
50 Zaak CONC-I/O-00/00049: NV Banksys.
51 Zaak CONC-P/K-02/0043: FNUCM/NV Banksys.
52 Zaak CONC-P/K-02/0051: UNIZO/NV Banksys.
53 Zie Jaarverslag 2003, nr. 3.3.3., p. 40 en 41.
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omvatte van de rentabiliteit werd in het laatste trimester van 2005 neergelegd door het Korps
verslaggevers54.

De bezwaren die de verslaggever ten aanzien van Banksys had weerhouden, betroffen het
discriminatoire en buitensporige karakter van de tarieven die aan kleine handelaars werden
aangerekend voor elektronische betalingen en voor het gebruik van de betaalterminals. Deze
bezwaren waren uitsluitend gebaseerd op artikel 3 van de “oude” WBEM dat misbruik van
machtspositie verbiedt en vergelijkbaar is met de tekst van artikel 82 van het EG Verdrag; het
enige verschil ligt in het feit dat artikel 82 van toepassing is indien de aangeklaagde
gedragingen in staat zijn om de handel tussen de lidstaten te beïnvloeden. Deze precisering is
van belang omdat Verordening 1/2003 de nationale mededingingsautoriteiten verplicht om
ook artikel 81 of, zoals in het onderhavige geval, artikel 82 van het EG Verdrag toe te passen
wanneer zij hun nationale mededingingsrecht toepassen op een praktijk die door de artikelen
81 of 82 is verboden.

4.3.1.1.2. Op 23 juni 2006 heeft Banksys toezeggingen aangeboden die ertoe strekten de
lopende procedure af te sluiten.

De Raad heeft in zijn beslissing van 31 augustus 2006 eerst vastgesteld dat de beoogde feiten,
overeenkomstig artikel 82 van het EG Verdrag, in staat waren om de handel tussen de
lidstaten op merkbare wijze te beïnvloeden. De Raad diende zich bijgevolg ook op deze
bepaling van het EG Verdrag te baseren en Verordening 1/2003, in het bijzonder de artikelen
5 en 9 die in de mogelijkheid voorzien om toezeggingen te aanvaarden teneinde de procedure
te beëindigen, was ook in al zijn onderdelen van toepassing. In het kader van een eerdere zaak
die in 2005 was behandeld55, had de Raad voor de Mededinging de mogelijkheid onderzocht
en bevestigd om een lopende procedure op basis van artikel 3 van de “oude” WBEM en
artikel 82 van het EG Verdrag door middel van toezeggingen af te sluiten, zelfs al voorzag de
“oude” WBEM niet in de mogelijkheid voor de Belgische mededingingsautoriteit om
toezeggingen te aanvaarden die een einde maken aan een mogelijke inbreuk56.

De toezeggingen die Banksys in juni 2006 had aangeboden, bevestigen en vervolledigen de
overeenkomsten die eind 2003 waren afgesloten in het kader van de lopende procedures
tussen Banksys en, respectievelijk, Unizo en de FNUCM57. De Raad voor de Mededinging
heeft op basis van een onderzoek van deze toezeggingen beslist dat deze in staat waren om de
mededinging op de relevante markten voor de toekomst te versterken.

De Raad heeft ook vastgesteld dat deze toezeggingen tegemoet kwamen aan de bezwaren die
het Korps verslaggevers had geformuleerd zonder dat het vereist was om vast te stellen dat er
een inbreuk was geweest. In dat verband heeft de Raad zich gebaseerd op overweging 13 en
artikel 9 van Verordening 1/2003 die bepalen dat wanneer toezeggingen die worden
aangeboden door een onderneming waarvan de praktijken worden aangeklaagd in staat zijn
om tegemoet te komen aan de bezorgdheden van de Europese Commissie (de Europese
mededingingsautoriteit), deze laatste deze toezeggingen een verbindend karakter moet kunnen

54 Zie het Jaarverslag 2004, nr. 3.3.1., p. 41.
55 Beslissing nr. 2005-I/O-52 van 30 november 2005, zaak NV Distri-One/BVBA Coca Cola Enterprises
Belgium, B.S. 22 december 2005, Ed. 2, p. 55371 - 55386.
56 Zie het Jaarverslag 2005, nr. 4.3.2., p. 41-44.
57 Zie het Jaarverslag 2003, nr. 3.3.3., p. 41.
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geven en moet kunnen vaststellen dat er geen reden meer bestaat om op te treden, zonder dat
wordt geconcludeerd of er al dan niet een inbreuk is gepleegd of nog steeds wordt gepleegd58.

Kortom, de Raad heeft beslist om deze zaak af te sluiten door toezeggingen te aanvaarden en
deze een verbindend karakter te geven in hoofde van Banksys, ondanks dat de “oude” WBEM
niet in deze mogelijkheid voorzag.

4.3.1.2. Inhoud van de toezeggingen

4.3.1.2.1. Banksys is verbintenissen aangegaan in verband met de prijs die door handelaars
wordt betaald voor verrichtingen met BC/MC. Deze prijs - genaamd “Merchant Discount” of
“Merchant Service Charge”, afgekort MSC - omvat twee onderdelen: enerzijds moet de
handelaar een maandelijks forfaitair abonnement betalen voor het gebruik van de diensten
BC/MC, anderzijds betaalt een handelaar een commissie per transactie, wat neerkomt op een
bedrag voor elke betaling die door zijn klanten met een BC/MC debetkaart wordt verricht.

De prijs van het maandelijks abonnement werd vanaf 1 januari 2004 verminderd in het kader
van de overeenkomsten die eind 2003 werden gesloten tussen Banksys en, respectievelijk,
Unizo en FNUCM. Deze toezegging van Banksys werd door de Raad aanvaard en verbindend
verklaard bij zijn beslissing van 31 augustus 2006 en houdt in dat het verminderd tarief tot 31
december 2008 blijft gelden.

Met betrekking tot het bedrag dat wordt aangerekend voor elke transactie die met een BC/MC
kaart wordt verricht, hadden de bovenvermelde overeenkomsten van eind 2003 tot gevolg dat
iedere prijsdiscriminatie tussen de grootdistributie en de kleinhandelaars werd afgeschaft.

In het algemeen houdt het basisprincipe van de toezeggingen betreffende de prijs van de
elektronische betalingen die Banksys heeft voorgesteld in dat detaillisten niet gediscrimineerd
mogen worden omwille van het beperkte aantal transacties dat zij uitvoeren.

4.3.1.2.2. Banksys gaat ook verbintenissen aan met betrekking tot betaalterminals. De prijzen
die de handelaars betalen voor de aankoop en de huur van de terminals worden verlaagd in
vergelijking met het niveau in 2003 en deze verminderde prijzen blijven gelden tot 1 juli
2009. De nieuwe standaardovereenkomsten voor het ter beschikking stellen van terminals
worden soepeler teneinde de overschakeling voor handelaars op een terminal van een
concurrent van Banksys te vergemakkelijken. In het algemeen is het basisprincipe van de
toezeggingen die Banksys inzake terminals heeft aangeboden de versterking van de
openstelling van de terminalmarkt voor concurrentie.

Daartoe moet ook worden vermeden dat Banksys haar positie als vaste leverancier van
handelaars voor hun betaaldiensten met BC/MC debetkaarten aanwendt om de verkoop van
haar eigen betaalterminals te bevoordelen ten koste van andere leveranciers van terminals die
compatibel zijn met de functie BC/MC.

Om die reden heeft Banksys ook een verbintenis aangeboden die als een commerciële
“unbundling” kan gekwalificeerd worden. Het begrip “unbundling” (“dissociation”,
ontbundeling) verwijst naar de verticale onderverdeling van de productieketen in
netwerkindustrieën (energie, elektronische communicatie, …) en beoogt een verplichte

58 Zie het Jaarverslag 2005, nr. 4.3.2., p. 42 en 43.
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opsplitsing tussen de verschillende fases van een dergelijke keten59. In dit geval heeft Banksys
zich ertoe verbonden om aan aangezochte handelaars twee onderscheiden overeenkomsten
aan te bieden: één die betrekking heeft op betalingsdiensten voor BC/MC debetkaarten en een
andere die verband houdt met de markt voor de betaalterminals. Banksys verbindt er zich zo
toe om op haar bestelbons voor betaaldiensten een verwijzing op te nemen naar een website
waarop de gegevens vermeld staan van concurrerende leveranciers van compatibele terminals.
Bovendien beschikt een handelaar die een overeenkomst ondertekent voor een abonnement
inzake BC/MC betaaldiensten over een bedenktijd van 48 uur alvorens zijn keuze van
betaalterminal te maken; en indien de handelaar een terminal van Banksys kiest, zal er op zijn
factuur een duidelijk onderscheid worden gemaakt tussen de activeringskosten voor het
betalingssysteem en de installatiekosten voor de terminal.

4.3.1.3. Ontwikkelingen sinds de beslissing van de Raad in de zaak Banksys

Op het ogenblik dat de beslissing van de Raad op 31 augustus werd genomen en uitgesproken,
waren de Belgische banken, controleaandeelhouders van Banksys en BCC, hun
controleparticipaties aan het verkopen aan Atos Worldline, een dochteronderneming van de
Franse onderneming voor informaticadiensten Atos Origin.

De overname van Banksys en BCC door Atos Origin werd op 29 september 2006
goedgekeurd door de Europese Commissie (zaak COMP/M.4316 - Atos
Origin/Banksys/BCC). Op 1 juni 2007 zijn de ondernemingen Banksys en BCC
samengevoegd en thans zijn ze actief onder de naam “Atos Worldline”.

4.3.2. Onderzoeken op klacht

4.3.2.1. Zaak Gema

De Raad besliste op 22 september 200660 dat de klacht van BVBA Gema Plastics
onontvankelijk was wegens gemis aan belang. De klacht richtte zich tegen het Belgisch
Instituut voor Normalisatie (hierna: BIN), de Belgian Construction Certification Association
(hierna: BCCA), Dyka Plastics, Pipelife Belgium, Wavin Belgium, Martens Plastics en tegen
Fechiplast, de beroepsvereniging van Belgische kunststoffenverwerkers61. Volgens de klager
was er sprake van een inbreuk op artikel 2 WBEM. Gema is actief als fabrikant van
toezichtputten in PVC en als groothandelaar in afvoerbuizen en hulpstukken.

Er zou sprake zijn van een mededingingsbeperkende afspraak door een bepaalde norm, de
norm TR 1401, te bepleiten, aan te nemen, op te leggen of toe te passen. Dyka, Pipelife en
Wavin zouden de toegang van andere leveranciers van ongeplastificeerde PVC hulpstukken
voor rioolleidingen tot de Belgische markt uitsluiten of belemmeren door hulpstukken die aan
het TR 1410 beantwoorden te verkopen.

59 Zo mag de operator die eigenaar is van het historische telecommunicatienetwerk (France Télécom in
Frankrijk, Belgacom in België, KPN in Nederland) zijn plaats binnen deze infrastructuur niet misbruiken om de
verkoop van zijn eigen diensten aan eindgebruikers te begunstigen ten nadele van zijn concurrenten op de
stroomafwaartse markt voor bijvoorbeeld telefonie en internet.
60 Beslissing nr. 2006-P/K-16 van 22 september 2006, B.S. 11 december 2006, p. 68887 - 68889.
61 MEDE-P/K-02/0021 en MEDE-P/K-02/0047: BVBA Gema Plastics / VZW BIN - VZW Fechiplast.
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Het vereiste van het rechtstreeks en dadelijk belang sluit in dat de klager nadeel ondervindt
van de aangeklaagde restrictieve mededingingspraktijk, in dit geval dus door de invoering van
het Benor-toepassingsreglement TR 1401 op 3 oktober 2002. Benor is een collectief merk
voor PVC hulpstukken dat gedeponeerd werd door het BIN. Het opstellen van de vereisten
voor het gebruiken van het merk gebeurt ook in de schoot van het BIN. De BCCA bepaalt als
certificatie-instelling, welke fabrikanten het merk Benor mogen gebruiken.

De beslissing stelt vast dat uit het onderzoek is gebleken dat nadeel voor Gema, en een
oorzakelijk verband tussen de nieuwe insteekdiepten en nadeel voor Gema, niet kan worden
aangetoond.

Ten eerste wordt vastgesteld dat er voor Gema niets veranderde: zij kon hulpstukken met
insteekdiepten overeenstemmend met de nieuwe Europese en Belgische normen blijven
aankopen en voortverkopen in België, zoals ze dat vroeger al deed, zonder gebruik van het
merk Benor. Dit werd ten andere ook vastgesteld in het arrest van het Hof van beroep te
Brussel van 29 september 2004 (AR 2002/MR/9; randnummer VIII, 3), waarbij een aanvraag
tot het nemen van voorlopige maatregelen van Gema werd verworpen (zij het op andere
gronden dan zij reeds was verworpen bij beslissing van de voorzitter van de Raad voor de
Mededinging van 4 oktober 200262).

In de tweede plaats blijkt niet dat Gema klantenverlies heeft geleden, of dat de
schommelingen in haar omzetcijfer te wijten zouden zijn aan het nieuwe TR. Verder is uit het
onderzoek gebleken dat Gema na 3 oktober 2002 offerteaanvragen van potentiële klanten
heeft ontvangen voor Benor-producten.

Het rechtstreeks kenmerk van het belang was voorwerp van onderzoek. Met de verslaggever
mag de Raad beslissen dat het ontbreekt op grond van feitelijke gegevens die het onderzoek
aan het licht heeft gebracht, en die zich gedeeltelijk na het indienen van de klacht hebben
afgespeeld.

Er wordt nog aan toegevoegd dat een onderzoek van een mogelijke restrictieve
mededingingspraktijk door het Korps verslaggevers niet noodzakelijk afhankelijk is van een
klacht door een natuurlijke of rechtspersoon die van een rechtstreeks en dadelijk belang doet
blijken maar dat ook de Raad om een onderzoek kon verzoeken of het Korps ambtshalve een
onderzoek kon starten. Doch, op grond van voorliggende klacht, onderzoeksdossier en verslag
heeft de Raad onvoldoende aanwijzingen om een onderzoek wegens een restrictieve
mededingingspraktijk te vragen.

Wat betreft het al dan niet voeren van een ambtshalve onderzoek door het Korps, stelt de
beslissing dat die overweging hoe dan ook uiteindelijk aan het Korps toe komt, en, met
toepassing van de nieuwe WBEM, gecoördineerd op 15 september 2006, die op 1 oktober
2006 in werking treedt, aan het Auditoraat dat het Korps opvolgt. Het Korps/Auditoraat
bepaalt immers de prioriteiten van het vervolgingsbeleid.

62 Beslissing nr. 2002-V/M-72 van 4 oktober 2002, B.S. 17 oktober 2003, p. 50493 - 50501.
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4.3.2.2. Zaak Incine

De Raad besloot op 28 september 2006 een klacht te verwerpen van de BVBA Incine (hierna:
Incine) tegen de NV Rendac (hierna: Rendac)63. Incine is actief in het ophalen van en (laten)
verbranden van gezelschapsdieren; Rendac is onder meer actief in het ophalen en verwerken
van kadavers van landbouw- en gezelschapsdieren.

Incine voerde aan dat Rendac misbruik van machtspositie pleegde of had gepleegd door:

 als antwoord op een vraag van Incine naar een prijsopgave voor de verwerking van door
Incine opgehaalde gezelschapsdieren, een prijs te hebben voorgesteld die toentertijd,
tijdens de dioxine- en BSE-crisis, verschilde van en hoger was dan deze die zij aanrekende
aan andere aanbieders;

 op de markt voor het ophalen en verwerken van gezelschapsdieren te lage prijzen aan te
rekenen; en

 overheidsgelden ontvangen voor het ophalen en verwerken van kadavers van
landbouwdieren aan te wenden om kosten te dekken voor het ophalen en verwerken van
kadavers van gezelschapsdieren.

De Raad is, wat betreft de eerste grief, van oordeel dat de prijsaanvraag aan Rendac door
Incine niet vergelijkbaar is met prijsaanvragen komende van andere klanten van Rendac, die,
bijvoorbeeld, als onderaannemers werken. Vergelijking tussen prijsoffertes die een
discriminatoire prijspolitiek aan het licht zou kunnen brengen is in die omstandigheden niet
mogelijk.

Met betrekking tot de tweede grief, bracht een vergelijkend onderzoek door de verslaggever
van prijzen aangerekend voor het ophalen en verwerken van gezelschapsdieren door
verschillende ondernemingen aan het licht dat de prijzen van Rendac niet abnormaal laag
genoemd kunnen worden. Systematische of belangrijke prijsverschillen blijken evenmin uit
de vergelijkingen die gemaakt werden door de klager zelf. Uit het onderzoek blijkt zeker niet
dat Rendac haar prijzen zou hebben verlaagd, met als opzet of gevolg (een) concurrent(en) uit
de markt te werken.

Incine vroeg een bijkomend onderzoek om na te gaan of de tarieven die werden gerekend
door Rendac wel de kosten dekken en of er een redelijke winstmarge wordt behaald. De
verslaggever vond dat er onvoldoende aanwijzingen waren om een dergelijk onderzoek te
verantwoorden.

In de beslissing stelt de Raad vast dat de verslaggever kennelijk van oordeel was dat het
besteden van bijkomende overheidsmiddelen aan het (voortzetten van het) onderzoek van
deze zaak buiten elke verhouding zou staan tot het te verhopen resultaat. Het
Korps/Auditoraat bepaalt immers de prioriteiten van het vervolgingsbeleid, hetgeen niet
betekent, aldus de beslissing, dat de Raad nooit kan of zal doen blijken van een
meningsverschil op dit punt met de verslaggever/auditeur, wanneer de beoordeling door deze
laatste kennelijk onredelijk voorkomt. In deze zaak blijkt voor een afwijkende mening van de
Raad echter geen dwingende reden te bestaan.

63 Beslissing nr. 2006-P/K-17 van 28 september 2006, B.S. 11 december 2006, p. 68889 - 68891, zaak MEDE-
P/K-01/0004: BVBA Incine / NV Rendac.
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Nu niet aangenomen kan worden dat Rendac te lage prijzen heeft aangerekend, moet ook de
derde grief betreffende het ontvangen van overheidssubsidies worden afgewezen, aangezien
het ontvangen op zich van dergelijke subsidies geen misbruik kan uitmaken.

Incine heeft op 30 oktober 2006 hoger beroep ingesteld bij het Hof van beroep te Brussel
tegen de beslissing van de Raad van 28 september 2006. Deze door de Raad gewezen
beslissing is niet definitief geworden, omdat het Hof van beroep op 13 februari 2007 een
tussenarrest64 heeft uitgesproken waarbij het Hof aan het Auditoraat verzocht heeft een
bijkomend onderzoek in te stellen, krachtens artikel 76, § 2, achtste lid van de WBEM,
gecoördineerd op 15 september 2006.

4.3.2.3. Zaak Brison / Cora

De onderneming “Etablissements Brison” (kortom: Brison), die actief is op de
kleinhandelsmarkt voor de verkoop van huishoudelijke apparaten, radio- en
televisietoestellen, mobiele telefonie en informatica, vatte de Raad voor de Mededinging op
volgende gronden65:

a) Een overeenkomst met mededingingsbeperkende effecten tussen Cora en Belgian Posters,
waarbij Brison zonder geldige reden geweigerd werd advertentiepanelen te verhuren en die
ertoe strekte de uitoefening door Brison van haar commerciële activiteit zoveel mogelijk te
belemmeren.

b) Een misbruik van machtspositie in hoofde van Cora, door:

 enerzijds, met Belgian Posters overeengekomen te zijn dat Brison geen toegang tot
advertentiepanelen zou bekomen;

 anderzijds, verschillende middelen aan te wenden om Brison de met haar huurcontract
gepaard gaande rechten te ontkennen en zodoende een concurrent van de markt uit te
sluiten.

Deze aantijgingen zijn door een reeks feiten en handelingen geschraagd die ertoe strekken
Brison te dwingen de door haar gehuurde ruimte in de Cora-galerij te verlaten.

In deze zaak heeft de kamer van de Raad van meet af aan vastgesteld dat de product- en
geografische markten tijdens het onderzoek niet werden gedefinieerd, doch de kamer heeft het
niet nodig gevonden het dossier naar het Korps verslaggevers voor bijkomend onderzoek
terug te verwijzen gelet op de door de klager aangevoerde argumenten en de inhoud van het
dossier. De raadsman van de klager heeft immers, langs elektronische mail, de Raad voor de
Mededinging meegedeeld dat zijn cliënte niet voornemens was schriftelijke opmerkingen bij
het verslag van de verslaggever neer te leggen en besloten had haar klacht in te trekken. Ten
gevolge daarvan heeft de kamer van de Raad verklaard dat de klacht zonder voorwerp was
geworden66.

64 Brussel 13 februari 2007, A.R. nr. 2006/MR/4. Dit arrest is gepubliceerd in het Rechtskundig Weekblad, 2007
- 08, nr. 5, 29 september, p. 195 - 202.
65 CONC-P/K-05/0063: NV Brison / Cora, Belgian Posters.
66 Beslissing nr. 2006-P/K-18 van 28 september 2006, B.S. 11 december 2006, p. 68907 - 68908.
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4.4. Voorlopige maatregelen

4.4.1. Zaak Lumière

Op 12 januari 2006 werd bij de Raad een klacht en bij de voorzitter van de Raad een verzoek
tot het nemen van voorlopige maatregelen ingediend door BVBA Lumière Productie (hierna:
Lumière) en BVBA Benelux Film Distributors (hierna: BFD) tegen NV Kinepolis Group en
Kinepolis Filmdistributie (hierna: KFD)67.

Lumière produceert films en koopt de rechten op films. BFD staat in voor de distributie in
bioscoopzalen. Kinepolis is uitbater van bioscoopzalen en haar dochter KFD is
filmdistributeur.

Het verzoek om voorlopige maatregelen strekte ertoe Kinepolis en KFD te verplichten een
bepaalde film die door BFD werd gedistribueerd in hun zalen te vertonen, onder verbeurte
van een dwangsom. Volgens de verzoeksters gaf de weigering van Kinepolis om die film in
haar zalen te vertonen blijk van misbruik van machtspositie, minstens ogenschijnlijk.

Op 9 februari 2006 heeft het Korps verslaggevers een verslag ingediend bij de voorzitter van
de Raad, waarin besloten werd tot verwerping van het verzoek om voorlopige maatregelen.
Op 17 februari 2006 heeft de voorzitter partijen gehoord.

Op 21 februari 2006 heeft de voorzitter het verzoek om voorlopige maatregelen verworpen,
op grond van de volgende overwegingen68.

Verzoeksters dienden het bevel te bekomen voor of zo snel mogelijk nadat de film in België
werd uitgebracht, op 25 januari 2006. Door hun verzoek pas op 12 januari 2006 in te dienen
(en het pas op 17 januari 2006 formeel in orde te brengen), hebben zij praktisch gesproken de
tijdige afwerking van het onderzoek met het oog op een nuttig bevel van de voorzitter
onmogelijk gemaakt.

Daarenboven bleek niet dat verzoeksters een onherstelbaar nadeel zouden lijden indien de
film in kwestie niet in de bioscopen van Kinepolis werd uitgebracht, of dat het algemeen
economisch belang daardoor werd geschaad.

4.4.2. Zaak Tele 2

4.4.2.1. De NV Tele 2 (hierna: Tele 2), die toen een dochter was van een Zweedse
vennootschap met dezelfde naam, heeft bij de Raad klacht ingediend en bij de voorzitter van
de Raad een verzoek tot voorlopige maatregelen ingediend tegen het tariefplan “Happy Time”
van de NV Belgacom (hierna: Belgacom).

Belgacom heeft het tarief “Happy Time” ingevoerd voor bellers van een vast toestel naar een
ander vast toestel op Belgisch grondgebied. Het bestond in een bedrag van 0,3 EUR (inclusief
BTW) per oproep van 8 u. tot 17 u., van maandag tot en met vrijdag. Oproepen buiten deze
uren, en op zaterdag en zondag, zijn gratis.

Het verzoek tot voorlopige maatregelen strekte ertoe Belgacom te horen bevelen het “Happy
Time” tarief niet meer aan te bieden, in afwachting van de uitspraak over de klacht.

67 MEDE-V/M-06/0003: BVBA Lumière Productie en BVBA Benelux Film Distributors / NV Kinepolis Group
en Kinepolis Filmdistributie.
68 Beslissing nr. 2006-V/M-03 van 21 februari 2006, B.S. 21 maart 2006, p. 16450 - 16451.
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Volgens Tele 2 heeft Belgacom zich schuldig gemaakt aan misbruik van machtspositie door
middel van een wurgprijs (“price squeeze” of “margin squeeze”) op de kleinhandelsmarkt
voor openbaar beschikbare nationale telefoondiensten vanop een vast toestel, geleverd aan
particulieren.

Volgens Tele 2 geeft het “Happy Time” tarief blijk van wurgprijs of marge-uitholling omdat:

 Belgacom verticaal geïntegreerd is, en een machtspositie inneemt zowel op de
stroomopwaartse markt voor interconnectiediensten als op de stroomafwaartse markt voor
openbaar beschikbare nationale telefoondiensten vanop een vast toestel, geleverd aan
particulieren,

 Tele 2 interconnectiediensten van Belgacom moet afnemen op de stroomopwaartse
markten, en

 Belgacom, door haar prijszetting op de stroomafwaartse markt voor het aanbieden van
telefoondiensten met een vast toestel aan eindgebruikers, gebruik maakt van haar controle
over de interconnectiediensten om Tele 2 te beletten om, op die stroomafwaartse markt,
winst te maken of zelfs maar haar kosten te dekken.

Als alternatieve voorlopige maatregel kon Tele 2 zich ook vinden in het door het Korps
verslaggevers voorgestelde bevel tot verlaging van de interconnectietarieven.

4.4.2.2. In zijn verslag aan de voorzitter van de Raad heeft het Korps verslaggevers te kennen
gegeven dat het “Happy Time” tarief prima facie een wurgprijs uitmaakt, zodat Belgacom
zich prima facie schuldig maakt aan misbruik van machtpositie in de zin van artikel 2 van de
WBEM en artikel 82 van het EG Verdrag.

Als concrete voorlopige maatregelen die de voorzitter kon treffen zag het Korps verslaggevers
twee maatregelen: ofwel de intrekking van het “Happy Time” aanbod of van elk gelijkaardig
aanbod, ofwel Belgacom te bevelen haar interconnectietarieven (BRIO) zodanig aan te passen
dat haar concurrenten een normale winst konden maken door zich te conformeren aan de
tariefvoorwaarden van het “Happy Time” aanbod.

4.4.2.3. Bij beslissing van 1 september 2006 heeft de voorzitter van de Raad het verzoek om
voorlopige maatregelen verworpen69.

4.4.2.4. Belgacom had twee proceduremiddelen opgeworpen afgeleid uit de schending van het
recht van verdediging, die door de voorzitter zijn verworpen.

Belgacom had zich erover beklaagd geen kennis te hebben kunnen nemen van punten van
bezwaar vooraleer het verslag van het Korps verslaggevers werd ingediend bij de voorzitter.

De beslissing wijst erop dat mededeling van punten van bezwaar in het raam van het
onderzoek niet bij wet voorzien was, in tegenstelling tot bij de toenmalige wettelijke
procedure die gold voor het onderzoek van een klacht ten gronde, en dat Belgacom
hoedanook over het verslag werd gehoord, zodat haar recht van verdediging geëerbiedigd
was.

69 Beslissing nr. 2006-V/M-13 van 1 september 2006, B.S. 11 december 2006, p. 68891 - 68899, zaak MEDE-
V/M-05/0043: NV Tele 2/NV Belgacom.
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Belgacom heeft ook aangevoerd dat de voorzitter kennis heeft kunnen nemen van gegevens
die door Tele 2 en andere ondernemingen werden verstrekt, doch waarvan de
vertrouwelijkheid is erkend ten aanzien van Belgacom omdat zij zakengeheimen zouden
bevatten, zodat zij er geen kennis van heeft kunnen nemen.

De beslissing antwoordt hierop dat de (toenmalige) wet aan de voorzitter de exclusieve
bevoegdheid toekende om uitspraak te doen over de vertrouwelijkheid van gegevens en dat
bij wet ook de bevoegdheid tot het nemen van voorlopige maatregelen aan de voorzitter wordt
toegekend. De voorzitter overweegt dat Belgacom voldoende wordt beschermd door de regel
dat de beslissing niet gegrond mag zijn op een gegeven of stuk waarvan de vertrouwelijkheid
erkend is.

4.4.2.5. Voorts geeft de beslissing te kennen dat de gevorderde maatregel te algemeen is.
Alleen een schorsing van het aanbod “Happy Time” behoort tot rechtsmacht van de
voorzitter.

Maatregelen strekkende tot een verbod van aanbiedingen met een gelijkaardig effect, tot een
bevel de kleinhandelsprijs te bepalen op een peil dat gelijk is aan of hoger is dan de
interconnectiekosten verhoogd met alle andere kosten die een redelijke operator moet dragen,
of tot een bevel tot verlaging van de groothandelsprijs (interconnectie- of BRIO tarieven) zijn
te algemeen, en horen veeleer thuis in een regulerend kader.

4.4.2.6. Vervolgens gaat de voorzitter de omvang van zijn rechtsmacht bij het nemen van
voorlopige maatregelen na.

Voorlopige maatregelen kunnen worden verantwoord als de voorgelegde feiten op het eerste
gezicht, ogenschijnlijk dus, vatbaar zijn om als restrictieve mededingingspraktijken te worden
aangemerkt. Het is niet vereist dat de inbreuk op het mededingingsrecht naar alle
waarschijnlijkheid, of met voldoende waarschijnlijkheid of zekerheid, vaststaat. Alleen
wanneer het kennelijk onredelijk zou zijn de feiten als een inbreuk op het mededingingsrecht
te beschouwen, zou de beslissing tot het nemen van voorlopige maatregelen in strijd zijn met
de wettelijke toepassingsvoorwaarden.

4.4.2.7. Volgens de beslissing kan niet tot een ogenschijnlijk misbruik van machtspositie door
Belgacom worden besloten, om verschillende redenen.

Volgens de voorzitter kon het “Happy Time” tarief eerder verklaard worden als de normale
concurrentiële reactie van Belgacom op agressieve prijsverminderingen door rivaliserende
ondernemingen dan als een strategie die erop gericht was Tele 2 uit de markt te werken.

Bovendien zou Belgacom na eventuele uitsluiting geen uitzicht op monopoliewinsten kunnen
hebben gehad, aangezien het BIPT de eindgebruikerstarieven controleert op hun
kostenoriëntatie.

Voorts gaat de beslissing in op de twee gangbare testen voor wurgprijzen, namelijk het in
aanmerking nemen van de eigen kosten van de dominante operator (“as efficiënt competitor”
of “equally efficiënt competitor” test), dan wel het in aanmerking nemen van de kosten van de
alternatieve operator (“reasonably efficient competitor” test). In het verslag werd de tweede
toets gebruikt. Het Belgisch Instituut voor Postdiensten en Telecommunicatie (BIPT) had in
het raam van zijn opdracht om toe te zien op de kostenoriëntatie van een eindgebruikerstarief
beslist dat het “Happy Time” tarief de directe kosten van Belgacom dekte (aan de eerste test is
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voldaan), maar dat niet definitief kon worden uitgesloten dat het ‘Happy Time” aanbod een
wurgprijs kon veroorzaken.

De voorzitter was echter van oordeel dat het BIPT aldus een smalle basis aanreikte om
voorlopige maatregelen op te gronden. Bij het verslag van het Korps verslaggevers, volgens
hetwelk de tweede test tot de vaststelling van een inbreuk zou leiden, had de voorzitter
volgende bedenkingen die in de weg stonden aan het besluit tot een ogenschijnlijke inbreuk.

Ten eerste was het onderzoek van het Korps verslaggevers gebaseerd op het belgedrag tijdens
de eerste weken volgend op de introductie van het “Happy Time” tarief. In de navolgende
weken, waarover geen cijfers beschikbaar waren, zou het belgedrag waarschijnlijk gewijzigd
zijn.

Ten tweede wees het verslag uit dat de inkomsten in elke hypothese hoger waren dan de
netwerkkosten, zodat de uitkomst afhankelijk was van andere kosten, eigen aan de
kleinhandelsmarkt, waarover geen objectieve gegevens voorhanden waren die op het eerste
gezicht betrouwbare conclusies zouden wettigen.

4.4.2.8. Volgens de beslissing kon evenmin worden aangenomen dat het dringend was een
toestand te vermijden die een ernstig, onmiddellijk en onherstelbaar nadeel kan veroorzaken
voor de ondernemingen waarvan de belangen aangetast worden door de geviseerde praktijk of
die schadelijk zijn voor het algemeen economisch belang.

De beslissing stelt vast dat Tele 2 in een korte periode belangrijk klantenverlies had geleden,
maar dat het oorzakelijk verband met het “Happy Time” tarief in onvoldoende mate
vaststond, en dat niet was aangetoond dat de trend zou bestendigd worden.

Nadeel voor Tele 2 uit inkomstenverlies bleek eveneens ernstig, doch niet onherstelbaar.

Tot schade aan het algemeen economisch belang kon evenmin worden besloten, nu niet
vaststond dat concurrenten uit de markt zouden worden gewerkt of dat de eindgebruikers
uiteindelijk nadeel zouden leiden ingevolge tariefverhogingen na succesvol
uitsluitingsgedrag.

De beslissing van de voorzitter van 1 september 2006 werd teniet gedaan bij arrest van het
Hof van beroep te Brussel van 18 december 200770.

4.5. Geschillenbeslechting inzake elektronische communicatie: The Phone
Company71

4.5.1. Op 1 september 2006 nam de Raad voor de Mededinging voor het eerst een beslissing
in een interconnectiegeschil op grond van artikel 4, eerste lid van de wet van 17 januari 2003
betreffende de rechtsmiddelen en de geschillenbehandeling naar aanleiding van de wet van 17
januari 2003 met betrekking tot het statuut van de regulator van de Belgische Post- en
Telecommunicatiesector (hierna: “de wet rechtsmiddelen”)72. Dit artikel bepaalt dat de Raad
voor de Mededinging uitspraak doet “over de geschillen tussen telecommunicatieoperatoren

70 Brussel 18 december 2007, AR 2006/MR/3: NV Tele 2/ NV Belgacom van publiek recht.
71 Beslissing nr. 2006-P/K-14, 1 september 2006, B.S. 3 oktober 2006, Ed. 2, p. 51244 - 51254, zaak MEDE-
P/K-05/0073: NV The Phone Company/NV Belgacom Mobile.
72 B.S. 24 januari 2003, Ed. 3, p. 2602 - 2604.
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of leveranciers van telecommunicatiediensten met betrekking tot interconnectie, huurlijnen,
bijzondere toegang, ontbundelde toegang tot het aansluitnet en gedeeld gebruik”.

4.5.2. Deze bevoegdheid berustte aanvankelijk bij het Belgisch Instituut voor Postdiensten en
Telecommunicatie (BIPT), meer bepaald de Kamer voor Interconnectie73, maar werd in 2003
verschoven naar de Raad voor de Mededinging.

4.5.3. De kenmerken van deze geschillenbeslechting zijn:

 Bevoegde instantie: Raad voor de Mededinging74;

 Voorwerp: geschillen met betrekking tot interconnectie, huurlijnen, bijzondere toegang,
ontbundelde toegang tot het aansluitnet en gedeeld gebruik;

 Partijen: telecommunicatieoperatoren of leveranciers van telecommunicatie-diensten;

 Termijn: vier maanden;

 Schorsing: de procedure voor de Raad wordt opgeschort wanneer een beroep wordt
gedaan op de verzoeningsprocedure voor het BIPT (artikel 14, §1, 4° BIPT-wet75);

 Onderzoek: toenmalige verslaggever van de Dienst voor de Mededinging in
samenwerking met een afgevaardigde van het BIPT;

 Uitvoering beslissingen Raad: verantwoordelijkheid van het BIPT.

4.5.4. De wetgever liet evenwel na een procedure uit te werken voor de behandeling van
geschillen door de Raad voor de Mededinging. Hoewel de Raad dit betreurt, bleven de
complicaties bij de eerste toepassing van artikel 4 van de wet rechtsmiddelen beperkt en werd
in overleg met de partijen afgesproken hoe de rechtspleging zou worden georganiseerd.
Daarbij werd de procedure in restrictieve mededingingspraktijken mutatis mutandis gevolgd.

4.5.5. De uitspraak werd gedaan door een kamer samengesteld uit drie leden en betrof een
toegangsgeschil tussen de NV The Phone Company (hierna: TPC) en de NV Belgacom
Mobile (hierna: BMB), met de merken Proximus en Pay&Go, over het gebruik van gsm-
gateways (of simboxen). Een gsm-gateway is een toestel dat oproepen vertrekkend van een
toestel aangesloten op een vast netwerk naar een gsm-netwerk omvormt tot een gsm-gsm-
oproep76. Door die transformatie worden de hogere gesprekskosten voor de oproep van het
vaste netwerk naar het mobiele netwerk vermeden.

4.5.6. TPC had een aantal van die gsm-gateways met o.m. simkaarten van BMB geïnstalleerd
ten behoeve van derden, zodat de oproepen van die derden - ook al waren ze afkomstig van

73 Volledig: “Kamer voor Interconnectie, huurlijnen, bijzondere toegang, ontbundelde toegang tot het aansluitnet
en gedeeld gebruik”, een gespecialiseerde kamer die bij de liberalisering in 1998 binnen het BIPT werd
opgericht (door het toenmalige artikel 79ter wet 21 maart 1991 betreffende de hervorming van sommige
economische overheidsbedrijven) om de complexe geschillen inzake interconnectie en toegang snel en efficiënt
te beslechten (binnen de zes maanden na indiening van het verzoek).
74 Door artikel 117 van de wet van 20 juli 2006 houdende diverse bepalingen (B.S. 28 juli 2006, p. 36940 -
37011) werd de verwijzing naar de “oude” Raad voor de Mededinging in artikel 4 wet rechtsmiddelen vervangen
door een verwijzing naar de “nieuwe” Raad (met inwerkingtreding op dezelfde datum als de nieuwe
mededingingswet).
75 Wet 17 januari 2003 met betrekking tot het statuut van de regulator van de Belgische Post- en
Telecommunicatiesector, B.S. 24 januari 2003, p. 2591 - 2602.
76 Mededeling van de Raad van het BIPT van 4 augustus 2004 “met betrekking tot de gsm-gateways”.
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een vast netwerk - door BMB als “on-net” oproepen werden afgewikkeld. BMB ontving van
TPC voor die oproepen weliswaar het eindgebruikerstarief, maar dit lag lager dan de mobiele
gespreksafgiftetarieven (MTR: “mobile termination rates”) die het anders aan de vaste
netwerkoperatoren had kunnen aanrekenen. BMB maakte eind 2004 dan ook nieuwe tarieven
en voorwaarden bekend voor de afgifte op haar netwerk van gesprekken die in gsm-gateways
waren omgezet in “on-net” oproepen. Deze tarieven waren gebaseerd op de
interconnectietarieven voor gespreksafgifte op haar mobiel netwerk.

4.5.7. Toen TPC die nieuwe tarieven weigerde, sloot BMB haar netwerk voor TPC af, eerst
tijdelijk (enkele uren) in december 2004, ten slotte permanent in de zomer van 2005 (ondanks
de stappen die TPC inmiddels had gezet voor het BIPT77 en de voorzitter van de Rechtbank
van Koophandel te Brussel78). Op 9 december 2005 heeft TPC zich dan in de voorliggende
zaak tot de Raad voor de Mededinging gewend om “te horen zeggen voor recht” dat het
voorstel van BMB met betrekking tot de tarieven bijzondere toegang onwettig is zodat die
tarieven niet opgelegd konden worden, en dat BMB TPC onterecht van haar netwerk heeft
afgesloten, en om BMB te horen bevelen om TPC opnieuw aan te sluiten, “aan de tarieven die
oorspronkelijk door BMB werden toegepast in relatie met TPC”, onder verbeurte van een
dwangsom.

4.5.8. De Raad verwierp in eerste instantie de exceptie van onbevoegdheid die BMB had
opgeworpen op grond van de overweging dat TPC bij de Raad geen geschil in de zin van
artikel 4 van de wet rechtsmiddelen aanhangig had gemaakt (nu TPC aanspraak maakte op
“eindgebruikerstarieven”, hetgeen volgens BMB de notie “bijzondere toegang” uitsloot). De
Raad was evenwel van oordeel dat het Europese regelgevende kader, meer bepaald artikel 20
Kaderrichtlijn79, noopte tot een ruime interpretatie van artikel 4 (dat overigens van openbare
orde is) en dat het verzoek van TPC - wanneer er naar het werkelijke voorwerp werd gekeken,
afgezien van de formele bewoordingen - wel degelijk onder de (ruime) notie van “bijzondere
toegang” viel (want: een vorm van toegang tot netwerken of diensten uitmaakte die verschilde
van de “gewone” toegang die aan de meerderheid van de gebruikers aangeboden werd).

4.5.9. In zijn verslag week de verslaggever af van het verzoek van TPC, in die zin dat hij niet
het advies formuleerde om BMB te verplichten TPC opnieuw aan te sluiten “aan de tarieven

77 De Raad van het BIPT legde BMB bij wijze van voorlopige maatregel het verbod op om TPC de toegang tot
haar netwerk te ontzeggen: Besluiten van de Raad van het BIPT van 21 januari 2005 en van 21 februari 2005,
genomen met toepassing van artikel 20 BIPT-wet (“In geval van hoogdringendheid, wanneer het risico op een
moeilijk te herstellen, ernstig nadeel bestaat, neemt de Raad onmiddellijk alle passende voorlopige maatregelen
en bepaalt hij de duur ervan zonder dat deze twee maanden mag overschrijden”). Deze besluiten werden door
BMB aangevochten voor het Hof van beroep te Brussel, waarbij het Hof weliswaar het verzoek om schorsing
verwierp (arresten van 15 februari 2005 en 18 maart 2005), maar ten gronde wel opmerkte dat de beslissingen
onvoldoende gemotiveerd waren. Aangezien het Hof in zijn arrest een prejudiciële vraag formuleerde aan het
Hof van Justitie deed het Hof geen definitieve uitspraak. Dit verzoek om uitleg, onder meer over de draagwijdte
van het concept “toegang” in artikel 2, a) Toegangsrichtlijn(*), werd midden 2007 evenwel door de voorzitter
van de Tweede Kamer van het Hof van Justitie van de rol gehaald nu de verzoekende partij voor het Hof van
beroep te Brussel (BMB) van de verdere procedure had afgezien (H.v.J. 11 juli 2007, C-190/06). (*) Richtlijn
van het Europees Parlement en de Raad E.G. nr. 2002/19/ E.G, 7 maart 2002 inzake de toegang tot en
interconnectie van elektronische-communicatienetwerken en bijbehorende faciliteiten (Toegangsrichtlijn), PB L,
24 april 2002, afl. 108, p. 7.
78 Voorz. Kh. Brussel 8 juli 2005, die de stakingsvordering evenwel afwees.
79 Richtlijn van het Europees Parlement en de Raad E.G. nr. 2002/21/EG, 7 maart 2002 inzake een
gemeenschappelijk regelgevingskader voor elektronische-communicatienetwerken en -diensten (Kaderrichtlijn),
PB L, 24 april 2002, afl. 108, p. 33.
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die oorspronkelijk door BMB werden toegepast in relatie met TPC”, maar wel om een nieuw
kostengeoriënteerd tariefaanbod voor bijzondere toegang via gsm-gateways ten behoeve van
derden bekend te maken. Dit gegeven maakte volgens de Raad evenwel geen schending uit
van de rechten van verdediging van BMB (zoals deze laatste had aangevoerd).

4.5.10. De kernvraag die de Raad in voorliggend geschil diende te beantwoorden, was of
BMB ertoe verplicht was die oproepen vanuit gsm-gateways te termineren op haar netwerk,
en zo ja, tegen welke voorwaarden. Op basis van een analyse van het regelgevend kader voor
de elektronische communicatiesector stelde de Raad vast dat de onderhavige zaak nog onder
het “oude” kader beoordeeld moest worden zolang het BIPT de relevante markt nog niet had
geanalyseerd onder de nieuwe regels (meer bepaald “markt 15: Toegang en gespreksopbouw
op openbare mobiele telefoonnetwerken” in de Aanbeveling van de Commissie van 11
februari 2003)80. De Raad besloot bijgevolg dat hij zijn uitspraak niet hoefde uit te stellen
totdat het Hof van Justitie de prejudiciële vragen van het Hof van beroep te Brussel ter
uitlegging van diverse bepalingen in de elektronische communicatierichtlijnen uit 2002 zou
hebben beantwoord (temeer daar artikel 4 een korte termijn van vier maanden oplegt).

4.5.11. De voor het voorliggende geschil relevante wetsbepaling - artikel 109ter, § 3, eerste
lid van de wet van 21 maart 1991 betreffende de hervorming van sommige economische
overheidsbedrijven81 - schreef voor dat “Elke organisatie met een sterke positie op de markt
voor vaste openbare telefoonnetwerken of openbare mobiele telefoonnetwerken of
huurlijndiensten of spraaktelefoniediensten, verplicht [was] op niet-discriminerende wijze te
antwoorden op alle redelijke verzoeken om interconnectie en aansluiting, met name de
toegang tot de andere punten dan de aansluitpunten die aan de meerderheid van de
eindgebruikers worden aangeboden.”

4.5.12. Om de vraag te beantwoorden wat moest worden verstaan onder een “redelijk”
verzoek om aansluiting, zag de Raad geen reden om zich niet aan te sluiten bij het standpunt
van het BIPT, zoals verwoord in diens mededeling van 4 augustus 2004. Het BIPT stelde
daarin vast dat een speler met een sterke marktpositie (zoals BMB) in beginsel de installatie
van een gsm-gateway ten behoeve van derden moest toestaan, tenzij het verzoek onredelijk
was. Operatoren zonder sterke positie op de markt stond het immers vrij hun verkeer af te
wikkelen op de meest kostenefficiënte manier en dus te opteren voor de installatie van een
gsm-gateway boven interconnectie. Zelfs wanneer de gsm-gateway een bron van verstoring
dreigde te vormen van de goede werking van het netwerk, kon de mobiele operator via
overleg met de exploitant van de gsm-gateway zijn netwerk zodanig dimensioneren dat een
verstoring in de toekomst vermeden zou worden.

80 Artikel 162 wet van 13 juni 2005 betreffende de elektronische communicatie (B.S. 20 juni 2005, Ed. 2, p.
28070 - 28132).
81 Gewijzigd door artikel 7, A), van het koninklijk besluit van 4 maart 1999 tot aanpassing van sommige
bepalingen van de wet van 21 maart 1991 betreffende de hervorming van sommige economische
overheidsbedrijven aan de richtlijnen van de Europese Unie en tot wijziging van sommige bepalingen van die
wet met betrekking tot de universele dienstverlening (B.S. 14 april 1999, Ed. 1, p. 12149 - 12151) en bekrachtigd
door de wet van 3 juli 2000 tot wijziging van de wet van 30 juli 1979 betreffende de radioberichtgeving en de
wet van 21 maart 1991 betreffende de hervorming van sommige economische overheidsbedrijven (B.S. 13 juli
2000, p. 24555 - 24561).
Opgeheven door de wet van 13 juni 2005 betreffende de elektronische communicatie (B.S. 20 juni 2005, Ed. 2,
p. 28070 - 28132).
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Weliswaar leek het BIPT zich op het moment van de uitspraak meer terughoudend te gaan
opstellen ten aanzien van gsm-gateways ten behoeve van derden in zijn marktanalyses onder
het nieuwe regelgevend kader dan in zijn mededeling van 4 augustus 2004 (omdat ze een
efficiënt gebruik en beheer van radiofrequenties mogelijks konden doorkruisen). De Raad
stelde echter vast dat het BIPT vooralsnog niet formeel terugkwam op zijn oorspronkelijke
standpunt met betrekking tot de rechtmatigheid van het gebruik van gsm-gateways.

4.5.13. Met het BIPT en de verslaggever kwam de Raad tot het besluit dat BMB een vraag
van TPC tot aansluiting van haar gsm-gateways niet kon weigeren op de technische gronden
die in de mededeling van het BIPT van 4 augustus 2004 en in het verslag van de verslaggever
onderzocht werden. Overbelasting van het netwerk en andere technische problemen bleken
immers door de mobiele operator opgevangen te moeten kunnen worden. Alleen het door
TPC gewenste tarief zou kennelijk onredelijk kunnen zijn.

4.5.14. Krachtens het toenmalige artikel 106, § 1 van de wet 21 maart 1991 was BMB als
organisatie met een sterke positie op de betrokken markt verplicht om voor deze vorm van
bijzondere toegang het principe van de kostenoriëntering na te leven. De precieze invulling
van het kostengeoriënteerde karakter hing echter af van een nog aan de gang zijnde analyse
door het BIPT van het kostenmodel van BMB. De Raad achtte het dan ook aangewezen om
zich bij de oplossing van het geschil te houden aan de norm gesteld in het antwoord van het
BIPT aan TPC van 28 juli 2005. Daarin merkte het BIPT op dat het eindgebruikerstarief voor
“on-net” oproepen slechts een onderdeel uitmaakt van de totale kost van de uitbating, en dat
ook andere kosten in aanmerking genomen moeten worden zoals de activatiekosten en de
“rental fee” per cel (het aandeel van die kosten zou het BIPT evenwel pas kunnen vaststellen
na de analyse van het kostenmodel van BMB).

4.5.15. De Raad besloot dan ook tot de volgende oplossing:

 In de eerste plaats diende TPC te laten weten of zij belangstelling had in een aansluiting
van haar gsm-gateways tegen de tarieven die het BIPT in de brief van 28 juli 2005
kostengeoriënteerd had genoemd (eindgebruikerstarief plus andere kosten zoals
activatiekosten en “rental fee” per cel).

 Was dat niet het geval, dan hoefde BMB geen verzoek van TPC in overweging te nemen.
Het geschil was dan beslecht in het voordeel van BMB.

 Was dat wel het geval, dan diende TPC een concreet verzoek aan BMB te richten, waarna
BMB een kostengeoriënteerd tariefaanbod zou moeten formuleren (in de door het BIPT in
de brief van 28 juli 2005 gewenste zin). Werd dit aanbod vervolgens goedgekeurd door
het BIPT en aanvaard door TPC, dan zou BMB verplicht zijn TPC onder de
overeengekomen voorwaarden aan te sluiten.

4.5.16. De Raad was met andere woorden van mening dat TPC niet zonder meer aanspraak
kon maken op de aansluiting van één of meerdere gsm-gateways op het mobiele netwerk van
BMB. TPC moest daartoe een schriftelijk verzoek tot aansluiting aan BMB richten, waarin
het zich bereid moest tonen tot aansluiting tegen tarieven die gelijk zijn aan
eindgebruikerstarieven te vermeerderen met andere kosten zoals de activatiekosten en de
rental fee per cel (“kostengeoriënteerde tarieven”). BMB zou dan verplicht zijn om ten laatste
de dertigste dag na deze van ontvangst van het verzoek (of de eerstvolgende werkdag, zo de
dertigste dag op een zaterdag, een zondag of een wettelijke feestdag valt) een concreet
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tariefaanbod te formuleren dat kostengeoriënteerd zou zijn in hogervermelde zin en om haar
tariefaanbod aan te passen totdat het de goedkeuring van het BIPT zou wegdragen. Ten slotte
verplichtte de Raad BMB om de gesprekken afkomstig van de simkaarten in de gsm-gateways
van TPC af te geven aan opgeroepenen die op haar mobiel netwerk aangesloten zijn, ten
laatste de achtste werkdag na de schriftelijke aanvaarding van het aanbod van BMB door
TPC.

4.6. Beroep inzake gas en elektriciteit: NV SPE - CREG
4.6.1. In 2006 heeft de Raad uitspraak gedaan over een beroep van de NV SPE (hierna: SPE)
tegen een beslissing van de CREG (Commissie voor de Regulering van de Elektriciteit en het
Gas), de federale regulator inzake energie. De bevoegdheid om kennis te nemen van beroepen
tegen beslissingen van de CREG werd toegekend aan de Raad voor de Mededinging en aan
het Hof van beroep te Brussel bij wet van 27 juli 2005 tot organisatie van de mogelijkheden
van beroep tegen de beslissingen genomen door de Commissie voor Regulering van de
Elektriciteit en het Gas, die op 1 februari 2006 in werking is getreden82 (zie boven 2.3.1.).

Het geheel van de nieuwe bevoegdheden toegekend aan de Raad voor de Mededinging bij
wetten van 1 juni, en 20 en 27 juli 2005 houdende hervorming van de elektriciteits- en
gasmarkten in België werden besproken in het Jaarverslag 2005 van de Raad.83

Artikel 2 van de wet van 27 juli 2005 tot organisatie van de mogelijkheden van beroep tegen
de beslissingen genomen door de Commissie voor Regulering van de Elektriciteit en het Gas
voegt in de wet van 29 april 1999 betreffende de organisatie van de elektriciteitsmarkt
(hierna: “de elektriciteitswet”) een artikel 29bis in dat de beslissingen van de CREG inzake
elektriciteit opsomt tegen dewelke beroep openstaat bij het Hof van beroep te Brussel, en een
artikel 29ter dat de beslissingen van de CREG opsomt tegen dewelke beroep openstaat bij de
Raad voor de Mededinging.84

In dat nieuwe artikel 29ter ingevoegd in de elektriciteitswet luidt de bevoegdheidsbepalende
regel voor de Raad in de zaak SPE/CREG als volgt (de CREG wordt erin afgekort als “de
Commissie”):

“Er kan een beroep worden ingesteld bij de Raad voor de Mededinging door elke persoon die
een belang aantoont, tegen de beslissingen van de Commissie, genomen in toepassing van
artikel 23, § 2, tweede lid, 9°, betreffende de controle op de toepassing van het technisch
reglement bedoeld in artikel 11 en de uitvoeringsbesluiten ervan, voor zover de beslissing de
goedkeuring, de aanvraag tot herziening of de weigering tot goedkeuring betreft van:

1° de beslissingen van de netbeheerder betreffende de toegang tot het transmissienet (…);

82 B.S. 29 juli 2005, Ed. 3, p. 33842 - 33844. De datum van inwerkingtreding wordt bepaald bij artikel 1 van het
koninklijk besluit van 20 januari 2006 tot vaststelling van de datum van inwerkingtreding van sommige
bepalingen van de wet van 20 juli 2005 houdende diverse bepalingen en van de bepalingen van de wet van 27
juli 2005 tot organisatie van de mogelijkheden tot beroep tegen de beslissingen genomen door de Commissie
voor de Regulering van de Elektriciteit en het Gas, B.S. 1 februari 2006, Ed. 1, p. 5317.
83 Zie het Jaarverslag 2005, nummer 2.2.2., p.8 en 9, in het bijzonder nummer 2.2.2.2.
84 Voor het gas wordt die bevoegdheid toegekend door artikel 6 van deze wet van 27 juli 2005 die in de wet van
12 april 1965 betreffende het vervoer van gasachtige producten en andere door middel van leidingen een artikel
15/20 invoegt dat voorziet in de appelbevoegdheid van het Hof van beroep te Brussel en een artikel 15/20bis dat
voorziet in de appelbevoegdheid van de Raad voor de Mededinging.
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2° de allocatiemethode of methoden voor de toewijzing van de beschikbare capaciteit op de
interconnectoren voor de elektriciteitsuitwisselingen met de buitenlandse transmissienetten.”

4.6.2. SPE is actief als producent van elektriciteit, als leverancier van elektriciteit en in
mindere mate als leverancier van natuurlijk gas, voornamelijk onder het merk Luminus. SPE
bezit belangrijke centrales aangedreven met gas, productiecapaciteiten gebaseerd op
hernieuwbare energiebronnen, en een nucleaire capaciteit in België en, tot in 2008, in de
centrale van Chooz in Frankrijk. SPE is dankzij haar productiecapaciteit de tweede producent
van elektriciteit in België en is de belangrijkste concurrent van Electrabel op de Belgische
markt voor elektriciteit.

4.6.3. In maart 2006 heeft SPE beroep ingesteld bij de Raad voor de Mededinging tegen
beslissing (B)051201-CDC-494 van de CREG, waarbij deze geweigerd had het voorstel van
de netwerkbeheerder, NV Elia System Operator (hierna: Elia) goed te keuren “inzake de
methodes voor congestiebeheer en de methodes voor de toekenning van de beschikbare
capaciteit aan de toegangsverantwoordelijken op de koppelverbinding Frankrijk-België …”85.
Het voorstel van Elia voor deze methodes van toekenning van beschikbare capaciteit aan de
grens Frankrijk-België was gebaseerd op een mechanisme van veiling.

Het beroep van SPE bij de Raad strekte ertoe de beslissing van de CREG te vernietigen in
zoverre deze, door het voorstel van Elia voor de toekenning te weigeren, betrekking had op
“historische contracten” wat betreft de beschikbare capaciteit op de interconnector en de
prioritaire rechten die SPE genoot voor de invoer van elektriciteit (ten belope van 100 MW)
afkomstig van de centrale Chooz B had opgeheven. SPE vroeg de Raad ook de CREG te
bevelen om binnen de zes maanden een nieuwe beslissing betreffende de methodes voor de
toekenning van de beschikbare capaciteit op die interconnector tussen Frankrijk en België te
nemen.

4.6.4. Het verslag van de verslaggever - die auditeur was geworden op het ogenblik waarop de
beslissing van de Raad werd uitgesproken - had voornamelijk betrekking op de vraag of de
Raad voor de Mededinging bevoegd was om kennis te nemen van het beroep alsmede op de
vraag of het beroep was ingesteld binnen de voorgeschreven termijn. Volgens het verslag
diende op deze twee vragen bevestigend te worden geantwoord.

4.6.5. In zijn beslissing van 12 december 200686 doet de Raad op gedetailleerde wijze
uitspraak over zijn bevoegdheid door eerst na te gaan of de toepassingsvoorwaarden van het
nieuwe artikel 29ter ingevoegd in de “elektriciteitswet” vervuld waren.

Vervolgens onderzoekt de Raad het toepassingsgebied van zijn bevoegdheid in vergelijking
met deze die werd toegekend aan het Hof van beroep te Brussel door het nieuwe artikel 29bis
ingevoegd in de “elektriciteitswet”. SPE had immers in maart 2006 eveneens beroep ingesteld
bij het Hof van beroep te Brussel tegen dezelfde beslissing van de CREG die voorwerp was
van het beroep bij de Raad voor de Mededinging.

Uit zijn analyse van de artikelen 29bis en 29ter van de “elektriciteitswet” leidt de Raad af dat
er in het hem voorgelegde geval geen concurrente bevoegdheden bestaan tussen het Hof van

85 De bewoordingen zijn overgenomen uit het verzoekschrift ingediend door SPE bij de Raad voor de
Mededinging.
86 Beslissing nr. 2006-R/B-25 van 12 december 2006, zaak MEDE-R/B-06/0011, B.S. 17 januari 2007, p. 2037 -
2040.
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beroep te Brussel en de Raad, vermits het toepassingsgebied van de bevoegdheid van de Raad
in artikel 29ter op meer specifieke wijze wordt omschreven dan dit van het Hof van beroep in
artikel 29bis.

De Raad besluit dat hij bevoegd is in deze zaak, onder het voorbehoud dat de betwisting
tussen de CREG en SPE geen subjectieve rechten van SPE tot voorwerp heeft die als
burgerlijke rechten kunnen worden beschouwd aangezien betwistingen die burgerlijke rechten
tot voorwerp hebben tot de uitsluitende bevoegdheid van de hoven en rechtbanken behoren
(artikel 144 van de Grondwet).

De Raad antwoordt ook op het middel aangevoerd door de CREG volgens hetwelk, in geval
van concurrente bevoegdheden van het Hof van beroep te Brussel en de Raad voor de
Mededinging, de Raad het Hof van beroep uitspraak zou moeten laten doen, aangezien het
Hof hiërarchische voorrang heeft, als appelrechter van de Raad. De Raad baseert zich op
artikel 81 van de WBEM, gecoördineerd op 15 september 2006 en inwerking getreden op 1
oktober 2006, dus voor de uitspraak van de beslissing van de Raad in de zaak SPE/CREG.
Artikel 81 bepaalt dat, ingeval van beslissingen van de Raad in beroep tegen de sectoriële
regulatoren, zoals de CREG, het het Hof van Cassatie en niet het Hof van beroep te Brussel is
dat uitspraak doet over beroepen ingesteld tegen deze beslissingen van de Raad. De Raad
besluit dat hij zich bevoegd moet verklaren om kennis te nemen van het beroep van SPE tegen
de CREG.

4.6.6. Het verslag van de verslaggever had eveneens betrekking op de vraag of het beroep van
SPE binnen de gestelde termijn was ingesteld. Ook met betrekking tot deze vraag volgt de
Raad het verslag van de verslaggever, die auditeur geworden is, en besluit hij dat het beroep
van SPE wel degelijk binnen de termijn was ingesteld en dus ontvankelijk was.

In het beschikkende gedeelte van zijn beslissing verwijst de Raad de zaak naar de auditeur om
het beroep ten gronde te onderzoeken.

4.6.7. Het beroep dat door SPE bij het Hof van beroep te Brussel tegen de aangevochten
beslissing van de CREG ingesteld werd, is voorwerp van een arrest van 12 juni 2007 geweest.
Dit arrest van het Hof en de problemen van bevoegdheidsconflicten die deze zaak heeft doen
rijzen, zullen in het Jaarverslag 2007 behandeld worden.

4.7. Rechtspraak van het Hof van beroep te Brussel en schriftelijke
opmerkingen van de Raad voor de Mededinging

4.7.1. Het Hof van beroep te Brussel als beroepsrechter: zaak voetbal

4.7.1.1. Het Hof van beroep te Brussel is de beroepsrechter van de beslissingen van de kamers
van de Raad en van de voorzitter van de Raad.

In 2006 heeft het Hof in die hoedanigheid één arrest uitgesproken.

Het betrof de gevoegde beroepen van Telenet (AR 2005/MR/2) en van BeTV (AR
2005/MR/5) tegen de beslissing van de Raad van 29 juli 2005 over de toewijzing van de
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uitzendrechten van de wedstrijden van de nationale voetbalcompetitie voor de seizoenen
2005-2006, 2006-2007 en 2007-200887.

4.7.1.2. De Raad heeft schriftelijke opmerkingen ingediend in de rechtspleging voor het Hof
van beroep te Brussel, door tussenkomst van de kamer die de beroepen beslissing had
uitgesproken. Artikel 43bis, § 2, achtste lid van de WBEM, gecoördineerd op 1 juli 1999,
voorzag uitdrukkelijk in die mogelijkheid.

In die schriftelijke opmerkingen heeft de Raad het Hof gevraagd zijn beslissing te bevestigen,
en het Hof nog enkele punctuele inlichtingen verschaft die van nut konden zijn om het beroep
te beoordelen.

Zo heeft de Raad de aandacht van het Hof gevraagd voor het feit dat het na de aanvang van
het voetbalseizoen 2005-2006 praktisch nog moeilijk denkbaar was de toewijzing van de
uitzendrechten op de helling te zetten. Bovendien heeft de Raad enkele gegevens aangereikt
waaruit afgeleid kon worden dat het de appellanten er eerder om te doen was een
privaatrechtelijke vordering tot schadevergoeding voor te bereiden.

Ook is de Raad nader ingegaan op de vraag of alle loten aan dezelfde bieder mochten worden
toegewezen, met verwijzing naar de economische analyse van biedprocedures en van het
commentaar die de Europese Commissie zelf over haar desbetreffende beslissingen heeft
gegeven.

4.7.1.3. Bij arrest van 28 juni 2006 heeft het Hof het beroep ongegrond verklaard88.

Het Hof heeft geoordeeld dat de biedprocedure voor de toewijzing van de uitzendrechten van
de wedstrijden van de nationale voetbalcompetitie voor de seizoenen 2005-2006, 2006-2007
en 2007-2008, en de beslissing van de Liga Beroepsvoetbal van 9 mei 2005 tot toewijzing van
de uitzendrechten aan Belgacom regelmatig en rechtmatig waren en dat er geen inbreuk werd
gepleegd op het mededingingsrecht.

Het Hof heeft zich zonder rechtsmacht verklaard om uitspraak te doen over de door Telenet
en BeTV gestelde vraag om te zeggen voor recht dat het recht van hoger bod dat hen
contractueel toekwam geen schending uitmaakte van het mededingingsrecht en derhalve
geldig was. Telenet en BeTV hadden deze vraag gesteld met het oog op een civielrechtelijke
procedure.

4.7.2. Het Hof van beroep te Brussel als prejudiciële rechter: zaak Rocco

4.7.2.1. Bij arrest van 15 december 2006 heeft het Hof van beroep te Brussel een prejudiciële
vraag van de Rechtbank van koophandel te Namen beantwoord89.

Artikel 42 van de WBEM, gecoördineerd op 1 juli 1999, kende het Hof van beroep te Brussel
de bevoegdheid toe om zich bij wege van prejudicieel arrest uit te spreken over de vragen met
betrekking tot het geoorloofd karakter van een mededingingspraktijk als bedoeld in de wet.

87 Beslissing nr. 2005-I/0-40 van 29 juli 2005, B.S. 20 oktober 2005, Ed. 2, p. 44947 - 44957: gevoegde zaken
MEDE-I/O-05/0025 en MEDE-P/K-05/0036. Deze beslissing is besproken in het Jaarverslag 2005, nr. 4.3.1., p.
38 - 41.
88 Brussel 28 juni 2006, gevoegde zaken AR 2005/MR/2 en 2005/MR/5: Telenet / Liga Beroepsvoetbal en BeTV
/ Liga Beroepsvoetbal.
89 Brussel 15 december 2006, AR 2006/MR/1, Rocco en Centro di Medicina Omeopatica Napoletano tegen
Dano-Invest, Homeoinvest, Greiner en Boumans.
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De verwijzende rechter wenste van het Hof van beroep te Brussel te vernemen of het
verwerven van controle over een onderneming door een groep van vennootschappen geldig
was in de zin van de WBEM die toen in werking was.

4.7.2.2. De Raad voor de Mededinging en het Korps verslaggevers hebben schriftelijke
opmerkingen ingediend in de prejudiciële procedure voor het Hof van beroep te Brussel.
Artikel 42bis, § 4 van de WBEM, gecoördineerd op 1 juli 1999, bepaalde dat de Raad voor de
Mededinging en het Korps verslaggevers elk hun schriftelijke opmerkingen kunnen indienen
bij het Hof van beroep te Brussel in het raam van een prejudiciële procedure.

4.7.2.3. In zijn schriftelijke opmerkingen heeft de Raad vooreerst enkele elementen aangereikt
om het Hof van beroep te Brussel in staat te stellen te onderzoeken of zijn prejudiciële
bevoegdheid, die ongetwijfeld betrekking heeft op restrictieve mededingingspraktijken, zich
uitstrekt tot de geldigheid van een concentratie.

Wat de vraag zelf betreft moest de Raad vaststellen dat zij niet kon opmaken uit de stukken
waarop hij acht kon slaan of de drempels voor de aanmelding van een concentratie in die zaak
bereikt waren.

De Raad wijst er wel op dat de marktaandelen die in de verwijzingsbeslissing vermeld zijn
pertinent zouden kunnen zijn vanuit het oogpunt van de eventuele toepasselijkheid van de
bepalingen inzake restrictieve mededingingspraktijken.

4.7.2.4. Het Korps verslaggevers van zijn kant is van oordeel dat, zo uit de WBEM blijkt dat
het Hof van beroep zich niet kan uitspreken over de toelaatbaarheid van de concentratie door
middel van een prejudiciële vraag, omdat die bevoegdheid aan de Raad voor de Mededinging
is toegekend, geen enkele bepaling eraan in de weg staat dat het zich uitspreekt over de
aanmeldbaarheid van een concentratie en dat het nagaat of de drempels voor de aanmelding
bereikt zijn.

Het Korps verslaggevers heeft geoordeeld dat het nuttig was om, in het raam van zijn
bevoegdheid om inbreuken op de wet op te sporen en om de aanmeldbaarheid na te gaan, een
eigen onderzoek te verrichten.

Op grond van de inlichtingen die het Korps aldus heeft verzameld, kon het het Hof melden
dat de aanmeldingsdrempels niet bereikt waren en dat de concentratie bijgevolg geldig was,
omdat zij niet diende te worden aangemeld.

4.7.2.5. Het Hof van beroep te Brussel zegt voor recht dat het bewijs dat het verwerven van
controle in deze zaak een inbreuk op de bepalingen van de WBEM vormde niet was geleverd.

Het Hof is van oordeel dat de concentratie in kwestie niet lijkt onderworpen te zijn aan de
bepalingen die specifiek de concentratiecontrole betreffen. Zij wijst er evenwel op dat zelfs
als deze concentratie wel in het toepassingsgebied van de nationale bepalingen inzake
voorafgaande concentratiecontrole zou vallen, de omstandigheid dat zij niet werd aangemeld
bij de mededingingsautoriteit geenszins tot gevolg zou hebben dat de rechtshandelingen die
tot de concentratie hebben geleid, nietig zouden zijn.

Anderzijds is zij van oordeel dat een concentratie die niet onderworpen is aan de verplichting
tot voorafgaande aanmelding niet geacht wordt geldig te zijn met toepassing van artikelen 81
en 82 van het EG Verdrag en artikelen 2 en 3 van de WBEM. Maar een inbreuk op die
bepalingen is niet aangetoond, nu partijen alleen aanvoeren dat de groep van vennootschappen
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tot strategie heeft om de controle te verwerven over concurrerende vennootschappen op een
welbepaalde markt.
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4.8. Statistieken
De volgende tabellen en grafieken geven een beeld van de activiteit van de Raad sedert 1993.
Zij geven het aantal bij de Raad ingeleide zaken en het aantal sedert 1993 tot einde 2006
uitgesproken beslissingen weer. De legende van de verschillende grafieken herneemt de
afkortingen die door de Raad reeds sinds 1 januari 2000 gebruikt worden.90

Aantal zaken ingeleid bij de Raad voor de Mededinging

Zaken 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
C/C 30 39 48 46 60 52 35 43 48 53 59 46 32 17

E/A 3 9 20 8 4 6 2 2 4 3 3 3 2 1
P/K 15 20 20 15 13 22 12 6 13 18 8 10 25 15
V/M 2 5 1 9 6 7 10 3 3 6 3 5 6 2
I/O 1 4 2 2 1 4 0 3 2 4 0 13 9 11
I/I 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 2 0

R/B 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1
Totaal 51 77 91 80 84 91 59 57 70 84 73 77 76 47
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90 De afkortingen die door de Raad gebruikt worden om de verschillende soorten zaken die hem worden
voorgelegd weer te geven zijn: C/C voor de concentraties; E/A voor de aanmelding van afspraken; P/K voor de
klachten; V/M voor de verzoeken om voorlopige maatregelen; I/O voor de ambtshalve onderzoeken en I/I voor
uitlegging. De tabellen en grafieken betreffende de beslissingen van de Raad vermelden volgende afkortingen:
C/C - Exp. voor de concentraties die stilzwijgend goedgekeurd werden door afloop van de termijn; D/V voor
varia en R/B voor beroep.
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Beslissingen van de Raad voor de Mededinging

Beslissingen 1993 1994 1995 1996 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006

C/C 25 45 46 29 25 17 6 36 48 58 83 64 37 19
C/C - Exp. 0 0 4 19 37 40 31 6 1 0 0 0 0 0

E/A 1 0 0 1 1 2 0 1 2 4 1 1 0 0

P/K 0 1 5 5 0 0 2 1 6 24 10 0 3 4

V/M 1 6 3 5 3 3 7 4 9 9 5 3 7 2

I/O 0 0 0 0 0 1 0 0 1 0 2 1 2 1

I/I 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 8 0

D/V 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 2 0

R/B 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 0 1

Totaal 27 52 58 59 66 63 46 48 67 95 101 69 59 27
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5. Internationale activiteiten en optreden van de Raad

5.1. Bijeenkomsten georganiseerd door de Europese Commissie: European
Competition Network (ECN)

Verordening (EG) nr. 1/2003 waarvan sprake hierboven (zie onder 2.3.1.) bevat een stelsel
van parallelle bevoegdheden dat het zowel voor de Europese Commissie als voor de nationale
mededingingsautoriteiten en de nationale rechterlijke instanties mogelijk maakt om de
artikelen 81, § 1 en § 3 en 82 van het EG Verdrag toe te passen. Teneinde de eenvormigheid
bij de toepassing van de bepalingen van deze verordening te verzekeren, vormen de nationale
mededingingsautoriteiten en het Directoraat-Generaal Mededinging van de Europese
Commissie het Europese netwerk van mededingingsautoriteiten, beter bekend onder de
Engelse benaming “European Competition Network” (hierna: ECN).

De voorzitter van de Raad voor de Mededinging heeft op 29 september 2006 te Brussel
deelgenomen aan de jaarvergadering van de verantwoordelijken van de nationale en
communautaire mededingingsautoriteiten (Directors General of Competition) van het ECN.
Deze jaarlijkse vergadering beoogt eenvormigheid in de toepassing van de
mededingingsregelgeving die met Verordening 1/2003 in 2004 in werking is getreden en van
het communautaire mededingingsbeleid.

Daarnaast bestuderen talrijke gespecialiseerde werkgroepen (en subgroepen) binnen het ECN
de verschillende problemen die zich voordoen bij de Europese Commissie of bij een nationale
mededingingsautoriteit. De conclusies van deze werkgroepen worden besproken tijdens
plenaire vergaderingen.

De Raad heeft deelgenomen aan de plenaire vergaderingen van 23 februari en 29 juni 2006.

De werkzaamheden van verschillende gespecialiseerde groepen zijn door leden van de Raad
gevolgd:

 De Raad heeft deelgenomen aan de werkgroep “Energie” op 30 juni 2006. De nationale
mededingingsautoriteiten en het Directoraat-Generaal Mededinging van de Europese
Commissie hebben van gedachten gewisseld over hun ervaringen in zaken van restrictieve
mededingingspraktijken in de energiesector.

 De Raad heeft deelgenomen aan de vergaderingen van de werkgroep “Clementie” van 21
en 22 februari, 23 maart en 24 mei 2006.

 De Raad heeft deelgenomen aan de vergadering van de werkgroep “Chief Competition
Economist” op 4 april 2006.

 De Raad heeft deelgenomen aan de vergadering van de subgroep “Farmacie” op 10 maart
2006.

 De Raad heeft eveneens deelgenomen aan de vergaderingen van de subgroep “SEPA” van
20 juni, 29 augustus, 26 en 27 oktober en 24 november 2006. SEPA (Single European
Payments Area) duidt de integratie op Europees niveau aan van het betalingsverkeer voor
debetkaarten, overschrijvingen en domiciliëring van facturen. Gelet op de complexiteit
van SEPA en op het effect ervan op de Europese en nationale markten, werd in november
een Task Force (ECN SEPA TF) opgericht onder de coördinatie van het Directoraat-
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Generaal Mededinging van de Europese Commissie. Twee raadsleden van de Raad voor
de Mededinging werden, samen met hun collega’s van de NMa (Nederlandse
Mededingingsautoriteit), de opdracht toegewezen het geheel van de migratiemechanismen
(gebeurt de migratie op een collectieve wijze door middel van nationale migratieplannen;
wie zijn de beslissers) en de problemen die de migratie van nationale betalingssystemen
naar SEPA vanuit mededingingsrechtelijk oogpunt met zich meebrengt te analyseren. De
toen beschikbare nationale migratieplannen van de lidstaten van de Europese Unie werden
bestudeerd en deze analyse werd vergemakkelijkt door contacten met de Nationale Bank
van België en Febelfin.

5.2. Bijeenkomsten van de directeurs-generaal van het DG Mededinging van
de Europese Commissie en van de nationale mededingingsautoriteiten
(ECA)

Naast hun bijeenkomsten in het raam van het ECN en naast de bilaterale bijeenkomsten91,
vergaderen de vertegenwoordigers van de mededingingsautoriteiten, niet alleen van de
Europese Unie maar ook van enkele landen die er geen deel van uitmaken, in het raam van het
zogenaamde “European Competition Authorities” (hierna: ECA) netwerk, dat minder formeel
is dan het ECN, om van gedachten te wisselen over onderwerpen van gemeenschappelijk
belang.

In 2006 heeft de Raad voor de Mededinging actief deelgenomen aan een werkgroep
“Financial Services” die een diepgaand onderzoek van de banksector, in het bijzonder van de
kleinhandelsactiviteiten van het bankwezen (“retail banking”), heeft verricht. Het Belgische
luik van dit sectoronderzoek is door een voltijds raadslid van de Raad gevoerd. De
behandelde thema’s waren voornamelijk de consumentenmobiliteit, de toegang tot
betalingssystemen en SEPA (zie boven 5.1.).

Deze werkgroep heeft zijn werkzaamheden afgesloten naar aanleiding van een workshop van
de NMa “Retail banking throughout Europe” in Den Haag op 21 april en heeft een verslag
getiteld “Competition Issues in Retail Banking and Payments Systems Markets in the EU”
gepubliceerd.

Dat verslag is besproken en goedgekeurd op de bijeenkomst van de directeurs-generaal die op
18 en 19 mei in Nice heeft plaatsgevonden en die werd bijgewoond door de voorzitter van de
Raad. Op de dagorde van deze bijeenkomst stond niet alleen het verslag over financiële
diensten maar ook de verslagen van verschillende ECA werkgroepen waaraan nationale
mededingingsautoriteiten hadden meegewerkt.

5.3. Bijeenkomsten van het International Competition Network (ICN)
Van 2 tot 5 mei 2006 heeft de voorzitter van de Raad de Belgische mededingingsautoriteit
vertegenwoordigd op de vijfde Jaarlijkse Conferentie van het Internationaal Netwerk voor
Mededinging (hierna: ICN) die in Kaapstad (Cape Town) heeft plaatsgevonden.

Van 27 tot 31 maart 2006 hebben een voltijds lid van de Raad en een verslaggever, op
uitnodiging van de werkgroep concentraties van de ICN, deelgenomen aan de workshop
“Notification & Procedures Workshop on Implementing the Recommended Practices for

91 De Raad heeft op 7 april 2006 een afvaardiging van de Roemeense Mededingingsautoriteit ontvangen.



Raad voor de Mededinging - Jaarverslag 200668

Merger Notification and Review Procedures” die in Washington D.C. heeft plaatsgevonden.
De verslaggever heeft een uiteenzetting gehouden over de Belgische ervaring op het vlak van
verhoging van de concentratiedrempels en van vereenvoudigde aanmelding van concentraties.
Ervaringen werden uitgewisseld, onder meer aan de hand van een rollenspel in hypothetische
fusiedossiers. De organisatoren van deze bijeenkomst, de Federal Trade Commission en de
Department of Justice’s Antitrust Division, hebben eveneens aan de deelnemers de
gelegenheid geboden de vergadering van de afdeling “Antitrust” van het “American Bar
Association” bij te wonen.

5.4. Bijeenkomsten in het raam van de Organisatie voor Economische
Samenwerking en Ontwikkeling (OESO)

De Raad heeft deelgenomen aan vergaderingen van de OESO, meer bepaald van het
“Competition Committee” op 8 juni. De voorzitter van de Raad heeft er de werkzaamheden
van de Raad voor de Mededinging voorgesteld, in het raam van de tweejaarlijkse evaluatie
van de stand van het mededingingsbeleid die deze internationale instelling uitvoert voor elk
van haar lidstaten.

5.5. Ander optreden van de Raad

5.5.1. Op internationaal vlak

De voorzitter van de Raad heeft voordrachten gehouden op de “Conference Board’s European
Council on Legal affairs”, op 17 mei in Brussel, en op het “Séminaire francophone sur la
concurrence” dat voor Franstalige mededingingsautoriteiten en magistraten door het Franse
Hof van Cassatie op 21 november in Parijs georganiseerd werd.

De voorzitter heeft ook deelgenomen aan het “Training Seminar Fordham Competition Law
Institute” van 24 juni tot 2 juli in New York.

Een voltijds lid heeft actief bijgedragen tot een boek over de regulering van de
netwerkindustrieën; deze publicatie92 is het verslagboek van de Conferentie “The Lisbon
Strategy: a motor for market reforms of the network industries” die door het Europees
Economisch en Sociaal Comité (EESC), in samenwerking met de Centrale Raad voor het
Bedrijfsleven en het Federaal Planbureau, werd georganiseerd .

Dit raadslid heeft ook deelgenomen aan vergaderingen van de Interministeriële Economische
Commissie in de schoot van de FOD Economie met het oog op de voorbereiding van
bijeenkomsten van de Enterprise Policy Group (EPG) van de Europese Commissie over het
thema “European External Competitiveness Strategy”. Hij heeft deelgenomen aan twee
seminaries in London (het “Annual London Antitrust Seminar” van een consulentenbureau op
29 juni en het “6th Annual Trans-Atlantic Antitrust Dialogue” van het British Institute of
International and Comparative Law (BIICL) op 6 en 7 juli), en aan de 33ste Conferentie van
het European Association for Research in Industrial Economics (E.A.R.I.E.) aan de
Universiteit van Amsterdam van 25 tot 27 augustus. Hij heeft eveneens deelgenomen op 10
november aan het symposium “Pros and Cons of Information Sharing” van de Zweedse
Mededingingsautoriteit in Stockholm.

92 “Reforming network industries: experiences in Europe and Belgium”, uitgegeven door de FOD Economie,
KMO, Middenstand en Energie, Brussel, 2006.
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Twee raadsleden (een voltijds en een deeltijds lid) hebben deelgenomen aan de 4de

Conferentie van het Association of Competition Economics (ACE) aan de Universiteit van
Mannheim op 30 november en 1 december.

Meerdere leden hebben de studiedag “Economic developments in European Competition
Policy” bijgewoond die op 5 december in Brussel door een consulentenbureau werd
georganiseerd.

5.5.2. Op nationaal vlak

De voorzitter van de Raad heeft een sessie voorgezeten en een uiteenzetting gehouden in het
raam van de Workshop “Mededingingsrecht” die op 23 maart door het “Centrum voor
Beroepsvervolmaking in de Rechten” van de Universiteit Antwerpen (UA) georganiseerd
werd. Op 22 juni heeft hij ook het woord genomen op de “Lunchcauserie Belgische
Vereniging Mededingingsrecht”.

Op de vooravond van de inwerkingtreding van de nieuwe WBEM is de voorzitter spreker
geweest op seminaries die aan deze wet gewijd waren, op 11, 22 en 28 september, alsook op
het jaarlijkse colloquium over mededinging van de “Union nationale des professions libérales
et intellectuelles de Belgique” (Unplib). Hij heeft op 12 oktober het symposium over de
nieuwe Mededingingswet op de “Haute Ecole Francisco Ferrer” in Brussel voorgezeten. De
referaten van dit symposium, met een inleiding van de voorzitter, zijn gepubliceerd93.

De voorzitter, raadsleden en de leden van de griffie hebben deelgenomen aan de studiedag
over de nieuwe wet die het Studiecentrum voor consumentenrecht van de K.U. Leuven op 8
september heeft organiseerd. De tekst over de ervaring van de Raad op het vlak van
economische analyse in zijn beschikkingspraktijk is opgenomen als een hoofdstuk van het
verslagboek dat de referaten van deze studiedag bevat94.

De voorzitter heeft een uiteenzetting gegeven over de rol van de Raad voor de Mededinging
op de studiedag van het “Centre de Recherches Informatique et Droit” (F.U.N.D.P.-Namur)
en van het ICRI (KULeuven) over “Rechtsmiddelen en geschillenbeslissing inzake
elektronische communicatie” te Namen op 6 oktober.

De voorzitter en een raadslid hebben op 6 november een studiedag op de Universitaire
Stichting over telecom bijgewoond.

Een voltijds lid heeft actief deelgenomen aan de activiteiten en studiedagen van de Europese
Vereniging voor het Mededingingsrecht (AEDC), onder meer op een congres in Amsterdam
van 5 tot 8 oktober, alsmede aan het Europese Forum voor Mededinging op het Justitiepaleis
in Brussel.

Een lid van de griffie heeft op 1 juni deelgenomen aan een workshop “Competition Policy”
van de Universiteit Antwerpen.

Een lid van de Raad heeft eveneens, samen met experten van het Federaal Planbureau, zijn
onderzoekswerk over de hervorming van de netwerkindustrieën in België aan de sociale

93 D. GRISAY (ed.), “Droit de la concurrence”, in “Les cahiers de sciences administratives”, 9/2006, Larcier.
94 C. HUVENEERS, “Rol van economische analyse in de toepassing van de wet tot bescherming van de
economische mededinging”, in: “De nieuwe Belgische Mededingingswet 2006”, STUYCK, J., DEVROE, W. &
WYTINCK, P. (eds.), Kluwer, 2007, p. 201-233.
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partners voorgesteld naar aanleiding van een seminarie op 6 juni op de Centrale Raad voor het
Bedrijfsleven. Dit lid heeft in april 2006 deelgenomen aan een workshop van Febeliec
(Federatie van de industriële grootverbruikers van energie in België) over
“Elektriciteitsmarkt: 10 jaar vrijmaking”. Hij heeft als deskundige uiteenzettingen voor de
Commissie voor de Mededinging gegeven, op 10 maart, 24 april, 19 mei, 8 november en 13
december, over verschillende onderwerpen: de “Draft Commission consolidated jurisdictional
notice under Council Regulation (EC) N° 139/2004 on the control of concentration between
undertakings”, de hervorming van artikel 82 en de “Draft Commission Notice: guidelines on
the assessment of non-horizontal mergers under the Council Regulation on the control of
concentations between undertakings”.

5.5.3. Interviews

In 2006 heeft de voorzitter verschillende interviews gegeven:

 “Mededingingsautoriteit wil af van boemanrol”, in “Forward. Perspectief in ondernemen”
(www.vbo.be). Jaargang 4, n° 3, maart 2006, p. 46-48.

 “Belgium antitrust chief sees pickup in cartel en abuse cases”, Mlex (online nieuwsdienst
over markten), 5 april 2006.

 “We willen ernstig genomen worden door het bedrijfsleven”, De Tijd, 10 april 2006, p. 5.

http://www.vbo.be/

