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. Procedure

Ter Beke-Pluma N.V. (hierna genoemd Ter Beke) wenst de exclusieve zeggenschap te verwerven
over (1) Campofrio Food Group Netherlands Holding B.V., alsmede haar dochtervennootschappen
Campofrio Food Group Netherlands B.V. en Stegeman C.V. en (2) Imperial Meat Products VOF . In
het kader van die operatie werd door Ter Beke, de aanmeldende partij, op 4 mei 2022 de
voorgenomen concentratie aangemeld bij de auditeur-generaal in overeenstemming met de
vereisten van boek IV van het Wetboek economisch recht.

In het kader van die aanmelding heeft het Mededingingscollege op 4 juli 2022 in haar beslissing
BMA-2022-CC-22 vastgesteld dat er ernstige twijfels bestaan omtrent de toelaatbaarheid van de
concentratie en daarbij besloten de procedure van bijkomend onderzoek en beslissing bedoeld in
de artikelen V.67 tot IV.69 WER in te zetten.

Tijdens het onderzoek van de concentratie op grond van artikel IV. 63, §1 WER en nadien tijdens
de procedure van bijkomend onderzoek heeft het case team meerdere verzoeken om inlichtingen
verstuurd aan supermarkten en producenten van bewerkt vlees, waaronder ook Etablissementen
Franz Colruyt N.V. (hierna genoemd Colruyt).

Op 4 januari 2023 heeft de auditeur een beslissing tot opheffing van de vertrouwelijkheid van
gegevens overgemaakt door Colruyt het kader van de zaak MEDE-C/C-22/0011 genomen
(beslissing 2023-CC-18-EO).



Op 9 januari 2023 heeft Colruyt op grond van artikel 1V.41, § 3, lid 3 van het Wetboek van
economisch recht (“WER”) een beroep ingesteld tegen de beslissing van de auditeur tot opheffing
van de vertrouwelijkheid bij de voorzitter van het Mededingingscollege.

Gevolg gevend aan het beroep heeft de Voorzitter, zonder kennis te nemen van de gronden van
het beroep, overeenkomstig artikel 1V.41, §5, eerste lid, tweede zin WER ondergetekende
aangewezen als assessor om te oordelen over het beroep van Colruyt.

Op 11 januari 2023 werd een hoorzitting georganiseerd in aanwezigheid van de raadslieden van
Colruyt, de auditeur-generaal, de auditeur, het onderzoeksteam en de directeur juridische zaken.
Beide partijen legden ter zitting bijkomende stukken neer in de vorm van powerpointpresentaties
ter uiteenzetting van hun argumenten alsmede, wat betreft het auditoraat, exemplaren van de
‘regels met betrekking tot de data room — voorwaarden voor de bekendmaking van
zakengeheimen en andere vertrouwelijk informatie uitsluitend aan externe adviseurs’ en van de
vertrouwelijkheidsovereenkomst te ondertekenen door de adviseurs van de aanmeldende partij.
De raadslieden van Colruyt noch het auditoraat verzetten zich tegen de neerlegging van deze
stukken ter zitting.

Il. Feitelijke context

10.

11.

Colruyt staat aan het hoofd van een groep vennootschappen die voornamelijk actief zijn op
de markt van detailhandel van onder meer dagelijkse consumptiegoederen, speelgoed
en baby-artikelen, foodservice en groothandel. Colruyt is bovendien de enige foodretailer in
Belgié die zelf ook actief is in de productie, versnijding en verpakking van vleeswaren. De groep
biedt zowel merkproducten [VERTROUWELIK] als eigenmerkproducten aan in haar winkels
(bijvoorbeeld Everyday producten).

In antwoord op het verzoek om inlichtingen van het auditoraat communiceerde Colruyt op 20 mei
2022 (en in het kader van het bijkomend onderzoek op 9 september 2022), net zoals andere
Belgische supermarkten, vertrouwelijke tenderdata en/of verkoopgegevens, alsook
capaciteitsdata van bevraagde producenten van bewerkt vlees. Daarbij werd telkens vermeld dat
het om commercieel (zeer) gevoelige en bijgevolg vertrouwelijke informatie ging. Zoals blijkt uit
de stukken toegevoegd aan het beroep, werd het vertrouwelijke karakter van de informatie door
het auditoraat erkend.

In het kader van de procedure van bijkomend onderzoek, heeft de aanmeldende partij Ter Beke
per e-mail van 19 juli 2022 aan de auditeur formeel om toegang verzocht tot de vertrouwelijke
gegevens die betrekking hebben op de genoemde tenderdata en capaciteitsdata waarop het
auditoraat zich steunt in het gemotiveerd voorstel van beslissing van 13 juni 2022 in de zaak
MEDE-C/C-22/0011. Ter Beke stelt meer bepaald dat zij deze gegevens zelf moet kunnen
analyseren met het oog op een effectieve uitoefening van haar rechten van verdediging. Ter Beke
stelt verder dat, indien deze gegevens vertrouwelijke informatie bevatten, zij ermee instemt dat
enkel haar juridische en economische adviseurs hiertoe toegang krijgen en dat deze adviseurs de
inhoud van deze gegevens enkel met Ter Beke zullen mogen delen op een manier die het
vertrouwelijke karakter van de gegevens behoudt. Meer bepaald verzocht Ter Beke het case team
deze toegang te organiseren overeenkomstig de procedure van een data room.

Op 27 oktober 2022 vond een vergadering tussen het case team en de aanmeldende partijen voor
de stand van zaken (“state of play”) van de onderzoeksresultaten van het tot dan gevoerd
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12.

13.

14.

15,

bijkomend onderzoek. Het case team heeft op niet-vertrouwelijke wijze mondelinge toelichting
gegeven bij de gemaakte kwantitatieve analyses van de opgevraagde verkoopdata bij Belgische
supermarkten en bij enkele kwalitatieve elementen uit de marktbevraging van supermarkten. Het
case team heeft verder aan partijen meegedeeld zich op de vertrouwelijke versie van deze
verkoopdata van supermarkten te zullen steunen voor zijn kwantitatieve analyse in het nieuwe
voorstel van beslissing dat zal worden neergelegd in het kader van het bijkomend onderzoek.

Naar aanleiding van deze vergadering heeft de aanmeldende partij Ter Beke aan de auditeur ook
toegang gevraagd middels het opzetten van een data room tot de vertrouwelijke tenderdata
en/of verkoopgegevens van de betrokken Belgische supermarkten, waaronder Colruyt.

Per e-mail van 12 december 2022 heeft Colruyt aan het auditoraat meegedeeld niet akkoord te
gaan met het opzetten van een data room. Volgens Colruyt geeft de aan het auditoraat verschafte
verkoopinformatie inzage in alle leveranciers van vleesproducten van Colruyt, zowel voor de
merkproducten, als voor alle huismerken, en de leveranciers voor de eigen vleesproductie.
Daarenboven bevat de meegedeelde informatie omzet- en volumecijfers, en dus afgeleid hieruit
prijsgegevens. Vanuit mededingingsrechtelijk perspectief gaat het bijgevolg om uitermate
gevoelige informatie. Voor een leverancier als Ter Beke zou deze informatie inzage geven
in uitermate gedetailleerde informatie [VERTROUWELUK], alsook in de interne keuken van
Colruyt. Deze informatie geeft immers ook haar aankoopstrategie weer. [VERTROUWELLJK].

Daarop heeft de auditeur per e-mail van 23 december 2022 op omstandige wijze geantwoord op
de bezwaren en bezorgdheden van Colruyt met betrekking tot de toegang tot haar
vertrouwelijke gegevens via een data room. De auditeur komt daarbij tot de vaststelling dat
de bezwaren en bezorgdheden niet in de weg staan aan de organisatie van een dataroom.

Het auditoraat heeft op 4 januari 2023 een beslissing tot opheffing van de vertrouwelijkheid van
de informatie van Colruyt genomen. De auditeur besluit daarin dat:

- in het belang van de effectieve toepassing van boek IV van de WER de vertrouwelijkheid van de
Data dient te worden opgeheven ten aanzien van de aanmeldende partij Ter Beke (artikel IV. 41,
§3, 3de lid WER);

- de toegang van Ter Beke tot de Data van Colruyt alleen kan worden toegestaan middels het
opzetten van een data room;

- de toegang tot de data room wordt gegeven in overeenstemming met de herwerkte
voorwaarden, zoals thans opgenomen onder bijlage 1 (Data Room regels) en bijlage 2
(Vertrouwelijkheidsovereenkomst) bij deze opheffingsbeslissing, ter bescherming van de door
Colruyt aangeleverde gegevens.

lll. Beroep tegen de opheffingsbeslissing

16.

Op 9 januari 2023 heeft Colruyt bij de Voorzitter van het Mededingingscollege beroep
aangetekend tegen de beslissing van de auditeur van 4 januari 2023 om de vertrouwelijkheid van
de gegevens van Colruyt op te heffen ten aanzien van de aanmeldende partij Ter Beke.



17.

Colruyt vraagt de aangewezen assessor meer in het bijzonder:

- het beroep van Colruyt ontvankelijk te verklaren.
- in hoofdorde, dat het Mededingingscollege oordeelt dat de opheffingsbeslissing niet
rechtsgeldig is en om die reden dient vernietigd te worden.
- in ondergeschikte orde, indien een data room dient te worden georganiseerd, de toepassing
hiervan pas toe te laten indien onderstaande elementen zijn voldaan op grond van het
proportionaliteitsbeginsel:

- de wettelijke basis, alsook de toepassing van de proportionaliteitstoets, op een correcte

wijze zijn aangegeven;

- de data room pas te organiseren na de kennisgeving van de gemotiveerde beslissing;

- deinformatie zo veel als mogelijk wordt geaggregeerd en/of geanonimiseerd;

- informatie desgevallend gefaseerd ter beschikking te stellen aan Ter Beke;

- de data room regels als volgt aan te passen:

o Colruyt kan de niet-vertrouwelijke versie van het rapport, minstens wanneer dit
betrekking heeft op haar informatie, verifiéren zodat ze kan verifiéren dat geen
vertrouwelijke informatie bij Ter Beke belandt;

o het sanctiemechanisme dat in het huidig ontwerp wordt voorzien biedt geen
bijkomende garanties, maar is louter een weergave van de mogelijkheden onder
het gemeen recht. Een duidelijker sanctiemechanisme is noodzakelijk
(bijvoorbeeld een forfaitaire schadevergoeding van 100.000 € per inbreuk).

o bijkomende garanties worden geboden dat de externe adviseurs Ter Beke na de
overname voor een bepaalde periode (6 maanden of een jaar) niet bijstaan voor
commercieel-economisch advies, waarbij de informatie die ze hebben kunnen
raadplegen bewust of onbewust zou kunnen worden gebruikt.

- tot slot vraagt Colruyt om gehoord te worden door het Mededingingscollege om dit beroep
verder mondeling toe te lichten.

IV. Ontvankelijkheid van het beroep

18.

19.

20.

Krachtens art. IV. 41 § 5 WER kan tegen de beslissing van de auditeur over de vertrouwelijkheid
van de documenten en de gegevens door de persoon van of bij wie het document of het gegeven
is verkregen beroep worden ingediend bij de voorzitter binnen drie werkdagen na ontvangst van
de kennisgeving van de beslissing.

De assessor stelt vast dat Colruyt haar beroep heeft ingesteld op 9 januari 2023, m.a.w. binnen
de wettelijke termijn van 3 werkdagen na ontvangst van de beslissing van de auditeur.

Het beroep is bijgevolg ontvankelijk.

V. Beoordeling van de gegrondheid van het beroep

21.

Colruyt voert zeven middelen aan ter ondersteuning van haar beroep.

V.1 Eerste middel

22.

Colruyt voert aan dat de door de auditeur genomen beslissing een miskenning uitmaakt van het
rechtszekerheid- en vertrouwensbeginsel (onder meer vervat in artikel 6, §1 EVRM). Boek IV van
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23.

24.

25.

het Wetboek economisch recht maakt geen gewag van het bestaan van een zogeheten ‘data
room’ procedure en de mogelijkheid tot organisatie ervan werd niet tijdig gecommuniceerd aan
Colruyt in het kader van de eerdere verzoeken om inlichtingen. Het gebrek aan wettelijke
duidelijkheid en communicatie hierover miskent het beginsel van rechtszekerheid en gewettigd
vertrouwen en zou leiden tot de nietigheid van de genomen beslissing.

De assessor merkt op dat de Belgische mededingingsautoriteit handelend bij wege van het
auditoraat (auditeur) in haar hoedanigheid van administratieve overheid de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur ten volle dient te respecteren.! Colruyt noch het auditoraat betwisten deze
vaststelling. In het nemen van beslissingen dient het auditoraat dan ook het rechtszekerheids- en
vertrouwensbeginsel te allen tijde te respecteren.

Naar Belgisch recht dient het rechtszekerheidsbeginsel begrepen te worden als een principe dat
de ‘voorzienbaarheid’ van overheidsoptreden garandeert. Een rechtszoekende moet kunnen
voorzien dat het bestuur zich op een bepaalde manier zal gedragen. Dat beginsel geldt zowel op
wetgevend als op bestuurlijk niveau. In de context van fiscale wetgeving stelde het Grondwettelijk
Hof in 2017 dat het rechtszekerheidsbeginsel inhoudt ‘dat de wetgever niet op onevenredige
wijze afbreuk mag doen aan het beginsel volgens hetwelk iedere belastingplichtige met een
minimaal niveau van voorzienbaarheid het belastingstelsel moet kunnen bepalen dat op hem zal
worden toegepast’.2 In de context van het bestuursrecht stelt de Raad van State eveneens dat
‘het rechtszekerheidsbeginsel [inhoudt] dat de inhoud van het recht voorzienbaar en toegankelijk
moet zijn, zodat de rechtzoekende in redelijke mate de gevolgen van een bepaalde handeling kan
voorzien op het tijdstip dat de handeling wordt verricht en de overheid daarvan niet zonder
objectieve en redelijke verantwoording mag afwijken’.® Anders gesteld moet een rechtszoekende
in redelijke mate kunnen veronderstellen dat de overheid bepaalde gedragingen zal stellen.

In casu voert Colruyt aan dat, door geen melding te maken van het bestaan van en de mogelijkheid
tot een data room, het auditoraat op onvoorzienbare wijze gehandeld zou hebben. Die
argumentatie faalt echter, omdat ze uitgaat van een absoluut rechtszekerheidsbegrip, waarin elke
onderzoeks- of procedurestap vooraf in detail in wet- of regelgeving dient te worden uiteengezet.
Zoals in vorig randnummer uiteengezet, omvat het rechtszekerheidsbeginsel de verplichting dat
het recht toegankelijk moet zijn, zodat de rechtszoekende de betrokken overheidshandeling in
redelijke mate kan voorzien. Ofschoon het WER geen gewag maakt van data room procedures
waarin vertrouwelijke data beschikbaar zijn, volstaat een zelfs oppervlakkige lezing van het
wetboek om vast te stellen dat vertrouwelijkheid van data niet absoluut is. Immers, artikel 1V.41,
§3, 3¢ lid dat door Colruyt ten overvloede geciteerd wordt, stelt dat de auditeur kan beslissen dat
het belang van een effectieve toepassing van dit boek zwaarder weegt dan de bescherming van
het vertrouwelijk karakter van de verstrekte documenten of gegevens zodat de vertrouwelijkheid
wordt opgeheven ten aanzien van de betrokken partijen die hij aanwijst. Daaruit volgt dat het
auditoraat, in bepaalde omstandigheden, kan beslissen vertrouwelijkheid van data op te heffen.
Een van de manieren om dat te doen, is een data room. Het is dus niet a priori onvoorzienbaar
dat dit instrument gebruikt dient te worden. Dat is des te meer zo omdat het gebruik van ‘data
rooms’ om dergelijke opheffing te garanderen geen onbekend gegeven is naar Belgisch en
Europees mededingingsrecht. Op Europees niveau heeft de Commissie zelfs richtsnoeren omtrent

1 Hof van Cassatie, 10 september 1999, A.J.T. 1999-2000, 504-506.
2 Grondwettelijk Hof, zaak nr. 30/17, arrest van 23 februari 2017, B.22.
3 Raad van State, zaak nr. 211.392 van 21 februari 2011, punt 70.
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26.

27.

het gebruik ervan aangenomen.? Colruyt verwijst veelvuldig naar die richtsnoeren en kan dus niet
anders dan op de hoogte zijn van het bestaan van die procedure. Hoewel de Belgische praktijk
nog enigszins beperkt is, is het niet vol te houden dat een onderneming niet redelijkerwijs kon
voorzien dat deze mogelijkheid bestond.

Ook het verwijt van Colruyt dat het auditoraat niet van bij aanvang gecommuniceerd heeft over
de mogelijkheid van een data room kan niet als een schending van het rechtszekerheidsbeginsel
beschouwd worden. Uit de hierboven aangehaalde rechtspraak volgt dat een dergelijke schending
enkel zou voorliggen indien het auditoraat uitdrukkelijk de indruk gegeven zou hebben geen data
room te willen inrichten en dat vervolgens toch wenst te doen. Uit geen enkel stuk blijkt dat het
auditoraat a priori het inrichten van een data room heeft uitgesloten of heeft aangegeven artikel
IV.41, §3 lid 3 niet te willen gebruiken.® Daaruit volgt dan ook dat een redelijke onderneming niets
anders kan dan veronderstellen dat de mogelijkheid tot opheffing van vertrouwelijkheid binnen
het kader van het WER mogelijk blijft.

Het eerste middel is derhalve niet gegrond.

V.2 Tweede middel

28.

29.

30.

Colruyt voert aan dat artikel 1V.41, §3, 3¢ lid WER niet kan volstaan als basis voor de opheffing van
de vertrouwelijkheid, tenzij het proportionaliteitsbeginsel wordt nageleefd (eerste onderdeel). In
casu zou het auditoraat uitgegaan zijn van een discretionaire bevoegdheid zonder naleving van
principes van noodzakelijkheid en proportionaliteit (tweede onderdeel).

De assessor oordeelt dat artikel 1V.41, §3, 3¢ lid inderdaad geen onvoorwaardelijke mogelijkheden
tot opheffing van de vertrouwelijkheid biedt. De tekst van artikel 1V.41, §3, 3¢ lid is op zich reeds
zeer duidelijk in dat verband. De auditeur kan enkel beslissen de vertrouwelijkheid op te heffen
indien het belang van een effectieve toepassing van dit boek zwaarder weegt dan de bescherming
van het vertrouwelijk karakter van de verstrekte documenten of gegevens. Met andere woorden
dient de auditeur een evenredigheidsanalyse door te voeren op drie niveaus. Ten eerste dient de
auditeur na te gaan of opheffen nodig is voor het belang van een effectieve toepassing van boek
IV van het WER (geschiktheidsanalyse). Vervolgens dient die opheffing niet verder te gaan dan
wat noodzakelijk is om dat doel te bereiken (noodzakelijkheidsanalyse). Anders gesteld dient er
geen minder beperkend alternatief voorhanden te zijn alvorens zou kunnen worden overgegaan
tot opheffing van de vertrouwelijkheid. Artikel IV.41, §3, 3¢ lid vereist daarnaast ten slotte dat de
auditeur aangeeft dat het beschermde belang (de effectieve toepassing van boek IV WER)
zwaarder weegt dan de bescherming van de vertrouwelijkheid. Een opheffingsbeslissing kan
slechts rechtsgeldig genomen worden na analyse van de drie voorgaande stappen.

In casu verwijst Colruyt naar enkele passages uit de beslissing van de auditeur (randnummers 17
en 24), waaruit zou blijken dat die proportionaliteitsanalyse miskend werd. De auditeur zou er
immers spreken van een discretionaire bevoegdheid zonder de nood aan een
proportionaliteitsanalyse te erkennen. Die argumentatie kan evenwel niet overtuigen. In
randnummer 17, waar Colruyt ook deels naar verwijst, stelt de auditeur zeer duidelijk dat zij ‘het
proportionaliteitsbeginsel in acht [dient] te nemen dat vereist dat de auditeur daarbij niet verder

4 Europese Commissie, ‘Best Practices on the disclosure of information in data rooms in proceedings under Articles 101
and 102 TFEU and under the EU Merger Regulation’,
https://ec.europa.eu/competition/mergers/legislation/disclosure information data rooms_en.pdf (hierna, Europese
Commissie, Data room best practices).

5 0Om deze redenen oordeelt de assessor dat evenmin sprake kan zijn van een schending van het vertrouwensbeginsel.
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31.

33.

34.

35.

gaat dan strikt noodzakelijk om de nagestreefde doelstellingen te bereiken’. Hoewel enigszins
summier gemotiveerd, getuigt die passage van een voldoende bewustzijn van dat de
discretionaire bevoegdheid tot opheffing van vertrouwelijkheid niet onbeperkt is.

Het tweede middel is derhalve niet gegrond.

V.3 Derde middel
32.

Als derde middel voert Colruyt aan dat het auditoraat de verkeerde proportionaliteitstoets heeft
toegepast. Het middel is echter tweeledig geformuleerd. Ten eerste wordt geargumenteerd dat
de auditeur de proportionaliteitstoets verkeerd heeft toegepast door de opheffing van
vertrouwelijkheid te plaatsen tegenover de effectieve rechten van verdediging van Ter Beke
veeleer dan het belang van de effectieve toepassing van boek IV WER. Ten tweede voert Colruyt
aan dat de beslissing van de auditeur gebrekkig gemotiveerd is, omdat onvoldoende duidelijk
gemaakt wordt waarin het belang van de effectieve toepassing van boek IV van het WER als
rechtvaardigingsgrond voor de opheffing van de vertrouwelijkheid bestaat.

Vastgesteld kan worden dat de beslissing van de auditeur op verschillende plaatsen uitdrukkelijk
verwijst naar de bescherming van het belang van de effectieve toepassing van boek IV WER. In
randnummers 18 tot en met 20 van de beslissing wordt dit op de meest uitdrukkelijke wijze
uiteengezet. De assessor vat zijn lezing hiervan als volgt samen: opdat het Mededingingscollege
een juridisch en economisch correcte beslissing kan nemen, dient het college gegevens te kunnen
analyseren en gebruiken die vertrouwelijk zijn ten aanzien van de aanmeldende partij Ter Beke.
Artikel IV.69, §4 staat dit echter niet toe, omdat Ter Beke zich niet zou kunnen verweren tegen
gegevens waarin het geen inzicht kreeg. Dat verklaart dan ook waarom een opheffing van de
vertrouwelijkheid van die gegevens zich aandient. Een dergelijke opheffing kan volgens artikel
IV.41, §3, 3¢ lid ten aanzien van de betrokken partij plaatsvinden. Door de vertrouwelijkheid
jegens Ter Beke aldus op te heffen, wordt de analyse en het gebruik (de beoordeling) van die
gegevens door het Mededingingscollege mogelijk gemaakt en wordt de effectieve toepassing van
boek IV WER gegarandeerd.

Uit voorgaande samenvattende lezing blijkt naar het inzicht van de aangewezen assessor dat de
auditeur de evenredigheid van de openbaarmaking van vertrouwelijke gegevens in de weegschaal
legde ten opzichte van het belang van de effectieve toepassing van boek IV WER. Ofschoon
randnummer 20 van de beslissing van de auditeur verwijzingen naar de rechten van verdediging
omvat, vormt dit niet het hoofdbelang waartegen het opheffen van de vertrouwelijkheid wordt
afgewogen. De auditeur verwijst immers uitdrukkelijk in randnummers 17 en 20 naar het belang
van de effectieve toepassing van boek IV WER en gebruikt dat belang ook als element in de
proportionaliteitsanalyse. Het argument dat een incorrecte proportionaliteitstoetsing gebruikt
werd, kan dan ook niet overeind blijven.

Wat het tweede (impliciete) onderdeel van het derde middel betreft, stelt Colruyt dat de
beslissing van de auditeur niet naar behoren motiveert waarom de effectieve toepassing van boek
IV WER een opheffing van vertrouwelijkheid vereist. In de beslissing van de auditeur wordt op
summiere wijze aangegeven waar de effectieve toepassing van boek IV in bestaat: ‘bij het nemen
van zijn beslissing over de toelaatbaarheid van de concentratie dient te beschikken over bepaalde
door de betrokken supermarkten als vertrouwelijk gekwalificeerde gegevens t.a.v. de
aanmeldende partij. De auditeur steunt op deze gegevens, waaronder de door COLRUYT N.V.
overgemaakte Data zoals gedefinieerd onder punt lll. hierboven, voor haar analyse in het voorstel
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36.

37.

38.

van beslissing van 13 juni 2022 en zal zich normaliter op deze gegevens steunen voor het nieuwe
voorstel van beslissing dat zij zal neerleggen in het kader van de procedure van bijkomend
onderzoek. Bij de beoordeling en de controle van het voorstel van beslissing dient het College de
materi[é]le juistheid, coherentie, volledigheid en betrouwbaarheid van de stellingen van de
auditeur (onder meer geschraagd op een analyse van de Data) te verifiéren en te analyseren. De
aanmeldende partij dient voor een effectieve uitoefening van haar rechten van verdediging inzage
te krijgen in dezelfde vertrouwelijke gegevens waarover het College beschikt om zijn beslissing te
nemen. Derhalve is de auditeur van oordeel dat in het belang van de effectieve toepassing van
boek IV van de WER de vertrouwelijkheid van deze onderzoeksgegevens dient te worden
opgeheven ten aanzien van de aanmeldende partij .

Na zorgvuldige lezing kan uit bovenstaande tekst afgeleid worden waarom toegang tot de data
nodig is en, a fortiori, waarin het belang van de effectieve toepassing van boek IV WER bestaat.
Er dient echter wel benadrukt te worden dat dit ‘kan’, maar niet noodzakelijk onmiddellijk op het
eerste gezicht duidelijk ‘is” af te leiden. Hoewel niet verwacht kan worden van het auditoraat dat
het in detail de feitelijke omstandigheden of voorstellen van beslissing weergeeft die tot opheffing
van vertrouwelijkheid nopen, zou het beter geweest zijn explicieter aan te geven waarin de
noodzaak van een effectieve toepassing van boek IV WER bestaat. Op dat punt geven de punten
18 tot en met 20 van de beslissing onvoldoende aan wat die effectieve toepassing inhoudt. Het
vervangen van ‘in casu’ aan het begin van randnummer 19 door ‘Voor een effectieve toepassing
van boek IV meent de auditeur dat het College...” zou geholpen hebben om bepaalde zaken te
verduidelijken. Indien daaraan enkele bemerkingen over wat effectieve toepassing betekent en
waarom die toepassing hier zo aan de orde is, waren toegevoegd, leek de beslissing beter
gemotiveerd.

Hoewel niet expliciet vermeld in de betrokken beslissing, geeft randnummer 19 in fine van de
beslissing van de auditeur aan dat bij beoordeling en de controle van het voorstel van beslissing
het College de materiéle juistheid, coherentie, volledigheid en betrouwbaarheid van de stellingen
van de auditeur (onder meer geschraagd op een analyse van de Data) moet kunnen verifiéren en
te analyseren.® Om een dergelijke analyse mogelijk te maken dient het College niet alleen toegang
te hebben tot vertrouwelijke gegevens (wat sowieso gegarandeerd wordt door het WER, zie infra,
randnummer 41), maar er zich ook op moet kunnen beroepen bij een eventuele aanpassing van
het voorstel van beslissing. Een dergelijke toegang tot en gebruikmaking van vertrouwelijke
gegevens wordt, aldus het auditoraat, noodzakelijk geacht opdat een juridisch-economisch en
materieel correct gemotiveerde beslissing genomen kan worden. Bovendien laat dit toe om de
vrije mededinging op de relevante markten voor de toekomst zoveel mogelijk te vrijwaren en te
vermijden dat voor de mededinging schadelijke gedragingen of structuurwijzigingen zich zullen
voordoen. Om dat doel op de meest correcte wijze te bereiken, is nauwgezet en empirisch-
verifieerbaar correct gevoerd marktonderzoek nodig dat bovendien gecontroleerd en aanvaard
wordt in de gebruikte assumpties en data, zowel door het College als door de aanmeldende
partijen die hun eigen bevindingen moeten kunnen delen.

Ofschoon de beslissing van het auditoraat die elementen niet expliciet vermeldt, is het uit de
beslissing en de stukken en uiteenzetting ter zitting duidelijk dat het auditoraat er alles aan wil
doen om de vrije mededinging op de relevante markten te vrijwaren. De effectieve toepassing

6 Deze controletaak van het College vloeit overigens voort uit de rechtspraak van het Marktenhof (arrest van 28 februari
2018, 2017/AR/1139 gevoegd met 2017/MR/1, Euroscoop & Imagix t BMA, p. 18, rn. 24).
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39.

van artikel 1V.69, §4 WER (een volledig geinformeerde en onderbouwde beslissing van het
Mededingingscollege waarover tegenspraak reeds mogelijk is in de administratieve fase van de
procedure om latere betwistingen en het risico op vernietiging in de mate van het mogelijke te
vermijden) vereist dat het College zich op gegevens die vertrouwelijk zijn jegens de aanmeldende
partijen kan beroepen. Omdat een dergelijk beroep op gegevens tevens impliceert dat de
aanmeldende partijen zich volwaardig kunnen verweren, dienen ook deze laatsten, als gevolg van
de wil om een correcte beslissing te nemen, toegang te hebben tot vertrouwelijke gegevens.
Tegen die achtergrond en aldus explicieter geformuleerd, kan de noodzaak van het opheffen van
vertrouwelijkheid beter begrepen worden. Het belang van de effectieve toepassing van boek IV
WER bestaat erin dat juridisch en economisch correct onderbouwde beslissingen genomen
worden. Vanuit dat oogpunt kan het, in de specifieke omstandigheden van bepaalde zaken, nodig
zijn om de vertrouwelijkheid van gegevens op te geven ten dienste van dat hoger belang. Artikel
IV.41, §3, 3¢ lid vereist dat daarbij een nauwgezette proportionaliteitsanalyse wordt doorgevoerd
indien dergelijke opheffing van vertrouwelijkheid noodzakelijk blijkt. De beslissing van de auditeur
maakt niet uitdrukkelijk melding van de noodzaak zoals hierboven geformuleerd. Het is evenwel
duidelijk dat een dergelijke analyse slechts impliciet ten grondslag lijkt te liggen van de
opheffingsbeslissing. Gelet op de ingrijpende gevolgen die de opheffingsbeslissing produceert
jegens Colruyt, is de aangewezen assessor van mening dat de noodzaak van het belang van de
effectieve toepassing van boek IV WER uitdrukkelijker en rechtstreekser geformuleerd had
kunnen en moeten worden. Als gevolg daarvan dient het argument dat de beslissing onvoldoende
gemotiveerd werd in dat verband, aanvaard te worden.

Het derde middel, in zoverre het het bestaan van een verkeerde proportionaliteitstoets opwerpt,
ongegrond. Het is echter gegrond in de mate dat het een gebrek aan motivering aanhaalt van de
noodzaak om het belang van effectieve toepassing van boek IV WER te beschermen.

V.4 Vierde middel

40.

41.

Als vierde middel voert Colruyt ten eerste aan dat op grond van artikel V.69, §4 WER het
Mededingingscollege zich niet kan steunen op vertrouwelijke informatie bij het nemen van
beslissingen. Als gevolg daarvan staat het WER niet toe de vertrouwelijkheid van gegevens op te
heffen om de rechten van verdediging van aanmeldende partijen zoals Ter Beke te beschermen,
vermits het College zich toch niet op die gegevens zou mogen beroepen. Ter ondersteuning van
die argumentatie beroept Colruyt zich op een mening van de rechtsleer die stelt dat het logisch is
dat het Mededingingscollege in principe geen toegang krijgt tot stukken van derden die
vertrouwelijk zijn ten aanzien van de aanmeldende partij, omdat de beslissing van het College zich
niet op die stukken mag steunen.” Daaruit zou volgen dat vertrouwelijke stukken geen deel
zouden kunnen uitmaken van het dossier ter beschikking van het College. Ten tweede stelt Colruyt
in dit middel dat, indien de vertrouwelijkheid opgeheven kan worden in deze context, dit enkel
kan ten aanzien van aanmeldende partijen. De beslissing van de auditeur geeft echter aan dat dit
niet gebeurt en dat de opheffing enkel ten aanzien van de adviseurs van de aanmeldende partijen
plaatsvindt. Een dergelijke partiéle opheffing ten aanzien van andere personen dan de
aanmeldende partijen zou niet mogelijk zijn op grond van artikel IV.41, §3, 3¢ lid WER.

Als uitgangspunt stelt de aangewezen assessor vast dat die interpretatie door Colruyt
vooropgesteld niet strookt met de geest van de wet van 2 mei 2019 die boek IV van het WER op

7K. Bourgeois, Concentratiecontrole in Belgié, Antwerpen, Intersentia, 2022, p. 282, para 372.
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42.

het punt van vertrouwelijkheid en toegang tot documenten hervormde. Sinds de
inwerkingtreding van die wet geldt immers als uitgangspunt — zoals ook blijkt uit de parlementaire
voorbereiding® - dat het Mededingingscollege toegang heeft tot gegevens die niet noodzakelijk
toegankelijk zijn voor een betrokken partij. Als zodanig heeft het College dus toegang tot
vertrouwelijke gegevens. Het College mag zich evenwel niet baseren op die gegevens bij het
nemen van een beslissing, zoals artikel IV.69, §4 aangeeft. Het College kan zich echter enkel niet
steunen op ‘documenten en gegevens die als vertrouwelijk ten aanzien van een aanmeldende
partij werden erkend’ (artikel IV.69, §4 WER). A contrario zou dat echter ook moeten betekenen
dat het College zich wel zou mogen steunen op documenten of gegevens die niet of zelfs niet

meer als vertrouwelijk ten aanzien van een aanmeldende partij worden erkend. In die context laat

artikel 1v.41, §3, 3¢ lid de auditeur bovendien expliciet toe om, wanneer het belang van de
effectieve toepassing van boek IV WER dat vereist, dergelijke vertrouwelijkheid ten aanzien van
een betrokken — waaronder ook aanmeldende — partij op te heffen. Die mogelijkheid is niet
onbegrensd, maar vereist een strikte proportionaliteitsanalyse, zoals uiteengezet in de context
van het derde middel. Het opheffen van vertrouwelijkheid dient immers een uitzondering te
blijven op de regel dat dergelijke gegevens niet gebruikt mogen worden. Niettemin is het op basis
van een gecombineerde lezing van artikel 1V.69, §4 en artikel IV.41, §3, lid 3 WER zonder meer
mogelijk, legitiem en legaal voor het auditoraat om de vertrouwelijkheid op te heffen indien aan
de voorwaarden van de proportionaliteitstoets in artikel IV.41, §3, 3¢ lid WER voldaan is. Anders
gesteld, indien het auditoraat van mening is en rechtsgeldig kan motiveren dat het belang van de
effectieve toepassing van boek IV WER de opheffing van vertrouwelijkheid vereist, kan de
vertrouwelijkheid opgeheven worden ten aanzien van een betrokken partij, wat ook het
Mededingingscollege zal toelaten zich jegens aanmeldende partijen te steunen op die
documenten of gegevens. Uit die redenering volgt bovendien ook dat, wanneer het College
gebruik wenst te maken van die gegevens, de aanmeldende partijen tegen wie die gegevens
ingeroepen zullen worden, tevens toegang zullen dienen te krijgen om hun rechten van
verdediging op voldoende en doeltreffende wijze uit te oefenen. De argumentatie van Colruyt
steunt met andere worden op een klaarblijkelijk onjuiste lezing van artikel IV.69, § 4 WER.

Ten aanzien van het argument van Colruyt dat het opheffen van de vertrouwelijkheid enkel kan
ten aanzien van de aanmeldende partij als zodanig en niet slechts ten aanzien van diens adviseurs,
moet worden vastgesteld dat het WER niet volledig duidelijk is. De tekst van de wet spreekt
inderdaad, zowel in artikel 1V.69, §4 als IV.41, §3 van de aanmeldende resp. betrokken partij voor
wie gegevens vertrouwelijk zijn zonder verdere uitleg omtrent de draagwijdte van die begrippen.
Een strikte lezing van de wetsbepalingen zou kunnen impliceren, zoals Colruyt lijkt te stellen, dat
enkel de partijen zelf toegang kunnen krijgen tot de vertrouwelijke gegevens. In casu zou dus Ter
Beke toegang dienen te krijgen. En dergelijke strikte lezing zou uitsluiten dat de toegang tot de
betreffende documenten en gegevens beperkt wordt tot de juridische en/of economische
adviseurs van een betrokken of aanmeldende partij. De door het auditoraat voorgestelde
oplossing van een data room enkel toegankelijk voor die adviseurs zou in die lezing dan ook niet
mogelijk zijn zonder directe communicatie van de data aan Ter Beke, met alle commerciéle en
mededingingsrechtelijke risico’s die daarmee gepaard zouden kunnen gaan. Omdat die risico’s te
groot zijn, argumenteert Colruyt daarom dat het WER een dergelijke toegang middels een data
room niet kan toestaan.

8 Parl. St. Kamer 2018-2019, nr. 54-3621/001, p. 20. Zie ook D. Vandermeersch, ‘De nieuwe Belgische mededingingswet’,
SEW (2020), p. 59.
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43.

44,

De door Colruyt voorgestelde strikte lezing kan niet overtuigen om twee redenen. Ten eerste
maken de relevante bepalingen van het WER geen uitdrukkelijk onderscheid tussen de betrokken
partij / aanmeldende partij of onderneming zelf en haar adviseurs. Die laatsten hebben een
uitdrukkelijk of minstens impliciet vertegenwoordigingsmandaat van de onderneming ontvangen
en geven advies voor rekening van die laatste. Wanneer zij optreden in een
mededingingsrechtelijk dossier, doen ze dat niet voor eigen rekening, maar als vertegenwoordiger
van een betrokken partij. Als zodanig zijn zij de vertrouwenspersonen van de betrokken partij. Ten
tweede gaat die strikte lezing volledig voorbij aan de proportionaliteitstoets die inherent is aan
artikel 1vV.41, §3, 3¢ lid (waarop Colruyt bovendien zelf gehamerd heeft in het vorige middel).
Artikel IV.41, §3, 3¢ lid stelt immers dat de vertrouwelijkheid kan worden opgeheven wanneer het
belang van een effectieve toepassing van boek IV WER zwaarder weegt dan de bescherming van
het vertrouwelijke karakter van documenten of gegevens. Die formulering maakt op zich al
duidelijk dat vertrouwelijkheid het uitgangspunt blijft, maar dat in specifieke omstandigheden de
effectieve toepassing van boek IV het vertrouwelijke karakter van documenten of gegevens kan
aantasten. Die aantasting (via een opheffing van de vertrouwelijkheid) dient steeds in verhouding
te staan met het belang van effectieve toepassing van boek IV en bijgevolg niet verder te gaan
dan noodzakelijk. Er kan daarbij bezwaarlijk ontkend worden dat het onbeperkt geven van
toegang aan een aanmeldende partij een zwaardere aantasting uitmaakt van vertrouwelijkheid
dan het organiseren van een data room. Artikel 1V.41, §3, 3¢ lid het maakt mogelijk een dergelijke
zware aantasting van vertrouwelijkheid te organiseren indien geen minder beperkend alternatief
voorhanden is. Het organiseren van een data room kan, in de specifieke omstandigheden van de
zaak, een dergelijk minder beperkend alternatief uitmaken dan het rechtstreeks geven van
toegang aan de betrokken onderneming. De betreffende auditeur dient, met inachtneming van
alle eigenheden van de zaak, te beoordelen welke vorm van aantasting van vertrouwelijkheid de
minst beperkende is en de opheffing van de vertrouwelijkheid ten aanzien van de betrokken partij
te moduleren in het licht van de proportionaliteitsanalyse. Het is vanzelfsprekend dat de auditeur
daarbij over een discretionaire bevoegdheid beschikt om, in het licht van de specifieke
zaakomstandigheden, de meest gepaste en minst verregaande doch proportionele oplossing voor
te stellen. Het is daarbij evenwel van fundamenteel belang dat de auditeur voldoende duidelijk
motiveert waarom die keuze gemaakt is en waarom er geen minder beperkend
alternatief voorhanden blijkt te zijn. Zeker in een zaak zoals deze, [VERTROUWELLK],
dringt een dergelijke stringente en duidelijke motivering zich op.

In casu dient bovendien te worden vastgesteld dat de auditeur in antwoord van 23
december 2022 op bezorgdheden van Colruyt aangevoerd heeft dat de data room
procedure het vertrouwelijk karakter van de gegevens niet zou opheffen ten aanzien van de
aanmeldende partij zelf, Ter Beke, maar slechts ten aanzien van de door deze laatste
aangewezen economische en juridische adviseurs (p. 6 van de beslissing van 4 januari
2023). Juridisch gesproken lijkt het auditoraat daardoor te stellen dat de vertrouwelijkheid ten
aanzien van de betrokken partij niet wordt opgeheven en zich dus een bevoegdheid toe te
eigenen waarin het WER niet voorziet. Dit lijkt echter eerder een materiéle fout in de
formulering van een argument uit te maken. Er kan niet ontkend worden dat de betreffende
formulering hoogst ongelukkig is. Tezelfdertijd mogen ook geen overdreven gevolgtrekkingen
gebaseerd worden op die formulering. Het dispositief van de beslissing herneemt die
formulering immers niet en verwijst wel degelijk naar de opheffing van de vertrouwelijkheid
jegens aanmeldende partij Ter Beke (p. 11 van de beslissing van 4 januari 2023).
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45.

46.

De betreffende formulering in het antwoord van de auditeur verdient daarom naar het oordeel
van de aangewezen assessor geen herhaling. De wet stelt immers uitdrukkelijk dat
vertrouwelijkheid, in proportionele mate, steeds opgeheven kan worden jegens de betrokken
partij. Een dergelijke opheffing dient dus plaats te vinden en dient in de beslissing uitdrukkelijk
naar de aanmeldende partij te wijzen. Niettemin heeft de auditeur daarbij de wettelijke
verplichting om de opheffing enigszins te moduleren, zodat deze conform de
proportionaliteitsvereisten van artikel IV.41, §3, 3¢ lid WER kan plaatsvinden. Aldus kan opheffing
een als het ware mildere — meer proportionele —vorm aannemen zoals het inrichten van een data
room. Uit de context van de antwoorden van de auditeur hernomen in de beslissing, maakt de
aangewezen assessor op dat het de bedoeling van de auditeur was op die manier te
communiceren, maar dat ongelukkiglijk aangegeven werd dat de vertrouwelijkheid niet ten
aanzien van de betrokken partij zelf werd opgegeven. Het had daarom aanbeveling verdiend om
de terminologie zoals die in de wet staat op een meer consistente wijze te gebruiken om
interpretatiemoeilijkheden te vermijden. De vertrouwelijkheid wordt wel degelijk opgeheven
jegens de aanmeldende partij (in casu Ter Beke), maar enkel in de vorm van een beperkte data
room toegang voor daartoe gemachtigde adviseurs. Uit de context en het dispositief van de
beslissing van 4 januari 2023 blijkt dit zeer duidelijk. Het doel van het auditoraat bestond er dus
wel degelijk in de vertrouwelijkheid ten aanzien van Ter Beke op te heffen, zij het op de meest
proportionele manier. In casu kan het auditoraat dan ook niet verweten worden de door de wet
opgelegde proportionaliteitsanalyse te hebben doorgevoerd. Uit de beslissing van de auditeur,
alsook uit de schriftelijke stukken neergelegd ter zitting, blijkt dat het auditoraat die
proportionaliteitsanalyse nauwgezet doorgevoerd heeft en tot de vaststelling is gekomen dat een
data room procedure in deze de minst beperkende aantasting van vertrouwelijkheid uitmaakt.
Net door een ruimere toegang te verlenen, zou de auditeur artikel 1V.41, §3, 3¢ lid incorrect
hebben toegepast. Het feit dat dit niet gedaan werd, bevestigt dat de proportionaliteitstoets in
bovenvermeld artikel op ernstige en gedegen wijze werd toegepast.

Het vierde middel is derhalve niet gegrond.

V.5 Vijfde middel

47.

48.

49.

Colruyt voert aan dat de auditeur geen data room zou mogen organiseren véér de neerlegging
van het voorstel van beslissing bij het Mededingingscollege. Het is immers op dat ogenblik dat de
aanmeldende partijen toegang krijgen tot het onderzoeksdossier en het proceduredossier (artikel
IV.64, §3 WER). Het verlenen van toegang tot het dossier voorafgaand aan de neerlegging van het
ontwerp van beslissing zou het risico op oneigenlijke toegang tot of gebruik van vertrouwelijke
gegevens vergroten en Colruyt niet in staat stellen een degelijk verweer te voeren. Immers, artikel
IV.65, §2 laatste lid WER laat Colruyt slechts toe inzage te vragen in procedurestukken na
neerlegging van het ontwerp. Bovendien stelt Colruyt dat naar Europees Unierecht erkend werd
dat betrokken partijen geen recht op toegang hebben tot het dossier voor het neerleggen van een
mededeling van punten van bezwaar door de Europese Commissie.

De aangewezen assessor kan niet anders dan vaststellen dat, hoewel het organiseren van een
data room voorafgaand aan het neerleggen van een ontwerpbeslissing enigszins ongewoon kan
lijken, die keuze zeker niet onmogelijk is naar Belgisch (en EU-) recht. Twee elementen
ondersteunen die vaststelling.

Ten eerste is het zo dat naar Europees Unierecht de data room richtsnoeren van de Europese
Commissie aangeven dat het organiseren van een data room kan doorgaan op eender welk punt
12



50.

51.

nadat toegang tot het dossier kan worden toegekend.® Hoewel het Gerecht van de Europese Unie
gesteld heeft dat een recht in hoofde van de betrokken partij tot toegang tot het dossier
inderdaad slechts ontstaat na de mededeling van punten van bezwaar'?, staat het EU-recht niet
in de weg aan het verlenen van eerdere toegang. De Europese Commissie kan inderdaad beslissen
eerder toegang te verlenen, ook al kan de betrokkene die toegang nog niet zelf verkrijgen naar
EU-recht. Zeker in concentratieprocedures kan dergelijke toegang nuttig blijken. Nergens in het
EU-recht wordt uitgesloten dat dergelijke toegang in de vorm van een data room kan
plaatsvinden.'! Naar analogie toegepast op het Belgische mededingingsrecht betekent dit dat in
principe het auditoraat kan beslissen eerder toegang te geven tot documenten en gegevens, a
fortiori middels de procedure van een data room. Het feit dat de Belgische wet die mogelijkheid
niet uitdrukkelijk uitsluit, versterkt die conclusie bovendien.

Ten tweede kan de eigenheid van het Belgische handhavingssysteem in vergelijking met de
Europese Commissie aangehaald te worden om de mogelijkheid van een data room voorafgaand
aan het ontwerp van beslissing te rechtvaardigen. Op EU niveau voert de Europese Commissie
niet alleen het onderzoek, maar neemt zij ook de finale beslissing met betrekking tot
concentraties. Naar Belgisch recht bestaat er een striktere scheiding tussen onderzoeks- en
beslissingsorgaan binnen de Belgische mededingingsautoriteit. Als gevolg hiervan kan het
auditoraat, na het neerleggen van een voorstel van beslissing, in principe geen nieuw onderzoek
meer voeren. Om toekomstige beroepsprocedures en bijhorende rechtsonzekerheid te
vermijden, is het daarom nuttig de auditeur te laten oordelen reeds toegang tot bepaalde
gegevens te verlenen, opdat het onderzoek desgevallend bijgestuurd kan worden. Het Belgische
systeem ontneemt bovendien elk nut van toegang na neerlegging van de ontwerpbeslissing,
omdat het College geen eigen verder onderzoek kan voeren. In de mate dat bijgestuurd onderzoek
nodig kan blijken, is het nuttig en nodig de toegang lopende het auditeursonderzoek te laten
plaatsvinden. De Belgische wetgeving sluit een dergelijke mogelijkheid niet uit, zolang de eisen
van proportionaliteit in de context van artikel IV.41, §3, 3¢ lid gerespecteerd worden. De auditeur
dient derhalve te motiveren waarom de data room in een eerder stadium georganiseerd wordt.
Ofschoon de beslissing van de auditeur niet geheel duidelijk was op dat vlak, werden tijdens de
zitting naar de mening van de aangewezen assessor voldoende concrete elementen aangebracht
wat betreft de eigenheid van het Belgisch handhavingssysteem, zoals hierboven weergegeven,
die de keuze van de auditeur rechtvaardigden in dat verband. De auditeur kon met andere
woorden terecht beschouwen dat een data room voorafgaand aan het ontwerp van beslissing in
verhouding stond met de effectieve toepassing van boek IV WER.

Het vijfde middel is derhalve niet gegrond.

V.6 Zesde middel
52.

Colruyt voert aan dat de ingerichte data room procedure en de betreffende data room regels zoals
vastgesteld door de auditeur onvoldoende rekening houden met de noodzaak uiterst gevoelige
informatie van Colruyt beter te beschermen. Meer bepaald geeft Colruyt aan dat het toegang
geven tot de data op een meer gefaseerde wijze kan worden georganiseerd (eerst namen,
vervolgens kwantitatieve gegevens). Colruyt voert bovendien aan dat het auditoraat onvoldoende

9 Europese Commissie, Data room best practices, punt 18.
10 Ger. EU, T-210/01 General Electric Company, ECLI:EU:T:2005:456, r.0. 693- 694.
11 Zie ook W. Wils, ‘Access to the file in competition proceedings before the European Commission’,
https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=3399935, p. 42.
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53.

54.

55.

geverifieerd heeft in welke mate een meer onrechtstreekse toegang tot de vertrouwelijke
informatie mogelijk zou kunnen zijn.

De assessor stelt vast dat de beslissing tot opheffing van de vertrouwelijkheid inderdaad in zeer
beperkte mate aangeeft waarom een andere meer gefaseerde bekendmakingen niet konden
worden georganiseerd. Tijdens de zitting gaven de auditeur en het case team evenwel bijkomende
uitleg in welke context en op welke manier de aangeleverde data gebruikt zullen worden. Daarbij
werd duidelijk gemaakt dat de toegang tot de data zal plaatsvinden voor de volgende doeleinden:
(1) verificatie van de correctheid van de opgevraagde gegevens op basis van eigen marktdata, (2)
verificatie van de beoordeling van de door het auditoraat doorgevoerde cross-check met
marktgegevens aangeleverd door andere partijen en daaruit voortvloeiende correcties en (3) het
uitvoeren van eigen analyses inzake het in kaart brengen van de positie van partijen in
verschillende (sub)markten in het licht van de draaitabellen van het auditoraat (slide 7 van de
presentatie neergelegd ter zitting door de auditeur). Om een dergelijke verificatie, vergelijking en
eigen analyse mogelijk te kunnen maken, dienen de namen van leveranciers en producten met
elkaar vergeleken te kunnen worden, waardoor anonimiseren niet aan de orde is in deze context.
Op basis van deze uitleg van de auditeur en het case team ter zitting blijkt dat het consulteren
van de vertrouwelijke data eerder beperkt is en met een specifiek doel. Bovendien maken de door
het auditoraat voorgestelde data room regels duidelijk dat vele garanties tegen het oneigenlijk
gebruik van data bestaan. Bovendien kan in dat verband gewezen worden op punt 21 van die
regels, op basis waarvan de juridisch adviseur van Colruyt op elk moment en op zijn verzoek
toegang kan krijgen tot de Data Room met als enig doel om te controleren of passende
waarborgen zijn voorzien.

Het ware beter geweest mocht de auditeur reeds in haar schriftelijke beslissing uitdrukkelijker en
in voldoende algemene maar toch op de zaak toegespitste bewoordingen verhelderd had waarom
de data room de meest proportionele en te rechtvaardigen vorm van opheffing van
vertrouwelijkheid uitmaakte. Het is inderdaad enigszins spijtig dat dergelijke informatie slechts
ter zitting gedeeld werd. De aangewezen assessor zou het auditoraat dan ook wensen te
stimuleren in volgende vergelijkbare zaken bijzondere aandacht te besteden aan het nog
scherper motiveren van de keuze voor een data room.[VERTROUWELIJK]. Het hoeft inderdaad
niet te verbazen dat een dergelijke onderneming duidelijk wenst te weten waarom toegang tot
die gegevens nodig is in een bepaald stadium van het onderzoek. In een dergelijke situatie is
het vanuit proportionaliteitsoogpunt essentieel uit te leggen wat en waarom geconsulteerd zal
worden, zelfs al gebeurt dat in relatief algemene bewoordingen. De algemene beginselen van
behoorlijk bestuur vereisen dat inderdaad in deze context.

Het zesde middel is evenwel niet gegrond in het licht van de bijkomende stukken en de hierboven
weergegeven uitleg die de auditeur en het onderzoeksteam ter zitting hebben verschaft.

V.7 Zevende middel

56.

Colruyt voert aan dat de door de auditeur gevoerde proportionaliteitsanalyse als onvoldoende
evenwichtig beschouwt, omdat de regels onvoldoende garanties zouden bieden tegen misbruik
van de gegevens door de adviseurs die toegang krijgen tot de data room. Daarom zouden
bijkomende beschermingsmaatregelen opgenomen dienen te worden in de data room regels om
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57.

58.

59.

te kunnen voldoen aan de proportionaliteitseisen gesteld door artikel 1V.41, §3, 3¢ lid WER. Meer
bepaald voert Colruyt aan dat:

- het de niet-vertrouwelijke versie van het data room rapport moet kunnen
verifiéren alvorens het naar Ter Beke gaat;

- het sanctiemechanisme bijkomende garanties in de vorm van een
forfaitaire schadevergoeding per inbreuk en bijkomende grenzen aan het
geven van commercieel advies aan Ter Beke door de adviseurs die
toegang hebben tot de data room.

De assessor stelt vast dat de data room regels die door het auditoraat ontwikkeld werden, niet
alleen overeenstemmen met de principes van data room gebruik door de Europese Commissie ,
maar bovendien zelfs bijkomende garanties tegen oneigenlijk gebruik van data room gegevens
zouden bieden. Meer bepaald worden externe bestanden aan een extra controle onderworpen
voor binnenkomst in de data room, mogen de externe adviseurs nooit communiceren met iemand
over de data room tijdens en na de procedure en wordt het data room rapport aan een bijkomend
onderzoek en de goedkeuring van de auditeur onderworpen. Dergelijke garanties maken dat het
communiceren van vertrouwelijke gegevens naar concurrerende ondernemingen bijzonder
moeilijk gemaakt wordt. Door een rechtstreekse controle vanuit het auditoraat te voorzien, wordt
bovendien sterk in het oog gehouden welke data gecommuniceerd worden en hoe. Bovendien
gelden de welbekende gemeenrechtelijke en deontologische regels inzake geheimhouding en
kunnen schendingen ervan langs geijkte weg behandeld worden. Men kan zich tegen de
achtergrond van die stappen niet van de indruk ontdoen dat het auditoraat alles in het werk zal
stellen om — in het algemeen belang en in het belang van de vrije mededinging op de relevante
markt(en) — het oneigenlijk verspreiden van commercieel gevoelige informatie te vermijden. Van
een redelijk handelende, vooruitziende en voorzichtige administratieve overheid kan en hoeft
niets meer verwacht worden. Het is daarom moeilijk in te beelden wat het auditoraat meer zou
kunnen doen.

Er kan daarbij bovendien vastgesteld worden dat de beide bijkomende
beschermingsmechanismen door Colruyt gevraagd eerder disproportioneel van aard zijn en het
moeilijke evenwicht tussen vertrouwelijkheid en toegang tot gegevens eerder dreigen te
verstoren dan te handhaven.

Wat de vraag tot voorafgaande goedkeuring door Colruyt van het niet-vertrouwelijke data room
rapport betreft: Colruyt vraagt de facto aan het auditoraat om inzage in gegevens die ook ten
aanzien van haar eigen bedrijfsvoering vertrouwelijk zijn. Om te kunnen verifiéren of Ter Beke
inderdaad geen oneigenlijk gebruik gemaakt heeft van vertrouwelijke informatie, zou het een
rapport dienen te raadplegen waarin ook jegens Colruyt vertrouwelijke informatie opgenomen is
en waarvan — theoretisch — ook Colruyt oneigenlijk gebruik zou kunnen maken. De voorafgaande
controle en goedkeuring door de auditeur laat toe dat een van de gegevens onafhankelijke
ambtenaar een controle uitvoert en desgevallend ingrijpt. Men mag ervan uitgaan dat een
onderneming erop dient te vertrouwen dat het auditoraat in het algemeen belang en met het oog
op de vrijwaring van de vrije mededinging zal handelen. Het door Colruyt voorgestelde
controlemechanisme kan niet alleen marktverstorend werken, maar getuigt ook —onterecht —van
weinig vertrouwen in de expertise van het auditoraat om data room rapporten te analyseren. De
door Colruyt voorgestelde controlemaatregel kan derhalve niet als werkbaar beschouwd worden.
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60.

61.

62.

Wat de vraag tot bijkomende sancties en adviesbeperkingen betreft: naar het oordeel van de
assessor bieden gemeenrechtelijke vertrouwelijkheids- en aansprakelijkheidsverplichtingen zoals
gedetailleerd uiteengezet in de geheimhoudingsovereenkomst de wettelijk en contractueel
voorziene - voldoende - bescherming en afschrikking. Het feit dat, zoals vermeld ter zitting, ook
de advocaten- en advieskantoren zelf, en niet alleen de betrokken adviseurs, bereid gevonden zijn
de geheimhoudingsovereenkomst te ondertekenen, toont ook aan dat de betrokkenen de ernst
van mogelijk oneigenlijk gebruik inzien. Opnieuw kan daarom worden vastgesteld dat de eis tot
nog stringentere sanctiemechanismen wellicht ontmoedigend en dermate ontradend zouden
werken dat geen enkele adviseur nog aan een data room zou willen deelnemen. Indien als gevolg
van dergelijke aarzelingen geen correcte beslissingen genomen kunnen worden door het
Mededingingscollege, komt de effectieve toepassing van boek IV WER in gevaar. Het is net het
auditoraat dat in het kader van onderzoeken verantwoordelijk is voor die toepassing. Daarom is
dat laatste ook verantwoordelijk om het goede verloop en de toekomstbestendigheid van data
room procedures te verzekeren. Met de sanctiemechanismen die thans aanwezig zijn, wordt dat
doel bereikt. Meer stringente sanctiemechanismen riskeren daarentegen dat de maatregelen
disproportioneel worden in het licht van het belang van de effectieve toepassing van boek IV WER.
Het is dan ook lovenswaardig dat het auditoraat er alles aan gedaan heeft om een werkbaar en
voor alle partijen zo veilig en zeker mogelijk data room mechanisme op poten te zetten.

Het is bovendien niet zo dat Colruyt van elke vorm van controle verstoken blijft. Ook al maakt het
beroep tegen de ontheffingsbeslissing hier geen melding van, punt 21 van de data room regels
vermelden duidelijk dat de juridisch adviseur van Colruyt op elk moment en op zijn verzoek
toegang zal krijgen tot de Data Room met als enig doel om te controleren of passende waarborgen
zijn voorzien. Dat laat Colruyt toe te verifiéren of en hoe het auditoraat de beloofde waarborgen
kan respecteren. Een dergelijke vorm van controle — of zelfs gewoon het bestaan van de
mogelijkheid daartoe — laat toe de data room procedure in de best mogelijke omstandigheden te
laten verlopen.

Uit het voorgaande volgt dan ook dat niet akkoord gegaan kan worden met het argument van
Colruyt dat de huidige controle- en sanctiemechanismen in de data room regels onvoldoende
bescherming bieden. Het zevende middel is derhalve niet gegrond.

VI. Beslissing van de aangewezen assessor

63.

64.

Op basis van de analyse en beoordeling van de door Colruyt aangevoerde middelen, kan worden
vastgesteld dat, niettegenstaande de argumenten van Colruyt, de proportionaliteitsanalyse die
de auditeur uitvoerde, conform de vereisten van artikel IV.41, §3, 3¢ lid heeft plaatsgevonden. De
conclusie van opheffing van vertrouwelijkheid waartoe de auditeur in haar beslissing van 4 januari
2023 besluit, kan daarom worden bevestigd.

Evenwel is gebleken dat de beslissing van de auditeur behept is met een foutieve verwijzing in de
motivering — maar niet in het dispositief van de beslissing — naar het feit dat de vertrouwelijkheid
niet jegens de betrokken partij maar enkel diens adviseurs wordt opgeheven (zie p. 6 van de
beslissing van de auditeur). Daarenboven motiveerde de beslissing onvoldoende, zoals
aangehaald in het derde middel aangevoerd door Colruyt, waarin het voor de data room
noodzakelijke ‘belang van de effectieve toepassing van boek IV WER’ nu precies bestond en werd
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65.

66.

67.

68.

69.

ook te summier aangehaald waarom geen gefaseerde datatoegang kon worden verleend in
de specifieke context van Colruyt[VERTROUWELIJK].

Die tekortkomingen zijn evenwel niet van aard om de wettigheid van de genomen beslissing
fundamenteel aan te tasten. In het kader van dit beroep wordt evenwel geoordeeld over de
vertrouwelijkheid in het algemeen (zie artikel 1V.41, §5, 2¢lid, eerste zin, in fine WER) en niet enkel
over de legaliteit van de beslissing van de auditeur. Dat laat ondergetekende assessor dan ook toe
niet alleen om de beslissing van de auditeur te bevestigen of te onderschrijven, maar tevens te
corrigeren of aan te vullen waar nodig. Hoewel de redenering van de auditeur inzake
proportionaliteit aanvulling verdient, is het nodig om in deze beslissing over vertrouwelijkheid de
foutieve verwijzing te corrigeren en de motivering van het belang van effectieve toepassing van
boek IV WER aan te scherpen.

Wat de juridisch incorrecte verwijzing naar adviseurs als niet-aanmeldende partij in het antwoord
van de auditeur betreft, kan verwezen worden naar randnummers 42 tot en met 45 van deze
beslissing, waarin uiteengezet wordt dat de context en het dispositief van de beslissing van de
auditeur duidelijk maken dat de vertrouwelijkheid wel degelijk tegenover de aanmeldende partij,
vertegenwoordigd door haar adviseurs, opgeheven wordkt.

Inzake de motivering van het belang van de effectieve toepassing van boek IV WER, kan verwezen
worden naar randnummers 37 en 38 van deze beslissing, waarin uiteengezet wordt dat op basis
van de beslissing en de ter zitting neergelegde stukken, de notie ‘belang van de effectieve
toepassing van boek IV WER’ scherp gesteld kan worden. Uit die analyse blijkt bovendien ook dat
het opzetten van een data room in deze als noodzakelijk beschouwd kan worden om dat belang
te beschermen.

Betreffende de motivering van de keuze voor niet-gefaseerde en niet-geanonimiseerde toegang
tot de vertrouwelijke gegevens van Colruyt, kan verwezen worden naar randnummers 53 en 54.
Zoals daar aangegeven, is het proportioneel dat de organisatie van de data room dient plaats te
vinden volgens de modaliteiten door de auditeur voorgesteld. De aangewezen assessor
onderschrijft in zijn beslissing dan ook die motivering en stelt vast dat deze voldoende weergeeft
dat de auditeur de proportionaliteitstoets vereist door artikel 1V.41, §3, 3¢ lid correct heeft
toegepast.

Uit het voorgaande volgt dat, met de hierboven aangegeven verduidelijkingen en toevoegingen,
de motivering en het dispositief van de beslissing van de auditeur tot opheffing van de
vertrouwelijkheid van 4 januari 2023 bevestigd en onderschreven kunnen worden. Als gevolg
daarvan mag de vertrouwelijkheid van de gegevens van Colruyt worden opgeheven in het kader
van een data room procedure die alle vooropgestelde garanties en controlemogelijkheden
respecteert.

OM DEZE REDENEN

Beslist de aangewezen assessor van de Belgische Mededingingsautoriteit bij toepassing van
artikel 41,85 alinea 2 WER dat:

1. in het belang van de effectieve toepassing van boek IV van de WER, dat erin bestaat een
juridisch-economisch en materieel correct gemotiveerde beslissing te laten nemen door
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het College op basis van nauwgezet en empirisch-verifieerbaar correct gevoerd
marktonderzoek met als oogmerk de vrije mededinging op de relevante markten ook voor
de toekomst te vrijwaren, de vertrouwelijkheid van de door Colruyt in het kader van het
marktonderzoek aangeleverde en door de auditeur in haar beslissing van 4 januari 2023
(zie randnummer 16) omschreven data (“Data”), met name de tenderdata en/of
verkoopdata dient te worden opgeheven ten aanzien van de aanmeldende partij Ter Beke
(artikel IV. 41, §3, 3de lid WER) en, a fortiori, de aan deontologische beroepsregels
onderworpen juridische en economische adviseurs die van Ter Beke een
vertegenwoordigingsmandaat gekregen hebben in de betreffende zaak;

2. de toegang van Ter Beke tot de gegevens van Colruyt alleen kan worden toegestaan
middels het opzetten van een data room slechts toegankelijk voor bovenvermelde
adviseurs;

3. de toegang tot de data room wordt gegeven in overeenstemming met de herwerkte
voorwaarden, zoals neergelegd ter zitting en opgenomen onder bijlage 1 (Data Room
regels) en bijlage 2 (Vertrouwelijkheidsovereenkomst) bij de beslissing 2023-CC-18-EO
van 4 januari 2023. Daarbij wordt bovendien aangestipt dat de juridisch adviseur van
Colruyt conform punt 21 van de Data room regels op elk moment en op zijn verzoek
toegang kan krijgen tot de Data Room met als enig doel om te controleren of passende
waarborgen zijn voorzien.

Aldus beslist op 13 januari 2023 door de aangewezen assessor van de Belgische
Mededingingsautoriteit.

Pieter Van Cleynenbreugel
R

Assessor
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