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L. Inleiding

1. De regering Di Rupo I heeft in haar regeringsverklaring
van | december 2011 aangegeven een ambitieus concur-
rentiebeleid te willen voeren, onder meer met het oog op
de ondersteuning van de economische groei.! Om dit doel
te bereiken heeft de regering een fundamentele hervorming
uitgewerkt van de mededingingsautoriteit en de mededin-
gingsprocedures. Ook de procedure inzake voorlopige maat-
regelen is in dit verband ingrijpend gewijzigd met het oog
op het verhogen van de efficiéntie ervan.

2. In deze bijdrage wordt eerst een overzicht gegeven van de
procedure en de beslissingspraktijk inzake voorlopige maat-
regelen onder de Wet tot bescherming van de economische
mededinging gecodrdineerd op 15 september 2006, hierna
WBEM.? Vervolgens wordt ingegaan op de nieuwe procedure
en de criteria welke vervuld moeten zijn om voorlopige maat-
regelen te kunnen verkrijgen. Tot slot wordt ook ingegaan
op een aantal vragen en bedenkingen met betrekking tot de
nieuwe procedure.
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De redactie van dit artikel werd afgesloten op 30 april 2013.
Regeerakkoord 1 december 2011, 114. Te consulteren via:
http://premier.fgov.be/sites/all/themes/custom/tcustom/Files/
Regeerakkoord 1 december 2011.pdf.

2 Memorie van toelichting, Parl. St. 2012-2013, nr. 2591/001, 5.
BS Wet van 10 juni 2006 tot oprichting van een Raad voor de
Mededinging, BS 29 juni 2006, 32 746 en volgende en Wet van
10 juni 2006 tot bescherming van de economische mededinging,
29 juni 2006, 32 755 en volgende. De gecodrdineerde versie
van de wet dateert van 15 september 2006, BS 29 september
2006.
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I1. Artikel 62 WBEM: procedure, cijfers en conclusies

A. Procedure

1° De verzoeker

3. Artikel 62, §2 WBEM voorziet dat voorlopige maatregelen
gevraagd kunnen worden door een klager, de minister van
Economie* of de minister bevoegd voor de betrokken sector.
Hieruit volgt dat iedere natuurlijke of rechtspersoon die
overeenkomstig artikel 44, §1, 2° en 3° W.B.E.M. een klacht
of verzoek kan indienen ook om voorlopige maatregelen kan
verzoeken. Het Auditoraat kan niet zelf ambtshalve in het
kader van een onderzoek de Voorzitter van de Raad verzoeken
om voorlopige maatregelen op te leggen.’

4. De verzoeker om voorlopige maatregelen is de dominus
litis van de procedure.® Hij kan op elk ogenblik beslissen
zijn verzoek om voorlopige maatregelen in te trekken.” Het

4 Voorz. RvM 20 december 2002, beslissing nr. 2002-V/M-91,

Driem. Tijdschr. RM 2002/04, 148.

D. VANDERMEERSCH, De Mededingingswet, Mechelen, Klu-

wer, 2007, 317. Anders: Brussel 18 december 2007, Jaarboek

Handelspraktijken en Mededinging 2007, H. DE Bauw (ed.),

Mechelen, Kluwer, 2008, 970, noot MARCHAND, K.

Raad voor de Mededinging, Jaarverslag 2005, 56.

7 Voorz. RvM 13 december 2007, beslissing nr. 2007-V/M-33,
r.o.7, www.mededinging.be; Voorz. RvM 18 maart 2005,
beslissing nr. 2005-V/M-13, Driem. Tijdschr. RM 2005/01,
40; Voorz. RvM 11 juni 2002, beslissing nr. 2002-V/M-42,
Driem. Tijdschr. RM 2002/02, 58; Voorz. RvM 14 februari
2001, beslissing nr. 2001-V/M-07, Raad voor de Mededinging,
Jaarverslag 2001 — Bijlagen, 116. J. YSEwyN, ‘Overzicht van
rechtspraak van de Raad voor de Mededinging in 1998°, T'B.H.
1999, 838.
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verzoek om voorlopige maatregelen wordt in voorkomend
geval zonder voorwerp.?

2° Plaats, tijdstip en wijze van indiening verzoekschrift
5. Het verzoek om voorlopige maatregelen wordt ingediend
bij de Griffie van de Raad voor de Mededinging, ter attentie
van het Auditoraat.” Voor het indienen van een verzoek om
voorlopige maatregelen gelden dezelfde regels en procedures
als voor het indienen van een klacht.!°

6. Een gemotiveerd verzoek om voorlopige maatregelen
kan op elk moment na het neerleggen van de klacht worden
ingediend.!" De klacht en het verzoek om voorlopige maat-
regelen mogen in hetzelfde verzoekschrift opgenomen
worden.'?

3° Onderzoek en verslag
7. Het Auditoraat brengt de onderneming of ondernemings-
vereniging waartegen voorlopige maatregelen gevraagd
wordt op de hoogte van het bestaan van het verzoek. In
de praktijk gebeurt dit door de kennisgeving van een niet-
vertrouwelijke versie van het verzoek.

8. De Algemene Directie Mededinging onderzoekt, onder
leiding van het Auditoraat, het verzoek om voorlopige
maatregelen. Voor dit onderzoek beschikken de Algemene
Directie en het Auditoraat over dezelfde bevoegdheden en
mogelijkheden als voor het onderzoek van de klacht ten
gronde."

9. Komt de Auditeur op basis van het gevoerde onderzoek
tot de conclusie dat het verzoek om voorlopige maatregelen

8 Voorz. RvM 19 april 2001, beslissing nr. 2001-V/M-20, in
Raad voor de Mededinging, Jaarverslag 2001 — Bijlagen,
162; Voorz. RvM 18 maart 2005, beslissing nr. 2005-V/M-13,
Driem. Tijdschr. RM 2005/01, 40; Auditeur RvM 31 juli 2007,
beslissing nr. 2007-V/M-18-AUD, www.mededinging.be.
Dit hangt samen met het feit dat het Auditoraat de Voorzitter
van de Raad niet ambtshalve om voorlopige maatregelen kan
verzoeken.

°  Art. 61, §2 WB.EM.

10" Art. 2 en volgende K.B. van 31 oktober 2006 betreffende het
indienen van de klachten en verzoeken bedoeld bij artikel 44,
§1 2° en 3° van de wet tot bescherming van de economische
mededinging, gecoodrdineerd op 15 september 2006, BS 22
november, ed.2, 64624, hierna verkort geciteerd als Klachten-
besluit.

" Art. 16 K.B. van 31 oktober 2006 betreffende de procedures
inzake bescherming van de economische mededinging, BS
22 november 2006, ed. 2, 64606, hierna verkort geciteerd als
Procedurebesluit.

12" Voorz. RvM 18 juli 2005, beslissing nr. 2005-V/M-36, Drien.
Tijdschr. RM 2005/03, 9; Auditoraat 2007, beslissing nr.
2007-V/M-04-AUD, BS 22 februari 2007, 8705.

Anders: D. VANDERMEERSCH, De Mededingingswet, Mechelen,
Kluwer, 2007, 317.
13 Art. 44, §2 — §5 W.B.E.M.
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onontvankelijk of ongegrond is, dan seponeert hij het ver-
zoek bij een met reden omklede beslissing.' De beslissing
wordt bij aangetekend schrijven ter kennis gebracht van de
verzoeker. Een kopie van de beslissing wordt overgemaakt
aan de onderneming of ondernemingsvereniging die het voor-
werp vormde van het onderzoek.'® De sepotbeslissing wordt
gepubliceerd in het Belgisch Staatsblad en bekendgemaakt
op de website van de Raad.'®

10. Toont het onderzoek aan dat het verzoek om voorlopige
maatregelen ontvankelijk en gegrond is, dan stelt de Auditeur
op basis van het onderzoeksdossier een gemotiveerd verslag
op. De Auditeur stelt de maatregelen voor die opgelegd
zouden moeten worden om de aangeklaagde restrictieve
mededingingspraktijk te schorsen.!”

4° Beslissing eerste aanleg

11. De procedure voor de Voorzitter van de Raad verloopt vol-
gens de regels vastgelegd voor de beslissing van restrictieve
mededingingspraktijken.'® De Voorzitter zal de betrokken
onderneming de mogelijkheid geven te antwoorden op het
verslag van de Auditeur. Vooraleer uitspraak te doen, hoort
de Voorzitter de betrokken onderneming en de Auditeur
worden ter terechtzitting.

12. De beslissing van de Voorzitter wordt bij een ter post aan-
getekende brief met ontvangstbewijs ter kennis gebracht van
de partijen.'” De uitspraak wordt gepubliceerd in het Belgisch
Staatsblad en bekendgemaakt op de website van de Raad.?
Deze kennisgevingen en bekendmakingen gebeuren met
respect voor de zakengeheimen en vertrouwelijke gegevens.?!

5° Beroepsprocedures
13. Tegen een beslissing tot seponeren van een verzoek
om voorlopige maatregelen kan de verzoeker hoger
beroep instellen bij de Voorzitter van de Raad voor de
Mededinging.?? Het met reden omklede verzoekschrift

4 Art. 62, §3 WB.EM.
Auditeur RvM 27 september 2010, beslissing nr 2010-V/M-
39 AUD, te consulteren via www.mededinging.be; Auditeur
RvM 24 januari 2007, beslissing nr. 2007-V/M-AUD, BS
22 februari 2007, 8705. J. Cariau en K. MARCHAND, ‘Nieuwe
Belgische mededingingswet. Een eerste analyse’, Nj# 2006,
827; D. VANDERMEERSCH, De Mededingingswet, Mechelen,
Kluwer, 2007, 272. Anders: D. Arts, ‘Enkele krachtlijnen
van de nieuwe Belgische Mededingingswet’, 7.B.M. 2007/1,
9-10.

15 Art. 9, eerste lid Procedurebesluit.

16 Art. 9, tweede lid Procedurebesluit.

17 Art. 48 W.B.E.M.

18 Art. 62, §6 WB.EM.

19 Art. 67, eerste lid W.B.E.M.

20 Art. 68, §2 WB.EM.

21 Art. 67, tweede lid en art. 68, §2, zesde lid W.B.E.M.

2 Art. 62, §4 WB.EM.
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moet, op straffe van nietigheid, binnen de 30 dagen na de
kennisgeving van de beslissing ingediend worden bij de
griffie van de Raad voor de Mededinging.* De Voorzitter
doet uitspraak op stukken, wat toelaat om de beroepsproce-
dure sneller af te handelen.? De Voorzitter heeft niettemin
de mogelijkheid een schriftelijk debat op tegenspraak te
organiseren.” De beslissing van de Voorzitter is niet vatbaar
voor hoger beroep. Oordeelt de Voorzitter dat de Auditeur
het verzoek ten onrechte geseponeerd heeft, dan wordt het
dossier teruggezonden aan het Auditoraat voor onderzoek
en verslag aan de Voorzitter.?

14. Tegen de beslissing van de Voorzitter in eerste aanleg
kan hoger beroep ingesteld worden bij het Hof van beroep te
Brussel.?” Het Hof heeft bevoegdheid van volle rechtsmacht
bij de behandeling van het beroep.?® Het beroep heeft geen
schorsende werking ten aanzien van de beslissing van de
Voorzitter.?? Het Hof van beroep kan evenwel, bij beslissing
alvorens recht te doen, de uitspraak van de Voorzitter geheel
of gedeeltelijk schorsen tot op de dag van de uitspraak door
het Hof.*

B. Cijfers en conclusies
15. Sedert de inwerkingtreding van de WBEM heeft de
Belgische Mededingingsautoriteit in totaal 27 beslissingen
genomen met betrekking tot 19 verschillende verzoeken om
voorlopige maatregelen:

23 Het verzoekschrift bevat, eveneens op straffe van nietigheid,

de vermeldingen opgesomd in artikel 76, §2, derde lid, 1° tot

3°,5°en 7° WB.E.M.

De wet of de uitvoeringsbesluiten verhinderen niet dat de

Voorzitter, zo hij dit nuttig acht, een hoorzitting houdt. D.

VANDERMEERSCH, De Mededingingswet, Mechelen, Kluwer,

2007, 320.

%5 Voorz. RvM 2 april 2009, beslissing 2009-V/M-04, 1.0. 52 e.v.,
www.mededinging.be.

2 Art. 62, §4 WB.EM.

27 Art. 75, eerste lid W.B.E.M.

28 F. Wuckmans, ‘De nieuwe Belgische mededingingswet’, R. .
2006-07, 632; G.A. ZONNEKEYN en D. SMEETS, ‘De hervorming
van de Belgische mededingingswet: een nieuwe start of een
gemiste kans’, 7.8.H. 2006, 919-920.

2 Art. 76, §4, eerste lid W.B.E.M.

30 Art. 76, §4, tweede lid W.B.E M. Art. 76, §4, derde lid W.B.E.M.
bepaalt in dit verband: De schorsing van de tenuitvoerlegging
kan slechts bevolen worden wanneer ernstige middelen worden
ingeroepen die de vernietiging van de aangevochten beslissing
kunnen rechtvaardigen en op voorwaarde dat de onmiddellijke
tenuitvoerlegging van de beslissing het risico met zich brengt
op een moeilijk te herstellen ernstig nadeel.
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Beslissingspraktijk 2007-2013
2007°"2008°2|2009*|2010*| 2011°| 201236 201337 | Totaal

Sepot

Auditoraat 3 e 1 2 9
Sepot

Voorzitter ! 1 1 3
Ingewilligd 1 1 1 3
Verjaring 2 1 3
Beroep 2 1 3
Afgewezen 1 1
Overige®® 4 1 5
Totaal 5 5 3 3 3 6 2 27

De termijn tussen de ontvangst van het verzoek om voor-
lopige maatregelen en het verslag of de beslissing van de
Auditeur bedraagt gemiddeld 4 maand en 6 dagen. De gemid-

31 Auditeur RvM 24 januari 2007, Beslissing nr. 2007-V/M-04-AUD,
www.mededinging.be; Voorz. RvM 14 februari 2007, Beslissing
nr. 2007-V/M-07, www.mededinging.be; Auditeur RvM 31 juli
2007, Beslissing nr. 2007-V/M-18-AUD, www.mededinging.be;
Auditeur RvM 5 oktober 2007, Beslissing nr. 2007-V/M-25-AUD,
www.mededinging.be en Voorz. RvM 13 december 2007, Beslis-
sing nr. 2007-V/M-33, www.mededinging.be.

32 Auditeur RvM 26 maart 2008, Beslissing nr. 2008-V/M-12-AUD,
www.mededinging.be; Voorz. RvM 13 juni 2008, Beslissing nr.
2008-V/M-31, www.mededinging.be; Voorz. RvM 13 juni 2008,
Beslissing nr. 2008-V/M-33, www.mededinging.be; Auditeur
RvM 7 november 2008, Beslissing nr. 2008-V/M-58-AUD, www.
mededinging.be en Auditeur RvM 18 december 2008, Beslissing
nr. 2008-V/M-73-AUD, www.mededinging.be.

3 Voorz. RvM 2 april 2009, Beslissing nr. 2009-V/M-04, www.
mededinging.be; Voorz. RvM 14 april 2009, Beslissing nr. 2009-
V/M-05, www.mededinging.be en Voorz. RvM 23 december
2009, Beslissing nr. 2009-V/M-30, www.mededinging.be.

3 Voorz. RvM 22 september 2010, Beslissing nr. 2010-V/M-35,
www.mededinging.be; Auditeur RvM 27 september 2010,
Beslissing nr. 2010-V/M-39-AUD, www.mededinging.be en
Voorz. RvM 25 september 2010, Beslissing nr. 2010-V/M-47,
www.mededinging.be.

3 Auditeur RvM 10 maart 2011, Beslissing nr. 2011-V/M-09-
AUD, www.mededinging.be; Voorz. RvM 7 april 2011, Beslis-
sing nr. 2011-V/M-11, www.mededinging.be en Auditeur RvM
Beslissing nr. 2011-V/M-44-AUD van 28 oktober 2011, www.
mededinging.be.

3 Voorz. RvM 6 januari 2012, Beslissing nr. 2012-V/M-01, www.
mededinging.be; Voorz. RvM 27 april 2012 Beslissing nr. 2012-
V/M-11, www.mededinging.be; Voorz. RvM 22 mei 2012, Be-
slissing nr. 2012-V/M-15, www.mededinging.be; Voorz. RvM
13 juli 2012, Beslissing nr. 2012-V/M-19, www.mededinging.
be; Voorz. RvM 8 oktober 2012, Beslissing nr. 2012-V/M-
26, www.mededinging.be en Voorz. RvM 31 december 2012,
Beslissing nr. 2012-V/M-34, www.mededinging.be.

37 Voorz. RvM 18 februari 2013, Beslissing nr. 2013-V/M-04,

www.mededinging.be en Voorz. RvM 5 maart 2013, Beslissing

nr. 2013-V/M-07, www.mededinging.be.

De ‘overige beslissingen’ hebben betrekking op de verlenging

van de voorlopige maatregelen in één welbepaald dossier,

dan wel uitspraken met betrekking tot de interpretatie van de
beslissingen van de Voorzitter in dit dossier.
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delde doorlooptijd bij de Voorzitter van de Raad voor de
Mededinging, dit is de periode tussen het indienen van het
verslag en de beslissing, bedraagt voor de periode 2006 tot
juni 2012 8 maanden. Het Hof van beroep te Brussel doet er
gemiddeld 15,5 maand over om tot een uitspraak te komen.*

16. Uit de resultaten van de beslissingspraktijk van de
voorbije 6 jaar inzake voorlopige maatregelen blijkt dat het
Auditoraat zijn rol als filter in de procedure vervuld heeft.*
Het Auditoraat heeft in totaal 9 van de 19 verzoeken om
voorlopige maatregelen geseponeerd. Tegen deze sepot-
beslissingen werd 3 maal beroep ingesteld. Twee van deze
beroepen werden afgewezen. Slechts in één geval volgde de
Voorzitter van de Raad de Auditeur niet, en stuurde hij het
dossier terug voor onderzoek en verslag door de Auditeur.
Het Auditoraat heeft in de voorbije periode de Voorzitter
4 keer gevraagd om voorlopige maatregelen op te leggen.
De Voorzitter is hier in drie zaken op in gegaan. Gedurende
de voorbije 6 jaren werden 3 beslissingen genomen waarin
de verjaring werd vastgesteld van een klacht en het daarbij
horende verzoek om voorlopige maatregelen. Het betrof
telkens zaken die dateerden van ruim voor het in werking
treden van de WBEM. Dergelijke verjaringsbeslissingen
komen niet meer voor met betrekking tot verzoeken om
voorlopige maatregelen ingediend na het in werking treden
van de WBEM. Sedert de instelling van een Auditoraat bij de
Raad voor de Mededinging is het immers een vaste beleids-
lijn om verzoeken om voorlopige maatregelen, gelet op hun
potentieel hoogdringend karakter, bij voorrang te behandelen.

III. Artikel IV.64 WER: een nieuwe procedure

A. Theorie: de procedure

1° De verzoeker
17. Verzoeken om voorlopige maatregelen kunnen ingediend
worden door een klager, het Auditoraat, de minister van
Economie of de minister bevoegd voor de betrokken sector.*!
Onder de WBEM had het Auditoraat niet de mogelijkheid
om voorlopige maatregelen te vragen.* Het is niet helemaal

3 Deze cijfers zijn het resultaat van een eigen onderzoek door

de Belgische Mededingingsautoriteit. Voor de berekening van
de gemiddelde termijn van het Hof van beroep zijn de arresten
van 2000 tot heden in aanmerking genomen. Waar er een schor-
singsarrest was, is de doorlooptijd maar één maal in aanmerking
genomen, dat wil zeggen een termijn vanaf de beslissing van
de Voorzitter van de Raad voor de Mededinging tot het schor-
singsarrest, en een tweede termijn vanaf het schorsingsarrest
tot het eindarrest. Zie ook: Vi en Antw. Kamer 2011-2012, 25
juli 2012, QRVA 53 0796 (Vr. nr. 168 UYTTERSPROT).
Zie: J. Stuyck, ‘Restrictieve mededingingspraktijken’, in J.
Stuvck, W. DEVROE en P. WyTINck (ed.), De nieuwe Belgische
Mededingingswet 2006, Mechelen, Kluwer, 2007, 48.
4 Art. IV.64, §2 WER.
42 D. VANDERMEERSCH, De Mededingingswet, Mechelen, Kluwer,
2007, 317.
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duidelijk hoe dit in de nieuwe procedure in zijn werk moet
gaan. Artikel IV.64, §2 WER stelt dat een verzoek om voorlo-
pige maatregelen ingediend kan worden door het Auditoraat.
Dit impliceert dat overeenkomstig artikel IV.29 WER een
cel dient samengesteld te worden door de Auditeur-generaal,
bestaande uit de Auditeur die de dagelijkse leiding heeft van
het onderzoek, een personeelslid van het Auditoraat dat geen
lid is van het onderzoeksteam en de Auditeur-generaal zelf.
Deze cel zou vervolgens moeten beslissen over het al dan
niet indienen van een verzoek om voorlopige maatregelen.
Artikel IV.29 WER voorziet echter enkel in de oprichting van
een dergelijke cel voor de zaken bedoeld in artikel IV.41, §1
WER. Dit artikel bevat op zijn beurt geen verwijzing naar
verzoeken om voorlopige maatregelen. De wet lijkt dan ook
niet te voorzien in de oprichting van dergelijke cel voor het
indienen van verzoeken om voorlopige maatregelen. Bij de
beschrijving van de nieuwe procedure verwijst artikel IV.
64 WER verder consequent naar de Auditeur-generaal. Zo
moeten de stukken aan hem overgemaakt worden en kan
hij zelf of een Auditeur die hij afvaardigt gehoord worden
door het Mededingingscollege. Aangezien voor het verdere
verloop van de procedure niet meer verwezen wordt naar het
Auditoraat, kan er van uit gegaan worden dat het indienen van
een verzoek om voorlopige maatregelen een bevoegdheid is
van de Auditeur-generaal. Ook de bevoegdheidsomschrijving
van de Auditeur-generaal in artikel [V.26, §2 WER sluit deze
bevoegdheid ten andere niet uit. Het gaat immers om een niet-
limitatieve opsomming van bevoegdheden. Alternatief zou
aanvaard kunnen worden dat de begeleidingscel samengesteld
voor het onderzoek ten gronde, de bevoegdheid zou hebben
om verzoeken om voorlopige maatregelen in te dienen.

2° Wijze van indiening
18. Het verzoek om voorlopige maatregelen moet
ingediend worden bij de Voorzitter van de Belgische
Mededingingsautoriteit, die zonder verwijl het
Mededingingscollege samenstelt dat over het verzoek zal
beslissen. De Voorzitter maakt vervolgens het verzoek over
aan dit college. Het is niet langer mogelijk om de klacht en het
verzoek om voorlopige maatregelen in één keer in hetzelfde
document te formuleren en neer te leggen.* De verzoeker
moet erover waken de klacht afzonderlijk in te dienen bij de
Auditeur-generaal.* Op dezelfde dag als de neerlegging dient
de verzoeker een kopie van zijn verzoek en de bijhorende
stukken te versturen aan de ondernemingen of de onder-
nemingsverenigingen waartegen voorlopige maatregelen
worden gevraagd. Dit kan zowel bij aangetekende zending
als via e-mail met ontvangstmelding. Er kan van uitgegaan
worden dat het secretariaat deze taak op zich zal nemen wan-
neer de Auditeur-generaal de verzoeker is. Laat de verzoeker
dit na, dan is zijn verzoek van rechtswege nietig. Het risico

43 Zie: Voorz. RvM 18 juli 2005, beslissing nr. 2005-V/M-36,
Driem. Tijdschr. RM 2005/03, 9 en Auditoraat 24 januari 2002,
beslissing nr. 2007-V/M-04-AUD, BS 22 februari 2007, 8705.

4 Art. V.42, §1 WER.
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op procedurefouten met betrekking tot de kennisgeving is
groot. De verzoeker dient zich goed te vergewissen van de
juiste identiteit van de betrokken onderneming, de juridische
vorm en de maatschappelijke zetel. De nietigheid lijkt een
vreemde sanctie voor het ontbreken van de kennisgeving aan
de betrokken onderneming of ondernemingsvereniging. De
kennisgeving is een modaliteit van de procedure met betrek-
king tot voorlopige maatregelen die vervuld moet zijn om
deze te kunnen opstarten. /n se heeft de kennisgeving geen
betrekking op de vorm of de inhoud van het verzoek om voor-
lopige maatregelen. De verwerping van het verzoek wegens
het niet naleven van een wettelijke verplichting lijkt daarom
ook een meer aangewezen sanctie te zijn. De ratio legis van
de kennisgeving is immers dat de strikte kalender voor de
behandeling van het verzoek nageleefd moet kunnen worden.
Het is daarbij van belang dat de betrokken onderneming of
ondernemingsvereniging zo snel mogelijk kennis krijgt van
het jegens haar ingediende verzoek. Is de Auditeur-generaal
niet de verzoeker, dan bezorgt het secretariaat hem een kopie
van het verzoek en de bijhorende stukken, evenals van alle
latere procedurestukken. Het opvolgen van de voorlopige
maatregelen procedures kan immers van belang zijn voor
de behandeling van de klacht ten gronde of het lopende
onderzoek in het kader waarvan het verzoek is ingediend.
De latere procedurestukken worden door het secretariaat
ook overgemaakt aan de minister wanneer deze de verzoe-
ker is. Waarom op dit punt een onderscheid gemaakt wordt
tussen de minister en andere klagers is niet duidelijk. Er
lijkt niet meteen een verklaring te zijn waarom de minister
een gunstigere procesbehandeling zou moeten krijgen dan
andere verzoekers.

3° Termijnen
19. In de nicuwe procedure worden voor zowel de behan-
deling van het verzoek als de beslissing opnieuw termijnen
ingevoerd. De mededingingswet van 1991 voorzag reeds
in een termijn van 15 dagen voor het neerleggen van een
onderzoeksverslag en eenzelfde termijn voor het nemen
van de beslissing.* Beide termijnen bleken in de praktijk
niet werkbaar en werden bij de wetswijziging van 1999
afgeschaft.* Als gevolg van deze wetswijziging bepaalde
de Voorzitter van de Raad voor de Mededinging voortaan de
termijn waarbinnen het onderzoeksverslag neergelegd diende
te worden. Met de wetswijziging van 2006 werd ook deze
bepaling met betrekking tot termijnen afgeschaft.*” Anders
dan voorheen het geval was, voorziet de wet nu in een sanctie
voor het niet respecteren van de beslissingstermijn. Indien
er binnen één kalandermaand na de zitting geen beslissing
genomen is, wordt het verzoek om voorlopige maatregelen

45 Art. 35 Wet van 5 augustus 1991 tot bescherming van de eco-

nomische mededinging, BS 11 oktober 1991.

Raad voor de Mededinging, Tiveede activiteitenverslag 1994-1995,
47. Art. 35 Gecodrdineerde Wet van 1 juli 1999 tot bescherming
van de economische mededinging, BS 11 oktober 1999.

47 Art. 62 WBEM.

46
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geacht te zijn verworpen.*® Het invoeren van een behande-
lings- en beslissingstermijn kadert in de wil van de wetgever
om de voorlopige maatregelenprocedure efficiénter te maken.

20. De zitting met betrekking tot het verzoek om voorlopige
maatregelen moet plaatsvinden binnen één kalendermaand
na de neerlegging van het verzoek.* De datum van de zitting
wordt vastgelegd door de voorzitter of de assessor-onder-
voorzitter of de assessor die hij afvaardigt. Gelet op de korte
termijnen lijkt het aangewezen dat de procedurekalender
samen met de zittingsdatum wordt vastgelegd.

21. Indien de termijnen verlengd worden om de verzoeker
toe te laten te antwoorden op schriftelijke opmerkingen van
andere partijen, dan dienen deze partijen over eenzelfde
termijn te beschikken als de verzoekers om op hun repliek
te antwoorden. De wet schrijft niet voor hoe of op wiens
initiatief de termijnen verlengd kunnen worden. Er mag dan
ook aangenomen worden dat elke betrokken partij, inclusief
de Auditeur-generaal, hierom op gemotiveerde wijze kan
verzoeken bij eenvoudige brief. Hoewel artikel IV.64 WER
ter zake niets bepaalt, moet ervan uit gegaan worden dat
deze verlengingen dienen te gebeuren binnen de maximaal
mogelijke verlenging van twee weken. Deze interpretatie
strookt ten andere met de wil van de wetgever om te voor-
zien in een snelle en efficiénte procedure inzake voorlopige
maatregelen.’® Het is niet helemaal duidelijk in hoeverre het
Mededingingscollege de termijnen ambtshalve zou kunnen
verlengen. De bewoordingen van artikel 1V.64, §4 WER
lijken dit in elk geval niet uit te sluiten.

Ook over de beslissingsbevoegdheid met betrekking tot
de verlenging van de termijnen bestaat enige onduide-
lijkheid. De wet bepaalt niet of de Voorzitter dan wel het
Mededingingscollege deze beslissing kan nemen. Aangezien
de Voorzitter de zittingsdatum vastlegt, kan ervan uit gegaan
worden dat hij bevoegd is om deze termijn te verlengen. De
beslissing wordt daarentegen door het Mededingingscollege
genomen, waardoor het logisch lijkt dat ook de verlenging
van de beslissingstermijn door dit orgaan kan worden beslist.

4° Behandeling
22. Eens de zittingsdatum vastgelegd is, kunnen de bij de
procedure betrokken partijen schriftelijke opmerkingen
uitwisselen uiterlijk tot zes werkdagen voor de zittings-
datum. De partijen dienen immers over een termijn van
vijf werkdagen te beschikken om voor de zitting inzage te
nemen van de neergelegde opmerkingen en stukken.’' Ook

48 Art. IV. 64, §6 eerste lid WER.

4 Art. 1V.64, §3 WER.

50 Memorie van toelichting, Parl. St. 2012-2013, nr. 2591/001,
4-5.

ST Art. IV.64, §3 WER. De wet schrijft niet uitdrukkelijk voor dat
de partijen schriftelijke opmerkingen kunnen neerleggen tot
zes werkdagen voor de zittingsdatum. Dit volgt evenwel uit de
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de Auditeur-generaal kan eventueel schriftelijke opmerkin-
gen neerleggen ten laatste zes werkdagen voor de dag van
de zitting. Gelet op de strikte termijnen die gelden voor de
behandeling en beslissing, mag ervan uit gegaan worden dat
de termijnen voor het uitwisselen van replieken samen met
de zittingsdatum vastgelegd zullen worden. Schriftelijke
opmerkingen moeten neergelegd worden op het secretariaat
van de Mededingingsautoriteit dat deze opmerkingen over-
maakt aan de Voorzitter en de Auditeur-generaal. De partij
die opmerkingen neerlegt moet hiervan bij aangetekend
schrijven of e-mail met ontvangstbevestiging een kopie
toesturen aan alle andere partijen in de procedure. Het lijkt
voor de hand te liggen dat het secretariaat deze kennisgeving
zal doen voor wat betreft de schriftelijke opmerkingen van
de Auditeur-generaal.

23. Op de zitting kunnen de verzoeker en de Auditeur-
generaal of de Auditeur die hij daartoe afvaardigt, gehoord
worden. In tegenstelling tot de procedure voorzien in de
WBEM, voorziet de nieuwe procedure uitdrukkelijk dat ook
de verzoekers gehoord kunnen worden.* Uit het gebruik van
het woord ‘kunnen’ blijkt dat de wetgever op dit punt een
discretionaire beslissingsbevoegdheid heeft toegekend aan
het Mededingingscollege. Het lijkt dan ook aangewezen dat
de verzoeker ook in de nieuwe procedure vraagt om gehoord
te worden. Hoewel de wet dit niet uitdrukkelijk voorziet, moet
ervan uit gegaan worden dat ook de ondernemingen en onder-
nemingsverenigingen jegens wie om voorlopige maatregelen
verzocht wordt, gehoord zullen worden. Het niet horen van
de betrokken onderneming of ondernemingsvereniging zou
immers een manifeste schending van de rechten van de ver-
dediging impliceren. Het feit dat de betrokken onderneming
of ondernemingsvereniging gehoord moeten worden, blijkt
onder meer uit het feit dat de betrokken ondernemingen en
ondernemingsverenigingen op de hoogte gebracht worden
van de zittingsdatum en dat in een procedure voorzien is
met betrekking tot de vertrouwelijkheid.® Wellicht heeft de
wetgever het onderscheid willen benadrukken tussen de ver-
zoeker en de Auditeur-generaal enerzijds die gehoord kunnen
worden en de betrokken onderneming of ondernemingsver-
eniging anderzijds die gehoord moeten worden, maar is er iets
fout gelopen bij de formulering van dit onderscheid. Anders
dan het geval is in de procedure uit de WBEM, voorziet de
wet niet langer dat het Mededingingscollege natuurlijke of
rechtspersonen kan horen wanneer het dit nodig acht.>* Ook
de mogelijkheid voor derde belanghebbenden om te vragen
om gehoord te worden in de voorlopige maatregelen-proce-
dure voor het Mededingingscollege is niet langer expliciet
voorzien. Dit neemt niet weg dat het Mededingingscollege

termijn van vijf werkdagen waarover zij dienen te beschikken
om inzage te nemen van het dossier.

2 Art. 48, §5 WBEM.

3 Art. IV, 64, §3 en §5 WER.

5% Art. 62, §6 WBEM dat terugverwijst naar art. 48 WBEM. Zie
meer in het bijzonder art. 48, §5 tweede en derde lid WBEM.
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op eigen initiatief natuurlijke en rechtspersonen zou kunnen
uitnodigen om te verschijnen op de zitting. Het secretariaat
brengt de verzoeker, de betrokken ondernemingen of onder-
nemingsverenigingen, de Auditeur-generaal en de minister op
de hoogte van de datum waarop de zitting zal plaatsvinden.
Het is niet meteen duidelijk waarom de minister van deze
beslissing op de hoogte gebracht moet worden als hij niet
degene is die om voorlopige maatregelen verzocht heeft. In
tegenstelling tot de Auditeur-generaal speelt hij geen enkele
verdere rol in de procedure.

24. De vraag stelt zich in hoeverre de betrokken onderne-
ming of ondernemingsvereniging benadeeld wordt door
de behandelingstermijnen. De verzoeker om voorlopige
maatregelen heeft immers de tijd gehad om zijn verzoek
en bijhorend bewijs grondig voor te bereiden en eventueel
hierover contact te nemen met het Auditoraat. De verweerder
krijgt, samen met de andere partijen, slechts vijf werkdagen
voor de zitting toegang tot de neergelegde opmerkingen
en stukken. De verzoeker moet evenwel op de dag van de
neerlegging van zijn verzoek, een kopie hiervan samen met
de bijhorende stukken aan de verweerder overmaken.*® Vanaf
dit ogenblik kan de verweerder beginnen met het ontwikkelen
van zijn verweer en kan hij op zijn beurt contact opnemen
met het Auditoraat. Bovendien bepaalt de wet dat de partij
die opmerkingen neerlegt hiervan een kopie moet toesturen
aan alle andere partijen in de procedure.’ Het valt met andere
woorden niet uit te sluiten dat de verweerder reeds voor de
aanvang van de termijn van vijf werkdagen voor de zitting,
kennis krijgt van het standpunt van de Auditeur-generaal.
Blijkt dit standpunt voor de verweerder problematisch, dan
kan hij altijd verzoeken om een verlenging van de behan-
delingstermijn om het standpunt van de Auditoraat-generaal
te verwerken in zijn verweer. Gelet op de snelheid waarmee
de procedure inzake voorlopige maatregelen gevoerd moet
worden, is het sowieso aangewezen dat de verweerder een
actieve rol speelt door zo snel mogelijk contact op te nemen
met het Auditoraat en tijdig te verzoeken om een verlenging
van de termijnen.

25. De partijen die stukken neerleggen kunnen zich beroepen
op de vertrouwelijkheid van bepaalde passages. Zij dienen
de vertrouwelijkheid te motiveren en een niet-vertrouwe-
lijke samenvatting neer te leggen.’’ De voorzitter van het
Mededingingscollege of de assessor-ondervoorzitter of asses-
sor die hij afvaardigt beslist over de vertrouwelijkheid van
de passages. Tegen deze beslissing staat geen hoger beroep
open. Anders dan voorzien is voor de beroepsprocedure
inzake vertrouwelijkheid in de onderzoeksprocedure, kan
het lid van het Mededingingscollege dat zich dient uit te
spreken over de vertrouwelijkheid nadien nog zetelen voor

55 Art. IV.64, §2 WER.
6 Art. TV.64, §3 WER.
ST Art. IV.64, §5 WER.

RCB




De nieuwe procedure inzake voorlopige maatregelen: nihil novi sub sole?

de beoordeling van het verzoek om voorlopige maatregelen.’®
Er is geen sanctie voorzien voor het niet meedelen van een
niet-vertrouwelijke samenvatting van vertrouwelijke stuk-
ken.*® Niettemin hebben partijen er belang bij deze samen-
vatting te verstrekken. Laten zij na dit te doen, dan kan het
Mededingingscollege zich voor het nemen van zijn beslissing
immers niet baseren op deze stukken.®

5° Beslissing

26. Binnen een termijn van één kalendermaand na de zitting
oordeelt het Mededingingscollege bij met reden omklede
beslissing of er aanleiding bestaat om voorlopige maatregelen
te treffen.®! Waar onder de WBEM de Voorzitter of een door
hem aangeduid raadslid als alleen zetelend rechter de beslis-
sing diende te nemen, zal dit voortaan gebeuren door een
college van drie. Het Mededingingscollege mag zich bij het
nemen van zijn beslissing niet steunen op stukken waarvan
de ondernemingen jegens wie maatregelen genomen worden
geen kennis hebben kunnen nemen.® Bij ontstentenis van
een beslissing binnen deze termijn, wordt het verzoek om
voorlopige maatregelen geacht te zijn verworpen.

27. De voorwaarden voor het verkrijgen van voorlopige
maatregelen verschillen niet wezenlijk van de vereisten uit
de WBEM. De tekst van artikel 62 WBEM is om reden van
harmonisatie vervangen door de tekst zoals die ook geldt ten
aanzien van het BIPT.%

6° Beroep
28. Tegen de beslissing van het Mededingingscollege, of bij
ontstentenis van een beslissing binnen de wettelijke beslis-
singstermijn, kan beroep ingesteld worden bij het Hof van
beroep te Brussel.** Het Hof oordeelt volgens de procedure
zoals in kort geding in rechte in feite over de zaak zoals
voorgelegd door de partijen.®® Het beroep schorst de beslis-
sing van het Mededingingscollege niet.*® Op verzoek van
de belanghebbende kan het Hof, alvorens recht te doen,
de tenuitvoerlegging van de beslissing waartegen beroep
is ingesteld, geheel of gedeeltelijk schorsen tot op de dag
van de uitspraak.®” Dergelijke schorsing kan alleen worden
uitgesproken wanneer de appellant ernstige middelen inroept
die de vernietiging van de aangevochten beslissing kunnen
rechtvaardigen en op voorwaarde dat de onmiddellijke tenuit-

8 Art. IV.41, §8 WER.

9 Conferatur art. IV.41, §7 derde lid WER.

60 Art. IV. 64, §6 tweede lid WER.

o1 Art. IV.64, §6 WER.

02 Art. IV.64, § 6 tweede lid WER.

% Memorie van toelichting, Parl. St. 2012-2013, nr. 2591/001,
13. Infra 4. Nieuwe criteria?

% Art. IV.79, §1 WER.

% Art. IV.79, §2 eerste lid WER.

% Art. IV.79, §2 vierde lid WER.

67 Art. IV.79, §2 vijfde lid WER.
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voerlegging van de beslissing ernstige gevolgen kan hebben
voor de betrokkene.*

B. Praktijk: enkele vragen en bedenkingen

1° Filterfunctie Auditoraat

29. Om de procedure inzake voorlopige maatregelen effici-
enter en sneller te maken heeft de wetgever ervoor gekozen
om verzoeken om voorlopige maatregelen niet langer te
laten onderzoeken door het Auditoraat. Het wegvallen van
deze filter impliceert dat het Mededingingscollege zich in
de toekomst zal moeten uitspreken over alle verzoeken om
voorlopige maatregelen, ook deze die manifest ongegrond
of onontvankelijk zijn. Het verschuiven van de seponerings-
bevoegdheid van de Raad voor de Mededinging naar het
Auditoraat door de wetswijziging van 2006 was nochtans
mede ingegeven door de bezorgdheid van de wetgever om
het beslissingsorgaan hiervan te ontlasten. Zo zou de Raad
zich kunnen concentreren op het nemen van beslissingen ten
gronde.® Uit de analyse van de verzoeken om voorlopige
maatregelen uit de periode 2007-2013 blijkt dat deze filter
gewerkt heeft. In het kader van het prioriteitenbeleid worden
verzoeken om voorlopige maatregelen bij voorrang behan-
deld. Dit vertaalt zich in een relatief korte onderzoekstermijn.
De seponeringsbeslissing of het neerleggen van het verslag
van de Auditeur volgt gemiddeld ongeveer vier maanden
na het neerleggen van het verzoek om voorlopige maat-
regelen. Van de 13 verzoeken om voorlopige maatregelen
die onderzocht zijn, werden er 9 geseponeerd.” Tegen deze
beslissingen werd slechts drie maal beroep ingesteld, waarvan
één maal met succes. Van de 4 dossiers waarin de Auditeur
in zijn verslag de Voorzitter gevraagd heeft om voorlopige
maatregelen op te leggen, werd dit in 3 dossiers ingewilligd.
In de nieuwe procedure zal het Auditoraat eerder uitzonder-
lijk nog een filterfunctie kunnen vervullen. Het is immers
niet helemaal ondenkbaar dat er, ondanks de korte behan-
delings- en beslissingstermijnen, toch een seponeringsbe-
slissing genomen wordt door het Auditoraat vooraleer het
Mededingingscollege zijn beslissing dient te nemen.

30. De verzoeken om voorlopige maatregelen worden in de
nieuwe procedure gericht aan de Voorzitter van de Belgische
Mededingingsautoriteit en niet langer aan het Auditoraat. De
mogelijke sturing vanuit het Auditoraat, zowel op vlak van
het al dan niet indienen van een verzoek als van het tijdstip
en de inhoud ervan, wordt hierdoor minder evident. Dit kan
ingrijpende gevolgen hebben voor het onderzoek ten gronde.
Verzoekers kunnen immers op ieder moment een verzoek

% Voor een voorbeeld zie: Brussel 6 februari 2013, A.R. nr. 2012/
MR/3, niet gepubliceerd.

Zie ook: D. Arrs, ‘Enkele krachtlijnen van de nieuwe Belgische
mededingingswet’, 7.8.M. 2007/1, 8.

Het betreft de 9 door het Auditoraat geseponeerde verzoeken,
de 3 ingewilligde verzoeken en het afgewezen verzoek om
voorlopige maatregelen.
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om voorlopige maatregelen indienen dat zij bovendien op
straffe van nietigheid dezelfde dag ter kennis moeten brengen
van de betrokken onderneming of ondernemingsvereniging.
Dit kan mogelijke huiszoekingen in het gedrang brengen.

2° Tussenkomst Auditeur-generaal

31. Hoewel het Auditoraat niet langer een actieve rol speelt
in de procedure inzake voorlopige maatregelen, voorziet
de wet toch in de mogelijkheid voor de Auditeur-generaal
om schriftelijke opmerkingen neer te leggen telkens om het
opleggen van voorlopige maatregelen wordt verzocht. Deze
tussenkomst zou kunnen gebeuren naar aanleiding van een
nieuwe klacht met een verzoek om voorlopige maatregelen
of naar aanleiding van een verzoek dat ingediend wordt
lopende het onderzoek ten gronde.

Wanneer het gaat om een nieuwe klacht met een begelei-
dend verzoek om voorlopige maatregelen, kan de Auditeur-
generaal zich voor zijn eventuele schriftelijke opmerkingen
enkel baseren op de stukken die partijen naar voor brengen.
Artikel IV.64 WER geeft niet aan of de Auditeur-generaal
een afzonderlijk onderzoek kan voeren, op grond waarvan
hij de aard en de strekking van zijn tussenkomst kan bepalen.
Gelet op de korte behandelingstermijn zou het voeren van een
onderzoek sowieso niet evident zijn. Een mededingingsau-
toriteit is in beginsel echter enkel belast met de handhaving
van de mededingingswetgeving. Dit impliceert dat de tus-
senkomst van de Auditeur-generaal in de eerste plaats inge-
geven zal zijn door het algemeen economisch belang. Of de
stukken die ondernemingen neerleggen afdoende zullen zijn
om deze tussenkomst mogelijk te maken zal moeten blijken.”
Wordt het verzoek ingediend lopende het onderzoek ten
gronde, dan zou de Auditeur-generaal ter staving van zijn
tussenkomst stukken uit het onderzoeksdossier kunnen neer-
leggen. De nicuwe procedure bevat geen bepalingen met
betrekking tot het gebruik van deze stukken. Het Auditoraat
heeft echter de bevoegdheid om zelf ex officio om voorlo-
pige maatregelen te verzoeken. Om van deze bevoegdheid
gebruik te maken, zal het Auditoraat zich moeten baseren
op het onderzoeksdossier. Er is geen enkele reden waarom
de Auditeur-generaal zich ook voor zijn tussenkomst in een
niet ambtshalve opgestarte voorlopige maatregelen proce-
dure niet zou mogen baseren op de stukken uit dit onder-
zoeksdossier. De vertrouwelijkheid van deze stukken zal in
voorkomend geval geregeld worden via de procedure zoals
voorzien in artikel IV. 64 WER. Aangezien de wetgever op
dit punt niets voorzien heeft, moet ervan uit gegaan worden
dat de vertrouwelijkheid van de stukken voor wat betreft
het onderzoeksdossier en het proceduredossier opnieuw
geregeld zal moeten worden op grond van artikel IV.41, §6
en volgende WER.

"I J. Stuvck, ‘Restrictieve mededingingspraktijken’, in J. STUYCK,

W. DEVROE en P. WyTINCK (ed.), De nieuwe Belgische Mede-
dingingswet 2006, Mechelen, Kluwer, 2007, 55.
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3° Verzoeken door het Auditoraat

32. Artikel IV.64 WER voorziet voortaan in de mogelijkheid
voor het Auditoraat om zelf een verzoek om voorlopige
maatregelen in te dienen. Hoger is al ingegaan op het feit
dat, hoewel de wetgever deze bevoegdheid toekent aan het
Auditoraat, het niet uit te sluiten valt dat dit een bevoegd-
heid is van de Auditeur-generaal.”> Aangezien de wetgever
geen regels heeft vastgelegd met betrekking tot het uitoefe-
nen van deze bevoegdheid, beschikt de Auditeur-generaal
over een discretionaire bevoegdheid ter zake. Het lijkt niet
ondenkbeeldig dat van deze bevoegdheid, binnen het ruimere
kader van het prioriteitenbeleid, gebruik gemaakt zal worden
telkens het algemeen economisch belang dit vereist of wan-
neer dit nodig is om het nuttig effect van de beslissing ten
gronde te garanderen.”

4° Wisselwerking met prioriteitenbeleid

33. Artikel IV.64 WER bepaalt, net zoals artikel 62 WBEM,
dat voorlopige maatregelen genomen kunnen worden ten-
einde de restrictieve mededingingspraktijken die het voor-
werp van het onderzoek uitmaken te schorsen. Deze ont-
vankelijkheidsvereiste is tot nu toe altijd geinterpreteerd
als de vereiste dat er een klacht ten gronde moet bestaan.™
Het valt niet uit te sluiten dat, omwille van het prioriteiten-
beleid, deze ontvankelijkheidsvereiste een nieuwe, meer
letterlijke interpretatie zal krijgen.”> Het is immers niet
ondenkbaar dat de Auditeur-generaal in zijn tussenkomst
aangeeft dat de ingediende klacht ten gronde niet behandeld
zal worden, omdat dit niet past binnen het prioriteitenbeleid.
Het Mededingingscollege zou vervolgens kunnen oordelen
dat, hoewel er een klacht bestaat, het verzoek om voorlopige
maatregelen niettemin afgewezen moet worden aangezien
de aangeklaagde restrictieve mededingingspraktijk niet het
voorwerp zal uitmaken van een onderzoek.

De regels met betrekking tot de seponering omwille van
prioriteiten en beschikbare middelen zijn evenwel niet
helemaal duidelijk. Overeenkomstig artikel IV.29 WER
stelt de Auditeur-generaal voor elke zaak die de Belgische
Mededingingsautoriteit overeenkomstig de artikelen I'V. 26,
§2, tweede lid, 3° en IV.41, §1 WER beslist te behandelen
een begeleidingscel samen bestaande uit de Auditeur die de
dagelijkse leiding heeft van het onderzoek, een personeelslid
van het auditoraat dat geen lid is van het onderzoeksteam
en de Auditeur-generaal zelf. Overeenkomstig de artike-

2 Supra ILA. 1° De verzoeker.

3 Zie: Voorz. RvM 19 december 2003, beslissing nr. 2003-V/M-
101, Driem. Tijdschr. RM 2003/04, 154; Voorz. RvM 21 februari
2006, beslissing nr. 2006-V/M-03, Driem. Tijdschr. RM 2006/01,
19.

B. Poner, ‘Ervaringen (met de procedure) inzake de toepas-
sing van de W.B.E.M.’, in J. STuyck en P. WyTiNck (ed.), De
Belgische Mededingingswet anno 2003, Mechelen, Kluwer,
123 en D. VANDERMEERSCH, De Mededingingswet, Mechelen,
Kluwer, 2007, 305.

Infra IV.B. 1° Bestaan van een klacht ten gronde — Brussel 26
maart 2013.
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len IV.30 en IV.42, §2 WER heeft deze begeleidingscel de
bevoegdheid om klachten te seponeren wanneer deze niet
ontvankelijk, niet gegrond of verjaard zijn. Dit impliceert
een onderzoek waaruit de onontvankelijkheid, ongegrond-
heid of verjaring moet blijken. Vreemd genoeg zou ook
een dergelijke cel moeten samengesteld worden voor het
seponeren van klachten gelet op het prioriteitenbeleid en
de beschikbare middelen. Niettemin kan, zoals aangehaald,
maar een cel aangewezen worden indien beslist wordt een
onderzoek te openen. Dit is manifest niet het geval wanneer
een seponering wegens prioriteiten wordt overwogen. Gelet
op de expliciete bevoegdheid van de Auditeur-generaal om
een onderzoek te openen, zou men kunnen argumenteren dat
het seponeren van klachten om redenen van prioriteiten en
beschikbare middelen een bevoegdheid is van de Auditeur-
generaal.” De beslissing om een klacht te seponeren wegens
prioriteiten of de intentie tot het nemen van deze beslissing
zou door de Auditeur-generaal aan het Mededingingscollege
kunnen meegedeeld worden in zijn schriftelijke opmerkingen.
Hierdoor zou de vraag naar de wisselwerking tussen het
prioriteitenbeleid en de voorlopige maatregelen procedure
beantwoord kunnen worden. Niettemin is het niet ondenkbaar
dat deze beslissing niet onmiddellijk kan genomen worden.
In voorkomend geval zal het Mededingingscollege rekening
moeten houden met de finaliteit van voorlopige maatrege-
len, met name het nuttig effect van de beslissing ten gronde
vrijwaren. Dit impliceert dat het Mededingingscollege de
geldingsduur van de opgelegde voorlopige maatregelen zal
moeten bepalen in functie van de mogelijke beslissingen.”
Het lijkt dan ook logisch dat het college een dubbele termijn
voor de voorlopige maatregelen zal voorzien, met name tot
de seponeringsbeslissing door het Auditoraat dan wel de
Auditeur-generaal of tot de beslissing ten gronde of in beroep
door het Mededingingscollege.

5° Termijnen
34. De wetgever heeft ervoor gekozen om opnieuw termij-
nen in te voeren in de voorlopige maatregelenprocedure.
De ervaring uit het verleden heeft aangetoond dat termijnen
zonder sancties moeilijker nageleefd worden.”® Om deze
reden heeft de wetgever bepaald dat bij ontstentenis van
een beslissing van het Mededingingscollege binnen één
kalendermaand na de zitting, het verzoek geacht wordt te
zijn verworpen.” Voor alle overige termijnen zijn niettemin
geen sancties voorzien voor het geval zij niet nageleefd

7 Art. IV.26, §2, tweede lid WER.

77 Brussel 19 oktober 2011, Jaarboek Marktpraktijken 2011,

H. DE Bauw (ed.), Mechelen, Kluwer, 2012, 1070 en 7.B.M.

2012/2-3, 153, noot RYELANDT, G.

Supra lIL.A. 3° Termijnen.

7 Art. V.64, §6 WER. Het lijkt weinig waarschijnlijk dat het
Mededingingscollege, zeker in de aanvangsfase van de auto-
riteit, termijnen zal laten verstrijken zonder beslissing. Dit zou
de geloofwaardigheid van de nieuwe mededingingsautoriteit
al te zeer aantasten.
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worden. De strikte en relatief korte beslissingstermijn kan
de drempel om voorlopige maatregelen te krijgen verhogen.
De verzoeker zal er zelf moeten over waken alle nuttige
elementen voor het nemen van een beslissing aan te reiken.
Het Auditoraat voert immers geen onderzoek meer en er is
a fortiori geen ontwerp van beslissing van het Auditoraat.
Hierdoor zal het Mededingingscollege, binnen de wettelijk
bepaalde en korte beslissingstermijn, een beslissing moeten
schrijven gebaseerd op de elementen die partijen aandragen
in het verzoek en de stukken. De Auditeur-generaal beslist
bovendien op discretionaire wijze of hij al dan niet tussen-
komt, waardoor de verzoeker niet zeker is of zijn standpunt
ondersteund zal worden door het Auditoraat.

6° Consument als verzoeker

35. Voor de toepassing van artikel 62 WBEM is aanvaard
dat ook consumenten de Voorzitter van de Raad voor de
Mededinging kunnen verzoeken om voorlopige maatrege-
len op te leggen.®® De Auditeur is tot deze conclusie geko-
men door zich onder meer te baseren op artikel 5 van het
Koninklijk Besluit van 31 oktober 2006 betreffende het
indienen van klachten en verzoeken bedoeld bij artikel 44,
§ 1, 2° en 3° van de wet tot bescherming van economische
mededinging gecoordineerd op 15 september 2006.8 Dit
Koninklijk Besluit zal niet langer van kracht zijn zodra Boek
IV van het Wetboek Economisch Recht in werking treedt. Het
is dan ook niet duidelijk of consumenten in toepassing van
artikel IV.64 WER nog zelf om het opleggen van voorlopige
maatregelen zullen kunnen verzoeken. Zij kunnen in elk
geval wel proberen het Auditoraat te overtuigen ambtshalve
het Mededingingscollege om het opleggen van voorlopige
maatregelen te verzoeken.

7° De beslissing
36. Over het opleggen van verzoeken om voorlopige maatre-
gelen wordt voortaan beslist door een Mededingingscollege
bestaande uit, in principe, de Voorzitter en twee assessoren.
Dit impliceert dat over de te nemen beslissing beraad geor-
ganiseerd zal moeten worden. Gelet op de korte beslissings-
termijn en het feit dat de assessoren niet voltijds beschik-
baar zijn, lijkt dit een niet altijd even evidente opdracht te
zullen worden. Het Mededingingscollege beschikt voor dit
beraad ten andere ook niet over een ontwerp beslissing van
het Auditoraat dat als leidraad zou kunnen dienen voor het
nemen van de beslissing. Hoogstens zal er een tussenkomst
zijn van de Auditeur-generaal. Bovendien worden de asses-
soren bij toerbeurt aangeduid. Dit maakt de ontwikkeling
van een beleid inzake voorlopige maatregelen minder voor
de hand liggend dan onder de oude procedure het geval
was. De Voorzitter zal dan ook een cruciale rol spelen in het

80 Auditeur RvM 27 september 2010, beslissing nr. 2010-V/M-
39-AUD, www.mededinging.be.
81 BS 22 november 2006, 2e ed., p. 64 624 e.v.
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oriénteren van de beschikkingspraktijk en het waken over
de eenheid en consistentie ervan.

IV. Nieuwe criteria?

A. Tekstwijziging

37. De criteria die vervuld moeten zijn voor het opleggen van
voorlopige maatregelen zijn niet gewijzigd.® De tekst van
de toepassingsvoorwaarden uit artikel IV.64 WER verschilt
slechts op één punt van deze uit artikel 62 WBEM. Het
Mededingingscollege kan maatregelen opleggen wanneer
het vaststelt dat er sprake is van een moeilijk te herstellen
nadeel voor de verzoeker. De Voorzitter van de Raad voor de
Mededinging dient na te gaan of dit nadeel onherstelbaar is.
Hoewel dit verschil in bewoording een lagere toetsingsdrem-
pel zou doen vermoeden, heeft de wetgever duidelijk aange-
geven dat deze tekstuele aanpassing er enkel gekomen is om
redenen van harmonisatie met de procedure die geldt voor het
BIPT. De beslissingspraktijk van het Mededingingscollege
zal moeten uitwijzen in hoeverre dezelfde inhoudelijke inter-
pretatie zal aangehouden worden.

B. Precedentwaarde vroegere beschikkingspraktijk
38. Aangezien de criteria niet wezenlijk veranderd zijn, mag
er vanuit gegaan worden dat de bestaande rechtspraak van
de Voorzitter van de Raad voor de Mededinging en het Hof
van beroep zijn precedentswaarde blijft behouden.®
Een verzoek tot het bekomen van voorlopige maatregelen
kan maar ontvankelijk en gegrond verklaard wanneer aan drie
cumulatieve® voorwaarden is voldaan, te weten a) het bestaan
van een klacht ten gronde, b) een prima facie inbreuk en c)
een ernstig, onmiddellijk en moeilijk te herstellen nadeel of
schade aan het algemeen economisch belang dat dringend

82 Memorie van toelichting, Parl. St. 2012-2013, nr. 2591/001,

13.

Voor een uitgebreide bespreking zie: K. MarcHAND, ‘Com-

mentaar artikel 62 WBEM?, in Handels- en economisch recht

— Commentaar met overzicht van rechtspraak en rechtsleer,

Mechelen, Kluwer, 2008, 24 p.

8 Voorz. RvM 30 augustus 2000, beslissing nr. 2000-V/M-27,
in Raad voor de Mededinging, Verslag van de Raad voor de
Mededinging — Werkingsjaar 2000 — Bijlage I, 123; Voorz.
RvM 10 januari 2001, beslissing nr. 2001-V/M-02, in Raad
voor de Mededinging, Jaarverslag 2001 — Bijlagen, 103; Voorz.
RvM 25 januari 2002, beslissing nr. 2002-V/M-02, Driem.
Tijdschr. RM 2002/01, 26; Voorz. RvM 15 mei 2003, beslissing
nr. 2003-V/M-43, Driem. Tijdschr. RM 2003/02, 112; Voorz.
RvM 20 oktober 2003, 2003-V/M-81, Driem. Tijdschr. RM
2003/04, 33; Voorz. RvM 25 maart 2004, beslissing nr. 2004-
V/M-30, Driem. Tijdschr. RM 2004/01, 168 en Voorz. RvM 15
februari 2005, beslissing nr. 2005-V/M-05, Driem. Tijdschr.
RM 2005/01, 15; Auditoraat 5 oktober 2007, beslissing nr.
2007-V/M-25-AUD, www.mededinging.be; H. De Bauw en
C. VERDONCK, ‘Mededingingsrecht als instrument van herstel
en verweer in geschillenbeslechting’, in Y. MONTANGIE (ed.),
Mededingingsrecht in kort bestek, Antwerpen, Intersentia, 2006,
132.
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vermeden moet worden.® Deze voorwaarden moeten cumu-
latief vervuld zijn.

Bij het beoordelen van de toepassingsvoorwaarden moet geen
bepaalde volgorde gerespecteerd worden.*® Zodra vastgesteld
wordt dat één van de voorwaarden niet vervuld is, kan het
verzoek bij gemotiveerde beslissing afgewezen worden.®’

1° Bestaan van een klacht ten gronde

39. Principes — Een verzoek om voorlopige maatregelen is
maar ontvankelijk indien er een klacht ten gronde ingediend
is en de klager blijk geeft van een rechtstreeks en dadelijk
belang bij de klacht.®® Hoewel er geen volgorde voor het
beoordelen van de toepassingsvoorwaarden is vastgelegd,
lijkt het logisch dat deze voorwaarde het eerst beoordeeld
wordt.*” Het is niet duidelijk hoe het Mededingingscollege
deze ontvankelijkheidsvoorwaarde in de praktijk zal kunnen
controleren. In tegenstelling tot het verzoek om voorlo-
pige maatregelen, wordt de klacht ten gronde niet inge-
diend bij de Voorzitter maar bij de Auditeur-generaal.” Het
Mededingingscollege dat zich dient uit te spreken over het
verzoek om voorlopige maatregelen heeft officieel geen
kennis van het bestaan van de klacht ten gronde. Het is dan
ook raadzaam dat de verzoeker het ontvangstbewijs van het
secretariaat met betrekking tot de klacht ten gronde voegt
bij zijn stukken. Trekt de verzoeker zijn klacht in, dan wordt
het verzoek om voorlopige maatregelen zonder voorwerp.”!
Het Mededingingscollege dient zich in voorkomend geval
niet langer uit te spreken over het verzoek.

40. Het Mededingingscollege is niet bevoegd om zich in het
kader van een verzoek om voorlopige maatregelen uit te spre-

8 Brussel 14 november 1996, Jaarboek Handelspraktijken en

Mededinging 1996, H. De Bauw (ed.), Diegem, Kluwer, 1997,
848.

Brussel 21 januari 2002, Jaarboek Handelspraktijken en Me-
dedinging 2002, H. Dt Bauw (ed.), Mechelen, Kluwer, 2003,
849; Voorz. RvM 20 oktober 2003, beslissing nr. 2003-V/M-81,
Driem. Tijdschr. RM 2003/04, 33.

87 Brussel 18 december 2007, Jaarboek Handelspraktijken en
Mededinging 2007, H. De Bauw (ed.), Mechelen, Kluwer, 2008,
970, noot Marcuanp, K.; Voorz. RvM 1 september 2006, be-
slissing nr. 2006-V/M-13, Driem. Tijdschr. RM 2006/03, 36;
Auditoraat 5 oktober 2007, beslissing nr. 2007-V/M-25-AUD,
www.mededinging.be, r.0. 28.

Voorlopige maatregelen kunnen niet gevraagd worden in het
kader van een concentratiecontroleprocedure of in het kader van
de opvolging van voorwaarden opgelegd bij de goedkeuring
van een concentratie. D. VANDERMEERSCH, De Mededingingswet,
Mechelen, Kluwer, 2007, 305.

Brussel 29 september 2004, Jaarboek Handelspraktijken en
Mededinging 2004, H. DE Bauw (ed.), Mechelen, Kluwer,
2005, 940.

B. Poxer, ‘Ervaringen (met de procedure) inzake de toepassing
vande W.B.E.M.’, in J. Stuvck en P. Wyrtinek (ed.), De Belgische
Mededingingswet anno 2003, Mechelen, Kluwer, 2003, 123.
Supra 111.A. 2° Wijze van indiening.

J. Ysewyn, ‘Overzicht van rechtspraak van de Raad voor de
Mededinging in 1998°, T.B.H. 1999, 838.
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ken over de vragen of een klacht aan de bij wet of reglement
gestelde geldigheidsvereisten voldoet, en of de verzoekende
partij blijk geeft van het vereiste belang.”> Het beantwoorden
van deze vragen komt alleen toe aan het Mededingingscollege
dat uitspraak zal doen over de zaak ten gronde.

41. Bij het formuleren van het verzoek om voorlopige maat-
regelen is de verzoeker niet gebonden door de omschrijving
van de inbreuk die hij in zijn klacht geformuleerd heeft. Het
verzoek kan immers betrekking hebben op nieuwe feiten,
voor zover deze in dezelfde lijn liggen als de feiten die in
de procedure ten gronde onderzocht worden.”® De gevraagde
voorlopige maatregelen moeten hoe dan ook verband houden
met de in de klacht vermelde restrictieve mededingingsprak-
tijk, zo niet worden ze als ongegrond afgewezen.*

42. Naast het bestaan van de klacht dient het
Mededingingscollege te onderzoeken of de klager blijk geeft
van een dadelijk en rechtstreeks belang bij de klacht. Het is
vaststaande rechtspraak dat het vereiste belang van de klager
op hetzelfde niveau dient gesteld te worden als het belang
dat vereist is bij een vordering in rechte overeenkomstig
artikelen 17 en 18 Ger. W.” Dit impliceert dat de klager
een reeds verkregen, persoonlijk en dadelijk belang moet
aantonen.’® Het belang bestaat uit ieder materieel en moreel
voordeel — effectief en niet theoretisch — dat de klager uit

2" Voorz. RvM 18 juli 2005, beslissing nr. 2005-V/M-36, Driem.
Tijdschr. RM 2005/03, 9; Voorz. RvM 18 juli 2005, beslissing
nr. 2005-V/M-37, Driem. Tijdschr. RM 2005/03, 14. J. YSEWYN,
T. Franchoo en T. SNELs, ‘Overzicht van rechtspraak van de
Raad voor de Mededinging in 2003 — 2004 — 2005°, T'B.M.
20006, 213.

% Voorz. RvM 19 juli 1996, beslissing nr. 96-VMP-8, onuitg.;
Voorz. RvM 15 februari 2005, beslissing nr. 2005-V/M-05,
Driem. Tijdschr. RM 2005/01, 16.

% Voorz. RvM 4 februari 1994, beslissing nr. 94-VMP-1, in Raad
voor de Mededinging, Eerste activiteitenverslag 1993-1994 —
Bijlagen, 143.

% Memorie van Toelichting, Parl. St. Kamer 1989-90, nr.

1282/001, 26.

Brussel 11 september 1996, Jaarboek Handelspraktijken en

Mededinging 1996, H. De Bauw (ed.), Diegem, Kluwer, 1997,

778 en BS 20 september 1996; Raad voor de Mededinging 22

mei 2002, beslissing nr. 2002-P/K-36, Driem. Tijdschr. RM

2002/02, 34; Voorz. RvM 4 oktober 2002, beslissing nr. 2002-

V/M-72, Driem. Tijdschr. RM 2002/04, 26-27; Voorz. RvM

15 mei 2003, Driem. Tijdschr. RM 2003/02, 113; Voorz. RvM

20 oktober 2003, Driem. Tijdschr. RM 2003/04, 35-36; Voorz.

RvM 25 maart 2004, Driem. Tijdschr. RM 2004/01, 169; Voorz.

RvM 15 februari 2005, Driem. Tijdschr. RM 2005/01, 17.

Brussel 11 september 1996, Jaarboek Handelspraktijken en

Mededinging 1996, H. DE Bauw (ed.), Diegem, Kluwer, 1997,

778, noot VAN DEN BosscHE, A.-M.; Voorz. RvM 20 maart 2003,

beslissing nr. 2003-V/M-20, Driem. Tijdschr. RM 2003/01,

108-109.
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zijn klacht kan halen en dat hij formuleert op het ogenblik
van het instellen van de vordering.”’

43. Brussel 26 maart 2013 — In een recent arrest van 26
maart 2013 heeft het Hof van beroep te Brussel zich uit-
gesproken over het bestaan van een klacht ten gronde als
ontvankelijkheidsvereiste.’® Volgens het Hof volstaat het
niet na te gaan of er een klacht ten gronde bestaat om tot de
ontvankelijkheid van het verzoek om voorlopige maatre-
gelen te besluiten.” Er moet sprake zijn van een onderzoek
ten gronde door de Belgische Mededingingsautoriteit naar
de aangeklaagde restrictieve mededingingspraktijken. Zo
niet kunnen er geen voorlopige maatregelen opgelegd
worden.

44. In zijn arrest baseert het Hof zich voornamelijk op de
finaliteit van de voorlopige maatregelen procedure, met
name het vrijwaren van het nuttig effect van de beslissing
ten gronde.'® Het Hof stelt vast dat de Auditeur niet zin-
nens is om een onderzoek ten gronde te voeren. Bovendien
stelt de Auditeur dat het Auditoraat pas na de beslissing
van het Gerecht van de Europese Unie zal beraadslagen
over de vraag of er alsnog een onderzoek ten gronde zal
gevoerd worden. Gelet op deze context beslist het Hof dat
de loutere vaststelling van het bestaan van een klacht ten
gronde niet voldoende is. Er bestaat immers gerede twijfel
of'er ooit een onderzoek ten gronde gevoerd zal worden en
a fortiori of er ooit een beslissing zal volgen waarvan het
nuttig effect gevrijwaard moet worden. Bovendien blijkt
uit de gevoerde procedure dat de voorlopige maatregelen
veeleer gevraagd zijn met het oog op het vrijwaren van
het nuttig effect van de uitspraak van het Gerecht van de
Europese Unie.

45. De precedentswaarde van het arrest van 26 maart 2013
mag niet overschat worden. Dit arrest is geveld binnen de
specifieke context van een procedure waarin de Belgische
Mededingingsautoriteit duidelijk niet de intentie heeft gehad
om binnen een redelijke termijn een onderzoek ten gronde
op te starten. Op dit punt is de procedure eerder uniek. Uit
het feit dat het Auditoraat een verzoek om voorlopige maat-
regelen ondersteunt, hetzij met een gemotiveerd verslag
onder de WBEM hetzij via de tussenkomst in die zin van de
Auditeur-generaal onder Boek IV WER, kan minstens impli-
ciet de intentie afgeleid worden een onderzoek ten gronde
te willen voeren. Uit de voor het Hof gevoerde procedure

7 Voorz. RvM 20 maart 2003, beslissing nr. 2003-V/M-20, Driem.
Tijdschr. RM 2003/01, 109; Voorz. RvM 20 oktober 2003,
beslissing nr. 2003-V/M-81, Driem. Tijdschr. RM 2003/04, 35.

%8 Brussel 26 maart 2013, A.R. nr. 2012/MR/1 & 2012/MR/2 &
2012/MR/4 & 2012/MR/6, niet gepubliceerd.

% Brussel 26 maart 2013, A.R. nr. 2012/MR/1 & 2012/MR/2 &
2012/MR/4 & 2012/MR/6, niet gepubliceerd, randnr. 56 en
volgende.

190" Infia V. Aard van de procedure.
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bleek duidelijk dat deze intentie niet aanwezig was, of toch
minstens niet afdoende vaststond. De boodschap van het
Hof is dan ook duidelijk, maar niettemin beperkt. Beslist
de mededingingsautoriteit niet om een klacht ten gronde
te onderzoeken, dan kan zij zich niet verschuilen achter de
loutere vaststelling dat er een klacht ten gronde bestaat, om
toch voorlopige maatregelen op te leggen. Dit is volgens
het Hof niet verzoenbaar met de finaliteit van de procedure
inzake voorlopige maatregelen. Blijkt daarentegen uit de tus-
senkomst van de Audidteur-generaal dat de klacht ten gronde
onderzocht zal worden, dan kan het Mededingingscollege
nog altijd oordelen dat het bestaan van een klacht ten gronde
volstaat om tot de ontvankelijkheid van het verzoek om
voorlopige maatregelen te besluiten.

Gelet op de korte behandelings- en beslissingstermijnen valt
echter niet uit te sluiten dat het Mededingingscollege zich zal
moeten uitspreken over een verzoek om voorlopige maatre-
gelen zonder dat er duidelijkheid bestaat over de behandeling
van de klacht ten gronde.!®! In voorkomend geval kan het
Mededingingscollege nog altijd voorlopige maatregelen
opleggen. Het college zal in zijn beslissing echter duidelijk
moeten aangeven dat de voorlopige maatregelen ophouden
van kracht te zijn, wanneer vaststaat dat de klacht ten gronde
niet onderzocht zal worden.

2° Prima facie inbreuk

46. Het Mededingingscollege kan maar voorlopige maat-
regelen opleggen wanneer de voorgelegde feiten op het
eerste zicht, prima facie, als een inbreuk omschreven kunnen
worden.'? Het is niet vereist dat de inbreuk met voldoende
zekerheid of waarschijnlijkheid vaststaat.'”® Het volstaat dat
aangetoond wordt dat er een risico bestaat dat de mededinging
beperkt wordt.'*

100 Supra TILB. 4° Wisselwerking met prioriteitenbeleid.

122 H. De Bauw en C. VERDONCK, ‘Mededingingsrecht als instru-
ment van herstel en verweer in geschillenbeslechting’, in Y.
MOoNTANGIE (ed.), Mededingingsrecht in kort bestek, Antwerpen,
Intersentia, 2006, 133.

Brussel 18 december 2007, Jaarboek Handelspraktijken en
Mededinging 2007, H. De Bauw (ed.), Mechelen, Kluwer, 2008,
970, noot MarcHAND, K.; Voorz. RvM 1 september 2006, beslis-
sing nr. 2006-V/M-13, Driem. Tijdschr. RM 2006/3,22-39, B.S.
11 december 2006, 68891-68899 Voorz. RvM 13 juni 2002;
beslissing nr. 2002-V/M-43, Driem. Tijdschr. RM 2002/02, 66.
Zie in dit verband ook: J. YsewyN, TH. FrRancHOO en T. SNELS,
‘Overzicht van rechtspraak van de Raad voor de Mededinging
in 2006°, 7.B.M. 2007/03, 54-55. VANDERMEERSCH pleit ervoor de
discussie over de graad van de waarschijnlijkheid te vermijden.
D. VANDERMEERSCH, De Mededingingswet, Mechelen, Kluwer,
2007, 306-307.

Brussel 18 december 2007, Jaarboek Handelspraktijken en
Mededinging 2007, De Bauw (ed.), Mechelen, Kluwer, 2008,
970, noot MARCHAND, K.
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3° Dringend vermijden van een ernstig, onmiddellijk en
moeilijk te herstellen nadeel of schade aan het algemeen
economisch belang

a. Urgentie

47. Het dringende karakter van de situatie hangt samen met
de noodzaak een ernstig, onmiddellijk en moeilijk te herstel-
len nadeel te vermijden.'® Dit impliceert dat het dringend
karakter van de voorlopige maatregel enkel afgeleid kan
worden uit de bijzondere aard van het dreigende nadeel.'®
Eens aangetoond is dat er gevaar dreigt voor een ernstig en
moeilijk te herstellen nadeel, kan ook de dringende noodzaak
aan voorlopige maatregelen vastgesteld worden.'”’

48. Dient de verzoeker het verzoek om voorlopige maatre-
gelen niet samen in met de klacht, dan moet hij aan de hand
van nieuwe feiten aantonen dat de situatie in vergelijking met
deze op het ogenblik van het indienen van de klacht, verergerd
is.1% Dit bewijs kan geleverd worden door aan te tonen dat de
ernst van de restrictieve praktijk en de gevolgen ervan, pas
enige tijd na het indienen van een klacht volledig duidelijk
geworden zijn.'” Deze initi€le onwetendheid mag niet te
wijten zijn aan het handelen of nalaten van de verzoeker.

49. Het Mededingingscollege zal bij zijn beoordeling reke-
ning houden met het feit of de gevraagde voorlopige maatre-
gelen het ernstig, onmiddellijk en onherstelbaar nadeel nog
tijdig kunnen verhinderen of beperken. Dient de verzoeker
het verzoek om voorlopige maatregelen laattijdig in, dan
kan dit het nuttig effect van de voorlopige maatregelen aan-
tasten. In voorkomend geval heeft het geen zin voorlopige
maatregelen te bevelen.'!?

195 Voorz. RvM 20 maart 2003, beslissing nr. 2003-V/M-20, Driem.

Tijdschr. RM 2003/01, 122; Voorz. RvM 20 oktober 2003,

beslissing nr. 2003-V/M-81, Driem. Tijdschr. RM 2003/04, 37.

Brussel 18 december 1996, Jaarboek Handelspraktijken en

Mededinging 1996, H. Dt Bauw (ed.), Diegem, Kluwer, 1997,

848; Brussel 26 juni 1997, Jaarboek Handelspraktijken en Me-
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b. Nadeel of schade aan het algemeen economisch belang
50. Voorlopige maatregelen kunnen enkel zinvol opgelegd
worden wanneer vaststaat dat zij het nadeel dat de verzoeker
of het algemeen economisch belang in de toekomst toege-
bracht kan worden, kunnen voorkomen.!"

51. Nadeel — Het begrip ‘nadeel’ is door het Hof van beroep
te Brussel in een arrest van 18 december 1996 omschreven
als elke comparatief minder gunstige toestand waarin de
onderneming terechtkomt ten aanzien van de toestand waarin
ze zich zou bevinden mocht ze de restrictieve praktijk niet
ondergaan.''* Deze omschrijving is overgenomen door de
Voorzitter van de Raad voor de Mededinging en behoort tot
de vaste rechtspraak.'’

Het nadeel moet van concurrentiéle aard zijn.""* Zo wordt het
vergrendelen van een markt voor een periode van één jaar
beschouwd als een concurrentieel nadeel dat het opleggen
van voorlopige maatregelen kan rechtvaardigen.!'”® Een louter
financieel nadeel voor de verzoeker dat voor het overige
geen concurrentieel nadeel vormt, volstaat niet.''® Deze
vereiste houdt ook in dat het Mededingingscollege bij zijn
beoordeling niet alleen rekening moet houden met de situatie
van de klager-verzoeker, maar ook met die van de gehele
betrokken markt.'’

M Voorz. RvM 14 maart 2005, beslissing nr. 2005-V/M-10, Driem.
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52. Schade aan het algemeen economisch belang — De
mededingingswet bevat geen definitie van wat onder deze
term begrepen moet worden.''® Ook in de beslissingspraktijk
van de Voorzitter is geen algemene omschrijving terug te
vinden van het begrip ‘algemeen economisch belang’. In een
aantal uitspraken wordt wel een concrete invulling gegeven
aan het begrip. Zo oordeelde de Voorzitter dat een toestand
die nadelig is voor de belangen van de consumenten in het
algemeen, van aard is om het algemeen economisch belang te
schaden.!” Voorlopige maatregelen kunnen eveneens opge-
legd worden in het algemeen economisch belang opgelegd
worden, wanneer zij noodzakelijk zijn om een minimale
mededinging te blijven garanderen op een bepaalde markt.'*
Ook de vaststelling dat andere ondernemingen dan de ver-
zoeker nadeel ondervinden, kan het opleggen van voorlopige
maatregelen ter vrijwaring van het algemeen economisch
belang rechtvaardigen.'?!

In een beslissing van 11 mei 2001 beriep de Voorzitter zich
op het algemeen belang om voorlopige maatregelen af te
wijzen.'?? Voorlopige maatregelen kunnen immers niet toege-
kend worden wanneer hierdoor een onaanvaardbare situatie
ontstaat in een sector van de volksgezondheid, dewelke toch
het algemeen belang raakt. Deze rechtspraak heeft sedertdien
geen verdere navolging gekregen.

c. Ernstig, onmiddellijk en moeilijk te herstellen karakter

53. Om voorlopige maatregelen toe te kennen volstaat het niet
dat de verzoeker bewijst dat hij benadeeld wordt door de aan-
geklaagde restrictieve mededingingspraktijk. De verzoeker
moet tevens het bewijs leveren van het ernstige, onmiddellijke
en moeilijk te herstellen karakter van het nadeel.'* Deze drie
kenmerken van het nadeel moeten cumulatief vervuld zijn.'**
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54. Het nadeel is ernstig wanneer een relevant onderdeel
van de activiteit van de verzoeker erdoor getroffen wordt.
De impact van de aangeklaagde restrictieve mededingings-
praktijk op het zakencijfer van de verzoeker is een indicatie
voor de ernst van het nadeel dat de verzoeker ondergaat.'*

55. Het nadeel is onmiddellijk wanneer het op het ogenblik
van het indienen van het verzoek om voorlopige maatregelen
re€el of dreigend is. Het is niet vereist dat de aangeklaagde
mededingingspraktijk op het ogenblik van het indienen van
het verzoek al een onherstelbaar nadeel veroorzaakt heeft.!?
Het volstaat dat de vermeende restrictieve mededingings-
praktijk deze schade lopende het onderzoek van de klacht
ten gronde, kan doen ontstaan.'?” Het nadeel mag echter niet
louter hypothetisch zijn.'?® Het feit dat de getroffen onder-
neming meteen of op korte termijn maatregelen kan nemen
tegen het nadeel is niet relevant voor het beoordelen van de
onmiddellijkheidsvereiste van de schade.'”

56. Het nadeel is onherstelbaar/moeilijk te herstellen wanneer
de toestand zoals hij zou evolueren zonder de voorlopige
maatregelen niet meer kan ongedaan gemaakt worden door
de beslissing ten gronde van de Raad.'* Dit is het geval
wanneer de getroffen onderneming uit de markt dreigt te
verdwijnen of wanneer de restrictieve mededingingspraktijk
de mededingingsvoorwaarden onherstelbaar verstoort."*! De
mogelijke vervangende schadevergoeding ter compensatie
van het geleden onherstelbaar nadeel is voor de beoordeling
ervan niet relevant.'
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d. Oorzakelijk verband

57. De verzoeker moet aantonen dat er een oorzakelijk ver-
band bestaat tussen de aangeklaagde restrictieve mededin-
gingspraktijk en de door hem beweerdelijk geleden schade
of de schade aan het algemeen economisch belang.'*

V. Aard van de procedure

58. Met de nieuwe procedure inzake voorlopige maatrege-
len heeft de wetgever een efficiént instrument ter beschik-
king willen stellen van de mededingingsautoriteit. Los van
de praktische vragen die rijzen bij de toepassing van elke
nieuwe procedure, stelt zich ook de meer principiéle vraag
in hoeverre dit nodig was. Uit de analyse van de beschik-
kingspraktijk van de voorbij 6 jaar blijkt dat deze procedure
al met al vrij goed gefunctioneerd heeft."** Sommige dos-
siers hebben op beslissingsniveau iets meer tijd in beslag
genomen. Om hieraan te verhelpen diende het onderzoek
door het Auditoraat niet geschrapt te worden. Het opleggen
van een beslissingstermijn had kunnen volstaan. Doordat het
Auditoraat als gespecialiseerd orgaan niet langer tussenkomst
met een eigen onderzoek en verslag, lijkt het voordeel en de
eigenheid van de voorlopige maatregelen procedure deels
verloren te gaan. Een onderneming die meent het slachtoffer
te zijn van een restrictieve mededingingspraktijk kan zich net
zo goed richten tot de Voorzitter van de Rechtbank van koop-
handel om de stopzetting van deze praktijk te bekomen.'
De indruk ontstaat dan ook dat de voorlopige maatregelen
procedure voornamelijk hervormd diende te worden om een
efficiént instrument te creéren voor prijscontrole, eerder dan
voor de handhaving van de mededinging, waarbij om redenen
van harmonisatie de procedure in Boek IV aangepast is aan
deze van Boek V.13

59. De verzoeker om voorlopige maatregelen is meer dan
ooit de dominus litis in de voorlopige maatregelen proce-
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dure. Door het indienen van een verzoek, maakt hij de zaak
rechtstreeks aanhangig bij het beslissingsorgaan. De filter
van het Auditoraat, dat in de WBEM de sleutel tot de pro-
cedure in handen had, verdwijnt hierdoor. Het Auditoraat
komt niet meer actief tussen voor het voeren van een eigen
onderzoek. De uitkomst van de procedure hangt daardoor
in hoge mate af van de wijze waarop de verzoeker en de
betrokken onderneming of ondernemingsvereniging de
procedure voeren. Hierdoor kan de indruk ontstaan dat de
nieuwe voorlopige maatregelenprocedure verworden is tot
een geding tussen partijen die een privaat geschil trachten
te beslechten. De finaliteit van de voorlopige maatregelen
procedure mag echter niet uit het oog verloren worden. De
wet schrijft nog steeds voor dat enkel voorlopige maatregelen
kunnen opgelegd omwille van restrictieve mededingings-
praktijken die het voorwerp uitmaken van een onderzoek.
De band tussen de voorlopige maatregelen procedure en het
onderzoek ten gronde blijft met andere woorden behouden.
Het Mededingingscollege zal er in zijn beslissingen dan
ook rekening mee moeten blijven houden dat voorlopige
maatregelen in de eerste plaats dienen om het nuttig effect
van de beslissing ten gronde te vrijwaren.

60. Door het sterkere inter partes karakter van de nieuwe
procedure lijkt de rol van het Auditoraat in de procedure
heel wat beperkter dan onder de WBEM het geval is. De rol
van de verzoeker wordt daarentegen belangrijker doordat de
bewijslast grotendeels op hem rust en hij voortaan betrok-
ken zal worden in een tegensprekelijk debat. Dit neemt niet
weg dat het Auditoraat voor de partijen in de procedure
een belangrijke gesprekspartner en procespartij kan zijn.
De verzoeker blijft er alle belang bij hebben zijn verzoek
vooraf te bespreken met het Auditoraat. Dit kan hem een
beeld geven over de eventuele slaagkansen van zijn verzoek
en de mogelijke tussenkomst van de Auditeur-generaal.
De verzoeker zou ook de timing van zijn verzoek kunnen
afstemmen op een eventueel onderzoek ten gronde. Hierdoor
zou de Auditeur-generaal zijn schriftelijke opmerkingen
kunnen baseren op stukken uit het onderzoeksdossier. Dit
zou, ondanks de korte termijnen, een meer gefundeerde
tussenkomst mogelijk maken."” Deze afstemming kan daar-
naast ook van belang zijn voor ingewikkelde restrictieve
mededingingspraktijken zoals marge-uitholling, waarbij
men voor het bewijs deels athankelijk is van informatie van
de betrokken onderneming. Een klager kan bovendien altijd
proberen de Auditeur-generaal ervan te overtuigen om zelf
een verzoek om voorlopige maatregelen in te dienen. Ook
de betrokken onderneming of ondernemingsvereniging kan
er belang bij hebben overleg te plegen met het Auditoraat.
Beslist de Auditeur-generaal om tussen te komen, dan zal hij
dit voornamelijk doen op basis van de stukken van de verzoe-
ker. Deze stukken worden hem immers bij aanvang van de
procedure overgemaakt. Gelet op de korte termijn waarover

137 Supra TILB. 2° Tussenkomst Auditeur-generaal.
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de Auditeur-generaal beschikt om tussen te komen, is het aan
te raden dat de betrokken onderneming of ondernemings-
vereniging zo snel mogelijk de eigen stukken overmaakt om
een meer evenwichtige analyse van het verzoek mogelijk te
maken. Daarnaast kan het voor de betrokken onderneming
of ondernemingsvereniging ook nuttig zijn om contact op
te nemen met het Auditoraat om na te gaan in welke zin de
Auditeur-generaal overweegt tussen te komen. De betrokken
onderneming of ondernemingsvereniging zal immers pas
vijf werkdagen voor de zitting kennis kunnen nemen van
neergelegde opmerkingen en stukken.

VI. Conclusie

61. De hervorming van de procedure met betrekking tot
voorlopige maatregelen kadert in de filosofie van de meest
recente hervorming van de Belgische mededingingswet.
Er moet sneller beslist worden in zaken, wat volgens de
wetgever enkel kan door de procedures te versnellen. Om
die reden is het onderzoek door het Auditoraat vervangen
door een tussenkomst van de Auditeur-generaal en zijn er
termijnen vastgelegd voor de behandeling en beslissing van
de zaak. Door het verdwijnen van het onderzoek door het
Auditoraat, gaat een deel van de eigenheid van de voorlopige
maatregelen procedure verloren. Het blijft voorlopig een
open vraag in hoeverre ondernemingen na deze ingrijpende
hervorming de voorkeur zullen geven aan de Belgische
Mededingingsautoriteit boven de kort geding rechter.

62. Hoewel het Auditoraat geen onderzoeksbevoegdheden
meer heeft in het kader van de voorlopige maatregelen-
procedure, blijft het een potentieel belangrijke actor in de
procedure. De Auditeur-generaal heeft immers een mogelijke
impact op de beslissing door het neerleggen van schriftelijke
opmerkingen. Partijen hebben er dan ook belang bij zo snel
mogelijk contact op te nemen met het Auditoraat om te peilen
naar de eventuele tussenkomst van de Auditeur-generaal en
de strekking van zijn opmerkingen. Bovendien heeft het
Auditoraat voortaan ook de mogelijkheid om zelf om het
opleggen van voorlopige maatregelen te verzoeken.

63. De toekomst zal uitwijzen in hoeverre de hervorming van
de voorlopige maatregelen procedure effectief zal leiden tot
meer en snellere beslissingen, dan wel de hele procedure in
sluimerstand zal zetten.
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