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Beslissing nr. 2007-V/M-04-AUD van 24 januari 2007

CONC-V/M-06/0035: Vzw Federatie Ho.Re.Ca Wallonie, Vzw Federatie Ho.Re.Ca
Vlaanderen, BVBA Excellence, BVBA Jesy, De heer Patrick Pauwels en de heer
Jean Boegen / Inbev NV

.  PROCEDURE

1. Op 29 augustus 2006 werd bij de Raad voor de Madedj een klacht ingediend door Vzw
Federatie Ho.Re.Ca Wallonie, Vzw Federatie Ho.R&/taanderen, BVBA Excellence, BVBA Jesy,
De heer Patrick Pauwels en de heer Jean Boegen ldgey NV.

2. In hetzelfde document werd aan de Voorzitter vanrRdad voor de Mededinging eveneens
verzocht voorlopige maatregelen te nemen. Ditaek werd als volgt geformuleerd:

“il est demandé a Monsieur le Président du Condeilla Concurrence, au titre des mesures
provisoires, ainsi qu’au Conseil de la Concurreluéenéme, au titre de la plainte au fond, deefair
injonction a la S.A. INBEV BELGIUM de prendre tostées mesures nécessaires et généralement
quelconques pour permettre simplement aux exploitstHoreca qui en feraient la demande de se
voir restituer les anciens verres « Jupiler » gaieéit en usage avant I'introduction des nouveaux
verres par INBEV et ce dans le strict respect dellberté de choix. Cette restitution devra iaesrir
immédiatement, soit endéans les 72 heures, le d@laant a dater du moment de I'expédition de la
demande.”

3.  De klacht werd geregistreerd onder het nummer MEI¥06/0034, het verzoek tot het nemen
van voorlopige maatregelen onder het nummer MEDBH-06/0035.

4. Deze beslissing heeft betrekking op het verzoekébtnemen van voorlopige maatregelen, dat
is ingesteld op grond van artikel 35 van de WBERLadrdineerd op 1 juli 1999.

5. De wet is met ingang van 1 oktober 2006 vervangmr de gelijknamige maar recentere wet
tot bescherming van de economische mededingingdgéimeerd op 15 september 2006.

6. Het onderzoek verloopt dan ook verder in het licht artikel 62 van de nieuwe WBEM.

7. De verrichte procedurehandelingen op grond van deleoWBEM blijven evenwel
overeenkomstig artikel 94, 82 van de nieuwe WBEM keacht met het oog op de toepassing van de
nieuwe wet.

8. Het onderzoek werd gevoerd door Silvie Van Goetheatrijn De Vliegher, Devi Wyns, Tom
Hofman, allen attaché bij de Dienst voor de Medgidig.

Il.  DE PARTIJEN

2.1. Verzoekers

9. De verzoekers van de voorlopige maatregelen z§peetievelijk:
- Vzw Federatie Ho.Re.Ca Wallonie met maatschapgeligetel te 5100 Jambes, Avenue
Gouverneur Bovesse, 35, bus 35 en met ondernemimgsar 0416.290.940;

- Vzw Federatie Ho.Re.Ca Vlaanderen met maatschggpetetel te 1000 Brussel, Boulevard
Anspach 111, bus 4;
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- BVBA Excellence met maatschappelijk zetel te 600@airoi, Place du Manége 6 en met
ondernemingsnummer 0434.907.220;

- BVBA Jesy, met maatschappelijke zetel te 4000 LBIkce des Carmes 8
— de heer Patrick Pauwels, [vertrouwelijk], met omgeningsnummer 0694.202.472;
— de heer Jean Boegen, [vertrouwelijk], met onderngsriummer 0695.266.603.

10. Ho.ReCa Wallonnie is een beroepsfederatie die de belangen behadigteen groot aantal
professionelen actief in het hotelwezen en inaledasector (caféhouders) in Wallonie.

11. Ho.ReCa Vlaanderen heeft als missie de behartiging van de belangan wlle
horecabedrijven in Vlaanderen die bereid zijn z&bntwikkelen tot professionele ondernemingen.

12. Beide beroepsverenigingen werken autonoom, hebbereigen interne organisatie en bepalen
zelf de toetredingsvoorwaarden van hun leden.

13. De andere verzoekers zijn caféhouders.

14. De verzoekers worden vertegenwoordigd door MeestgesMisson en Laurent Wysen, beide
advocaat bij Advocatenkantoor BVBA Misson, Rue d&eBrs 41, 4020 Luik.

2.2. De verweerder: Inbev Belgium

15. De vraag om voorlopige maatregelen is gericht tdgéev Belgium NV (hierna: Inbev) met
maatschappelijke zetel te 1070 Brussel, Industiel en met ondernemingsnummer 0433.666.709.

16. Inbev is voornamelijk actief op het vlak van protieien verkoop van bier, zij is de grootste
brouwer van pilsbier op de Belgische markt. Naastr bbrouwerijactiviteiten beschikt Inbev ook over
een nationaal netwerk van groothandelaars diedbiendere dranken distribueren.

17. De verweerder wordt vertegenwoordigd door MeestateP Wytinck, advocaat bij
Advocatenkantoor Stibbe, Henri Wafelaertsstraab#,71060 Brussel.

lll. DE KLACHT EN DE VOORLOPIGE MAATREGELEN

18. De verzoekers hebben een klacht en een verzoekoomopige maatregelen ingediend tegen
Inbev. De klacht en de vraag om voorlopige maatesgdebben betrekking op de vermeende
schending van artikel 3 WBEM.

3.1. De klacht

19. De kern van de klacht kan als volgt worden sameaigev

20. In het eerste trimester van het jaar 2006, hedieunnieuwe Jupiler glazen opgelegd aan
duizenden horeca-aangelegenheden in Belgié. Deeeatap heeft zich, volgens de verzoekers,
afgespeeld op zeer grote schaal zonder enig vaaathoverleg met de sector en had de omruiling
van ongeveer 3 000 000 glazen tot gevolg.

21. Het probleem hierbij ligt in het feit dat de nieudugpiler glazen een grotere inhoud hebben dan
de vorige (25 cl). Ondanks het volumeverschil vageveer 10%, worden deze nieuwe Jupiler glazen
toch als zijnde 25 cl glazen gepresenteerd.

! De argumenten van de verzoekers zijn verspreid egaraantal pagina’s in de klacht. Hieronder woriden
belangrijkste stellingen beschreven die de kerndeaklacht uitmaken.
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22. Het logo van Jupiler op de oude glazen is een kigetstier. Volgens de richtlijnen van de
brouwerij diende het bier getapt te worden tot dar‘mannelijkheid” van de stier die op het logo
prijkte, met daarboven een schuimkraag van 3 cet tétale volume bedroeg 25 cl bier.

23. Het nieuwe Jupiler glas heeft een nieuw logo eietis groter van formaat geworden (dus ook
een iets grotere volume-inhoud). De afstand tuskemannelijkheid van de stier en de glasrand
bedraagt nog steeds 3 cm, zoals bij de oude gl&zes.bovendien een geel maatstreepje aangebracht,
dat eveneens op een afstand van 3 cm staat vdasitargl.

24. Verzoekers hebben aangetoond dat tegelijkertijeléiz regels voor het tappen blijven gelden,
namelijk tot aan de mannelijkheid van de stier evereiste schuimkraag van 3 énijgevolg zal er,
rekening houdend met het iets grotere formaat \erglas, een kleine 10% meer bier getapt moeten
worden in de nieuwe glazen.

25. Door de ruiloperatie kunnen er slechts 175 pintjgseen vat van 50 liter worden getapt
tegenover 192 in het verleden. Volgens de verzaehkeeft deze ruiloperatie dan ook een belangrijke
winstderving voor de betrokken horecabedrijvergmiolg.

26. Daar komt bij dat met deze winstderving fiscaalrgeskening wordt gehouden omdat bij het
forfaitaire systeem wordt uitgegaan van 192 pinf@scl) per vat van 50 I.

27. De verzoekers menen dat Inbev misbruik van haahtspasitie maakt door deze ruiloperatie
zonder enig voorafgaand overleg op te leggen enabrdd nieuwe Jupiler glazen ten onrechte
gepresenteerd worden als zijnde 25 cl glazen.

3.2. De gevraagde voorlopige maatregelen

28. Verzoekers vragen in hun verzoek om voorlopige negaten een terugtrekking van de nieuwe
Jupiler glazen, binnen de 72 uur vanaf de inwiliigvan het verzoek.

3.3. Uitbreiding van de klacht en voorlopige maatregelen

29. Verzoekers vragen in hun antwoord van 23 oktob862fp het verzoek om inlichtingen van de
Dienst om de klacht én het verzoek om voorlopigatnegelen uit te breiden tot de Stella glazen.

IV. JURIDISCHE ANALYSE

4.1. Taal van de procedure

30. De klacht (en dus ook het verzoek tot het nemenwarlopige maatregelen daar beide in
hetzelfde document werden neergelegd) werd opgestéeiet Frans. De maatschappelijke zetel van
Inbev is evenwel in het Brusselse Gewest gevestigjfibrief van 5 september 2006 werd Inbev NV
door de auditeur Benjamin Matagne gevraagd in widlak deze procedure volgens haar diende te
verlopen. In haar antwoord van 11 september 2@@# Inbev laten weten dat zij de voorkeur geeft
aan het Nederlands.

?De klacht wordt hierbij gestaafd door volgende aoenten: annex 3, annex 6.1/6.2 en annex 9
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4.1.1. Standpunt verzoeker

31. De verzoekers hebben bezwaar gemaakt tegen hatilgelan het NederlandsZowel alle
verzoekers (met uitzondering van Ho.Re.Ca Vlaamgerals hun advocaten zijn immers de
Nederlandse taal niet machtig.

32. De verzoekers menen dat de taal van de procedurasin dient beoordeeld op grond van het
artikel 4, 81, tweede en derde lid van de wet vanuhi 1935 betreffende het gebruik der talen in
gerechtszaken:

(Tweede lid) “De akte tot inleiding van het gedifg) wordt gesteld (...) in het Frans of in het
Nederlands, ter keuze van de eiser, indien de \edee woonachtig is in een gemeente van de
Brusselse agglomeratie of geen gekende woonpla&slgié heeft.”

(Derde lid) “De rechtspleging wordt voortgezet im tdal der akte tot inleiding van het geding, tenzi
de verweerder, voor alle verweer en alle excemfs van onbevoegdheid, vraagt dat de
rechtspleging in de andere taal wordt voortgezet.”

33. Zij besluiten bijgevolg dat de taal van de procedust Frans dient te zijn, dit naar hun keuze en
stellen bovendien dat artikel 4, 81, derde lid ogelifk toepassing kan vinden aangezien Inbev niet
zelf het initiatief heeft genomen om te vragenratstspleging in het Nederlands verder te zetten.

4.1.2. Standpunt verweerder

34. Het standpunt van verweerder kan als volgt wordeergegeven:

- Klagers verliezen uit het oog dat zij geen “partifh in dit onderzoek;
— Klagers menen hier te doen te hebben met een {egduesijk debat hoewel dat in casu helemaal
niet zo is;

— “Zo wordt er over “gelijkheid van wapens” gesprokam een taalgebruik ten voordele van een
klager te verdedigen, terwijl dit een communaugaincipe is over de verhouding tussen de
beklaagde en de mededingingsautoriteit.”

4.1.3. Beslissing auditeur

35. Vooreerst dient opgemerkt te worden dat tijden$ade van de vaststelling van de taal van de
procedure (september 2006) de oude WBEM, gecodadirap 1 juli 1999 nog steeds van kracht was.

36. Voor de vaststelling van de proceduretaal is inucatikel 23, § 5, 2) van de oude WBEM van
toepassing dat bepaalt dat bij de uitoefening wam dnderzoeksbevoegdheid de verslaggevers en de
personeelsleden van de Dienst voor de Mededingeigvoor de opstelling van rapporten dienen te
houden aan de bepalingen van artikel 11 van devavefl5 juni 1935 betreffende het gebruik der talen
in rechtszaken.

37. Overeenkomstig artikel 11 van hoger vermelde wetrdeo de processen-verbaal in de
gemeenten der Brusselse agglomeratie “gesteld tifFtaams of in het Nederlands, naar gelang dat
degene die er het voorwerp van is, de ene of derateker talen voor zijn verklaringen gebruikt, en
bij gemis van verklaring, volgens de noodwendigimedier zaak.”

38. Inbev, die het voorwerp uitmaakt van dit onderzoe#eft geopteerd om het Nederlands te
gebruiken als taal voor de procedure. Deze beastjsserd ingegeven door het feit dat de introductie

3 Antwoord van meester Misson van 23 oktober 2006
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van de nieuwe Jupiler glazen en de verkoopspolitie&loten worden door de directie van Inbev
Belgium te Leuven, waarvan de meerderheid Nedestalig is’

39. Uit voorgaande dient te worden besloten dat, inlgevde toepassing van artikel 23, 8 5, 2) van
de oude WBEM juncto artikel 11 van de wet van 1 jlO35 betreffende het gebruik der talen in
rechtszaken en ingevolge de schriftelijke verklgrivan Inbev, de taal van de procedure het
Nederlands moet zijn.

40. Om deze reden dienen dan ook alle andere opgewbgmmaren van de verzoekers te worden
afgewezen.

4.2. Uitbreiding van de klacht en de voorlopige maatregelen tot de Stella glazen
4.2.1. Standpunt verzoeker

41. Verzoekers beweren in hun antwoord van 23 oktoB862p het verzoek om inlichtingen van
de Dienst dat momenteel in de horecasector hetlyede ronde doet dat Inbev ook voor haar Stella
pils nieuwe glazen zou introduceren die, net zoasnieuwe Jupiler glazen, een grotere volume-
inhoud zouden hebben in vergelijking met de ouddls&glazen. Verzoekers weten evenwel niet of
deze geruchten juist en gegrond zijn.

42. Doch in navolging van deze geruchten, vragen deoelers in datzelfde antwoord aan de
Voorzitter van de Raad om de klacht én het verzoakvoorlopige maatregelen uit te breiden tot de
Stella glazen. Zij wensen te bekomen dat de Vderziaan Inbev beveelt om de introductie van
nieuwe Stella glazen (met grotere volume-inhoud)tepschorten, tenminste gedurende de hele
onderzoeksperiode en tot de uitspraak van de Raadde Mededinging over de grond van de zaak.

4.2.2. Standpunt verweerder

43. Volgens verweerder wordt in de tekst van de klgg#n melding gemaakt van de Stella-glazen
en slaan de opgenomen grieven en feiten enkel ojupider omruiloperatie. Hieruit moet worden
afgeleid dat er geen klacht ten gronde bestaatdwaarkrachtens artikel 62, 81 en § 2 ook geen
verzoek tot het nemen van voorlopige maatregelenviarden ingediend. Het verzoek is dan ook
onontvankelijk.

4.2.3. Beslissing auditeur

44. Verzoekers vragen in hun antwoord van 23 oktob862ip het verzoek om inlichtingen van de
Dienst om de klacht én het verzoek om voorlopigatnegelen uit te breiden tot de Stella glazen,
waarbij ze enkel stellen dat hun argumenten temdgosan de initiéle klacht mutatis mutandis van
toepassing zijn, omdat het over een gelijkaardigigoperatie van bierglazen zou gaan (met een
gelijkaardige mogelijke problematiek eraan verbarnde

45. De vraag tot uitbreiding van de klacht én het vekzom voorlopige maatregelen tot de Stella
glazen is vooreerst gebaseerd op geruchten, waaaranekers erkennen dat ze niet weten of deze

* Brief van meester P. Wytinck van 11 september 2006

® Citaat meester Misson uit zijn antwoord van 23b&t 2006: “En tout hypothése, si cette rumeunitiédtre
réelle, nos clients profitent alors de la présemier procéder a une extension de leur demande derese
provisoires : Dans ce cas précis, il est demariérsieur le Président du Conseil de la Concurremgditre des
mesures provisoires, de faire injonction a al SAveln Belgium de suspendre lintroduction de nouveaux
verres « Stella » qui présenteraient une contergupErieure aux anciens verres « Stella » a taablas pour toute

la durée de l'instruction et dans l'attente d'uéeidion du Conseil de la Concurrence a intervanifoad. Pour ce
qui est de ce nouvel aspect, la présente vousoest aressée a titre de plainte complémentaireéfgnehutatis
mutandis, sur une argumentation similaire par re@pta plainte initiale.”
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geruchten wel juist en gegrond zijn! Het gaat et andere woorden om een louter hypothetische
situatie. Men weet in eerste instantie niet of intvel plannen heeft om een ruiloperatie voor déi&te
glazen door te voeren.

46. Bovendien heeft ieder biermerk een eigen typerdas, gvaarbij elk bierglas een eigen vorm,
grootte, logo... heeft. Men kan een Jupiler glas mighaar gelijkschakelen aan een glas voor Stella
pils. Zo is er bij de Stella glazen geen logo van kalachtige stier, waarbij men tot aan zijn
mannelijkheid moet tappen om een pintje te serveodgens de regels van de kunst.

47. Men weet ook niet of die hypothetische ruiloperati enige verandering teweeg zou brengen
in de volume-inhoud van het bierglas voor een stardipintje van 25 cl. Het gaat dus niet zomaar om
een ‘“uitbreiding” van Jupiler glazen problematieinaar eerder om een mogelijke nieuwe

problematiek met betrekking tot een ander merk,maate Stella.

48. In de geest van de WBEM en de uitvoeringsbesludamt de indiening van een klacht
vooreerst te gebeuren in het aantal vereiste exgempl Daarenboven moeten zowel een klacht als een
verzoek om voorlopige maatregelen ondersteund wodder afdoende bewijskrachtige documenten
die in het bezit zijn van de klagr.

49. Deze voorwaarden zijn geenszins voldaan met betrgkiot de gevraagde uitbreiding van de
klacht én het verzoek om voorlopige maatregeledédbtella glazen.

50. Meer nog, gezien het bijkomend verzoek om voorlepitpatregelen gesteund is op geruchten
en dus een louter hypothetisch karakter vertoamtnkn de verzoekers in geen geval de noodzakelijke
invulling geven aan de bestaansvoorwaarde van mstige onmiddellijk en onherstelbaar nadeel dat

dringend moet vermeden worden.

51. Op grond van voorgaande dient te worden beslotedelgevraagde uitbreiding van de klacht
én het verzoek om voorlopige maatregelen tot déaSjmzen geen rechtsgrond heeft, onontvankelijk
is en bijgevolg dient afgewezen te worden.

4.3. De toepassingsvoorwaarden voor voorlopige maatregelen

52. Overeenkomstig artikel 62, 8§ 1 WBEM, gecotrdinegpdl5 september 2006, kan de Voorzitter
van de Raad voor de Mededinging voorlopige maaleegenemen om de restrictieve
mededingingspraktijken die het voorwerp van het eonoek uitmaken te schorsen, indien het
dringend is een toestand te vermijden die een igrnehmiddellijk en onherstelbaar nadeel kan
veroorzaken voor de ondernemingen waarvan de betaagngetast worden door deze praktijken of
die schadelijk zouden zijn voor het algemeen ecascmnbelang.

53. Indien de auditeur echter tot het besluit komteakat verzoek om voorlopige maatregelen niet
ontvankelijk is of ongegrond, dan dient hij het asak op grond van artikel 62, 83 WBEM te
seponeren bij een met reden omklede beslissingerdg beslissing tot sepot kan de klager evenwel
nog een beroep instellen bij de voorzitter van dadR

54. Om voorlopige maatregelen in de zin van artikel 2, van de WBEM (cfr. artikel 35 van de
oude WBEM) te kunnen toekennen, dienen drie cuiewiatoepassingsvoorwaarden vervuld te zijn:

— het bestaan van een klacht ten gronde en daarabonden het bestaan van een rechtstreeks en
dadelijk belang voor de klager;

® Artikel 3 van het KB van 31 oktober 2006 betretferhet indienen van de klachten en verzoeken et Boelrtikel
44, 81, 2° en 3° van de WBEM, gecodrdineerd opepember 2006 (cfr. artikel 3 van het voorheedeagale KB
van 22 januari 1998).

" Artikel 44 van de WBEMuncto artikel 5 van het KB van 31 oktober 2006 betraffemet indienen van de
klachten en verzoeken bedoeld bij artikel 44, 8&r23° van de WBEM, gecodrdineerd op 15 septe2@s.
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— het bestaan van een prima facie inbreuk op de WBEM,;

— het vermoeden van een ernstig, onmiddellijk en mtbbaar nadeel dat in verband staat met de
aangeklaagde praktijk en dat dringend moet vermeaeden.

55. Indien aan één van deze voorwaarden niet is voJdaamen geen voorlopige maatregelen
worden opgelegd.

4.3.1. Het bestaan van een klacht ten gronde en rechtstreeks en dadelijk belang voor de
klager

4.3.1.1. HET BESTAAN VAN EEN KLACHT TEN GRONDE

Krachtens artikel 62, 81 en 82 van de WBEM kan ®erzoek tot het nemen van voorlopige
maatregelen enkel ingediend worden wanneer er eoklacht ten gronde bestaat.

a) Verzoeker

56. De verzoekers hebben op 29 augustus 2006 bij de e de Mededinging klacht neergelegd
tegen Inbev op grond van artikel 3 WBEM. In hetdelflocument hebben de verzoekers de Voorzitter
van de Raad verzocht voorlopige maatregelen ogggeh. Er bestaat dus een klacht ten gronde.

57. Zoals hoger uiteengezet in punt 3.3, heeft de auditle door de verzoekers gevraagde
uitbreiding van de klacht én van het verzoek tatriapige maatregelen wegens onontvankelijkheid
afgewezen.

b) Verweerder

58. Verweerder werpt op dat een verzoek tot voorlopigeatregelen enkel kan worden ingediend
door een klager. Dit impliceert dat verzoek en ktagiet in een zelfde document kunnen worden
ingediend, hoogstens op dezelfde dag maar dannvesdni afzonderlijk document. Op grond van deze
redenering moet volgens verweerder huidig verzomntvankelijk worden verklaard.

c) Beslissing

59. De voorzitter van de Raad voor de Mededinging heafh in het recente verleden niet
formalistisch opgesteld bij de ontvankelijkheidasal van verzoeken om voorlopige maatregelen,
zoals blijkt uit het jaarverslag van de Raad vomiMededinging 2005 (blz. 54):

“De voorzitter heeft echter beslist dat hij geechtsmacht had om zich uit te spreken over de vragen
of een klacht aan de bij wet of reglement gestgeeligheidsvereisten voldoet, en of de klagende
partij van het rechtens vereiste belang doet biijke

Die beslissing komt alleen toe aan de kamer vaRabal voor de Mededinging die zal uitspraak doen
over de klacht zelf. Bijgevolg past het om, uitgradoende over een verzoek tot voorlopige

maatregelen, soepel om te springen met de vereiatede geldige klacht en van het rechtens vereiste
belang. (....)

Hoewel in beide zaken de aanvraag tot het nemewvearopige maatregelen opgenomen was in het
hetzelfde verzoekschrift waarin de klacht vervaiswen het Korps Verslaggevers daarop ook de
aandacht heeft gevestigd, gaat de voorzitter nietpi deze kwestie. In zoverre het gebruik van één
akte de ontvankelijkheid van de klacht in het gadraou kunnen brengen, geldt wellicht dezelfde
redenering als deze betreffende de overige geldigheorwaarden van de klacht, die hierboven werd
weergegeven. Of het gebruik van één akte de onéligklleid van de aanvraag tot het nemen van
voorlopige maatregelen in het gedrang brengt, wlex het Korps niet expliciet ter sprake gebracht,
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en evenmin uitdrukkelijk opgeworpen. De voorzityeeft in ieder geval blijk van een ingesteldheid
die niet naar formalisme neigt door het punt onbsgm te laten.”

60. In de beslissing CRM t/ Portima wijst de Voorzittgy de toepassing van artikel 867 Ger. W,
waarbij niet tot nietigheid en/of ontontvankelijktidkan besloten worden indien de proceshandeling
het doel heeft bereiktUit de klacht kan duidelijk afgeleid worden data@ekers eveneens voorlopige
maatregelen wensen te bekomen van de Voorzitte izin van (oud) artikel 35 WBERHet doel is
met andere woorden bereikt.

61. Op grond van de beslissingspraktijk van de Voaeitan de Raad kan worden geconcludeerd
dat wanneer de klacht en het verzoek tot voorlopigeatregelen in hetzelfde document werden
opgenomen, dit niet automatisch leidt tot de onamkelijkheid van het verzoek.

62. In casu dient het verzoek als ontvankelijk te warbdeschouwd.
4.3.1.2. HET RECHTSTREEKS EN DADELIJK BELANG VAN DE KLAGERS

63. Overeenkomstig artikel 44, 81, 2° van de WBEM mdet klager aantonen dat hij een
rechtstreeks en dadelijk belang heeft bij het inelievan de klacht.

64. Het Hof van Beroep te Brussel heeft, gesteund opodebereidende werken van de WBEM
(Gedr. St., Senaat, Verslag, Commissie, 1289-2Q-Bd9 p.55) vastgesteld dat het belang dat vereist
wordt van een klager op hetzelfde niveau moet gksterden als het belang dat vereist is bij een
vordering in rechte overeenkomstig artikel 18 G#t. (Brussel, 11 september 1996, R.T.B.F. e.a.t.
Belgische Staat e.a., B.S., 20 september 19966p74

65. Het Hof voegde hier bovendien aan toe dat, vogordeieze inhoud van artikel 18 van het Ger.
W., teruggegrepen moet worden naar het Verslag Reepinghen van 1964 en dus naar de voor-
bereidende werken van het Ger. W. zelf. Op basivdn besloot het Hof van Beroep dat de klager,
wil hij zijn klacht ontvankelijk horen verklaren,oat aantonen dat hij een reeds verkregen en dadelij
belang heeft. Dit bestaat uit ieder materieel enelovoordeel — effectief en niet theoretisch —diat
eiser uit zijn vordering kan halen en die hij fotemrt op het ogenblik van het instellen van de
vordering (Verslag Van Reepinghen, 1964, p. 39%iteexa door het Hof van Beroep).

66. Tenslotte bepaalde het Hof van Beroep dat het ggb@nsoonlijk moet zijn in hoofde van de
klager waardoor de klager juridisch niet beschersndianneer het belang hem slechts indirect treft
(Verslag van Reepinghen, 1964 p.39 en geciteerdliktdHof van Beroep).

67. Opdat een klacht ontvankelijk zou zijn op grond eatikel 23, 81 van de (oude) WBEM, moet
het belang niet enkel reéel maar ook persoonljjkini hoofde van de klager. Deze rechtspraak werd
reeds meerdere malen bevestigd door de Voorzirehe Raad voor de Mededinging.

8 Beslissing nr.2004-V/M-43 van 7 juli 2004, CRM/Hora.

® Klacht p. 24: “Le plaignants sollicitent égalemene Monsieur le Président de la Concurrence adigstenesures
provisoires en application de I'article 35 de ladar la protection de la concurrence économighece titre, la
demande des plaignants se veut tres limitée etspréd est demandé & Monsieur le Président dus€ibde la
Concurrence, au titre des mesures provisoires, @iregu Conseil de la Concurrence lui-méme, ae ti la plainte
au fond, de faire injonction a la S.A. Inbev Beigide prendre toutes les mesures nécessaires etlgément
guelconques pour permettre simplement aux exploitatHoreca qui feraient la demande de se voiituestles
anciens verres « Jupiler » qui étaient en usaga 8ivaroduction des nouveaux verres par Inbeeeetlans le strict
respect de leur liberté de choix. Cette restitutiewra intervenir immédiatement, soit endéans2dselires, le délai
courant a dater du moment de I'expédition de laateta.”

10 zie o.m. beslissing van de Voorzitter van de Razat de Mededinging nr. 2003-V/M-81 van 20 oktoBé03,
VZW United Media Agencies/Febelma/BVDU/BeMedia, lEsing van de Voorzitter van de Raad voor de
Mededinging nr. 2004-V/M-30 van 25 maart 2004, NduBe Belgium / CVBA Febelco en beslissing van de
Voorzitter van de Raad voor de Mededinging nr. 2008-05 van 15 februari 2005 inzake Ciné-Invest @gye/
Kinepolis Group NV.
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68. De klagers in casu zijn vooreerst twee beroepsigireyen van de horecasector, met name
Ho.Re.Ca Wallonie en Ho.Re.Ca Vlaanderen, die dengen verdedigen van de horecabedrijen.
De andere klagers zijn allen caféhouders, en zigtte afnemers van Inbev.

69. Uit de gegevens verstrekt door Inbev blijkt dat BVBesy van meet af aan de nieuwe glazen
geweigerd heeft (zoals nog 200 andere uitbateed)B¥BA Excellence slechts in maart 2006 naar
Inbev is overgestapt (enkele maanden na de inttiedv@n de nieuwe glazen) en dat de heren Boegen
en Pauwels wel de nieuwe Jupiler glazen hebberangen doch de oude hebben behouden en ook
nog effectief gebruiken.

70. Voor zover het verzoek tot het nemen van voorlopigatregelen tot doel heeft “de se voir
restituer les anciens verres “Jupiler’qui étaiemusage avant l'introduction des nouveaux verres pa
INBEV et ce dans le strict respect de leur libetééchoix...”, dient uit het antwoord van Inbev te
worden geconcludeerd dat voor de café-uitbaterzidrebij de klacht van de beide federaties hebben
aangesloten het rechtstreeks en dadelijk belangveierhouden kan worden.

71. Hoewel er voor de beide federaties geen inforntadchikbaar is van het aantal leden dat de
nieuwe glazen hebben geweigerd of het aantal lddede oude glazen hebben behouden, kan er toch
van worden uitgegaan dat de federaties voldoendlenleertegenwoordigen die enkel nog over de
nieuwe glazen beschikken en dus wel degelijk beletpen bij voorliggend verzoek. Dit wordt door
verweerder trouwens ook niet tegengesproken.

72. Uit voorgaande kan worden afgeleid dat minstentederaties over het vereiste rechtstreeks en
dadelijk belang beschikken.

4.3.1.3. BESLISSING AUDITEUR

73. Er is een klacht ten gronde met betrekking tot dblematiek van de introductie van nieuwe
Jupiler glazen en de beroepsfederaties Horeca Wéman en Horeca Wallonie beschikken over een
rechtstreeks en dadelijk belang.

4.3.2. Het bestaan van een prima facie inbreuk op de WBEM

74. In het kader van artikel 62, § 1 van de WBEM (etkat 35 van de oude WBEM) volstaat het
dat de aangeklaagde inbreuk een waarschijnlijkiktaeravzertoont, zonder dat het noodzakelijk is het
bestaan van een inbreuk op de mededingingsregetsevatellen met dezelfde graad van zekerheid als
voor een eindbeslissing (zie o.m. beslissing vaWderzitter van de Raad voor de Mededinging van
14 januari 1998, Daube/Nationale Loterij, zaakd@VMP-1 en latere beslissinge).

75. Deze rechtspraak werd bevestigd door het Hof varodpete Brussel in een arrest van 12
november 2002 (A.R. 2001/MR/1, N.V. Rendac/BVBAiim gepubliceerd in het Jaarverslag 2002
van de Raad - bijlagen Il blz. 693), waar het Hefde dat het volstaat dat de inbreuk ogenscHijnlij

1 zie 0.m. beslissing van de Voorzitter van de Razat de Mededinging nr. 2003-V/M-81 van 20 oktoBee3,
VZW United Media Agencies/Febelma/BVDU/BeMedia eeslissing van de Raad voor de Mededinging nr.2004-
I/O-42 van 29 juni 2004, Unizo/Banksys.

12 Beslissing van de Voorzitter van de Raad voor amlédinging van 30 augustus 2000, zaak MEDE-V/M-27,
VZW Radio Tienen, e.a./CVBA Sabam, B.S., 9 jan2801; Beslissing van de Voorzitter van de Raad \asor
Mededinging van 10 januari 2001, zaak nr. 2001-\2-BBUSO/LCM en Regionale Christelijke Ziekenfoeds
B.S., 5 mei 2001; Beslissing van de Voorzitter darRaad voor de Mededinging van 9 maart 2001, ma&001-
VIM-12, BVBA Incine/N.V. Rendac, B.S., 28 septemi2801; Beslissing van de Voorzitter van de Raad deo
Mededinging van 13 november 2001, zaak nr. 2001-58/ BVBA Daems Racing/Vlaamse Autosportfederatie,
B.S., 4 april 2002 ; Beslissing van de Voorzitten de Raad voor de Mededinging van 24 decembé&, 2@ak nr.
2002-V/M-95, N.V. MSA/Gilde van Vlaamse antiquaissS. 4 december 2003, Beslissing van de Voorzigta de
Raad voor de Mededinging nr. 2003-V/M-81 van 2®bkt 2003, VZW United Media Agencies/Febelma/BVDU/
BeMedia, B.S. 6 mei 2004 en beslissing van de \iterzan de Raad voor de Mededinging nr. 2004-\30/Avan

25 maart 2004, NV Source Belgium / CVBA Febelco.
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(prima facie) bestaat. Wel moet de waarschijnéjkhvoldoende zijn om voorlopige maatregelen te
verantwoorden.

76. In het kader van deze analyse dienen de volgerdecaten te worden onderzocht:

— De relevante productenmarkt en geografische markt;
— Het bestaan van een dominante machtspositie irdba@n Inbev op deze markt(en);
- De waarschijnlijkheid van een misbruik van macbsstie door Inbev.

4.3.2.1. STANDPUNT VAN VERZOEKER
a) Relevante productenmarkt en relevante geografiatdudt

77. Uitgangspunt vormt de marktafbakening gedaan dedewuropese Commissie in het kader van
het verzoek door Inbev tot negatieve verklaring faaar type contracten: “La présente affaire porte
sur la distribution de biére sur le marché Horet8elgique.”

78. Omdat de klacht en het verzoek tot voorlopige negglien enkel betrekking hebben op de
distributie van het bier type pils, dient in case rklevante productenmarkt nauwer te worden
afgebakend. Verzoeker gaat evenwel nog verder:

79. “La problématique des verres “Jupiler” étant seeecause, il est méme permis de considérer
gu’INBEV est en situation de monopole puisqu’ekkile fabrique et commercialise cette marque de
biére qui, rappelons-le, est la biére de type splla plus populaire en Belgique.”

80. Wat de geografische markt betreft dient volgenzaeker te worden uitgegaan van het gehele
Belgische grondgebied.
b) Het bestaan van een dominante machtspositie irdeogain Inbev

81. Het leidt volgens verzoeker geen twijfel dat Inbmxer een dominante machtspositie op de
betrokken markt beschikt. Hiervoor wordt verweraar het marktaandeel van Inbev op de bredere
markt van de distributie van bier aan de Horecanimbev een marktaandeel bereikt van 56 %, en de
beslissingspraktiik van de Rddd(hoog marktaandeel, grote afstand met de tweetihies
marktaandeel).

c) De waarschijnlijkheid van het misbruik van de doamite machtspositie

82. Het misbruik wordt in de klacht (verzoek) omschrewp blz. 19 e.v. en kan kort als volgt
worden samengevat:

- het introduceren (opleggen) van de nieuwe glazedewvoorafgaand overleg;
— het aan de uitbaters weigeren van levering varude glazen.

4.3.2.2.  STANDPUNT VAN VERWEERDER

a) Relevante productenmarkt en relevante geografisnhekt en b) het bestaan van een

dominante machtspositie in hoofde van Inbev

83. Volgens Inbev gaat deze zaak over het gratis eidgtn van bierglazen, niet over de verkoop
van bier. Inbev meent dan ook dat er van enigeintmte positie geen sprake kan zijn.

13 Raad voor de Mededinging, beslissing nr. 20058923/an 30 november 2005, Distri One SA/Coca Cola).
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c) De waarschijnlijkheid van het misbruik van de doamite machtspositie

84. Uit de analyse van de rechtspraak volgt dat ermebruik in de zin van artikel 3 WBEM en
artikel 82 EG slechts sprake is wanneer aan deemdig vier cumulatieve voorwaarden is voldaan:

- Invloed uitoefent op de structuur van de markt;
— De handhaving of ontwikkeling van de bestaande wopantie wordt tegengegaan,

— met andere dan de gebruikelijke middelen bij eerogernemersprestaties gebaseerde normale
mededinging met goederen of diensten

— de consument wordt geschaad.

85. Inbev concludeert dat aan geen van deze voorwaasdesidaan en dat de glazenruil dan ook
onmogelijk als een misbruik van een dominante nspdsitie kan worden beschouwd.

Volledigheidshalve kunnen nog de volgende bemegkingan verweerder worden toegevoégd

“De introductie van het nieuwe glas verhoogt juile transparantie in de markt en vooral de
eerlijkheid jegens de consument: door de maatstieep nu een objectieve maatstaf om de inhoud
van het glas te meten.

De verkopers in de verkooppunten wisten zeer gagdhek glas iets groter was dan het vorige. Het is
hen ook getoond en uit diverse feiten hierbovemedd blijkt dat iedereen het wist, inclusief deger
De verkopers konden dus volledig vrij beslissen reatleden: ofwel hun prijs aanpassen, ofwel iets
minder volume tappen, ofwel hun klanten een proenadin het extra volume aanbieden.

In Nederland en (uiteraard) in Brussel zijn de glapok geintroduceerd. In Nederland heeft dit in
hoofde van Inbev tot geen enkel probleem aanleidiegeven. Horeca Brussel heeft zich niet achter
de klacht geschaard.

Inbev heeft zo goed als geen klachten gekregeeldruéri, maart en april. Het is pas in mei 2006 dat
er plots ‘klachten’ zijn gekomen. Dat was n.a.v.akondiging van de prijsverhoging. Dit toont
kennelijk aan dat de sector géén problemen hachetatieuwe glas, maar dit ‘pour les besoins de la
cause’ retroactief heeft aangegrepen om proberdntdrzetten op Inbev.”

4.3.2.3. BESLISSING VAN DE AUDITEUR
a) Relevante productenmarkt en relevante geografiatdudt

86. Inbev is voornamelijk actief op het vlak van protieien verkoop van bier, zij is de grootste
brouwer op de Belgische markt. Naast haar brouaddiijteiten beschikt Inbev ook over een
nationaal netwerk van groothandelaars die biemeler@ dranken distribueren.

87. Uit de vaststaande beschikkingspraktijk van de pese Commissie en het Hof van Justitie
kunnen volgende markten worden onderscheiden:

— de Belgische markt voor de productie en verkoophian hierna de biermarkt genoemd (met een
onderscheid tussen on-trade en off-trade);

— de Belgische markt voor de distributie van drankewel alcoholisch als niet-alcoholisch.

88. In het kader van dit dossier is slechts de eersten@lde markt van belang, met name de

Belgische markt voor de productie en verkoop vasr biaarbij een onderscheid tussen on-trade en
off-trade wordt gemaakt.

14 Antwoord van meester P. Whytinck van 24 oktober6200
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De biermarkt

89. De Europese Commissie heeft reeds verschillendeermalesteld dat bier een aparte
productmarkt is die zich onderscheidt van andeaekkn (0.a. cider, wijn, soft drinks en water).

90. De biermarkt zou nog verder opgedeeld kunnen wordemgelang het soort bier: pils, amber,
fruitbier, streekbier enz.

91. Tussen de verschillende soorten bier is er eereliiidrerschil in onder andere prijs, smaak ed.
® Toch kan men ervan uitgaan dat ondanks de graadpwoductdifferentiatie die er bestaat de
consument alle biertypes toch behandelt als é@yaoge.

Een verklaring hiervoor kan gevonden worden infeigtdat -

— de essentiéle ingrediénten voor de meeste biertjgmsifde zijn;

— het alcoholpercentage bij de meeste bieren redgijiklopend is en schommelt tussen de 3% tot
7%;

— behalve enkele uitzonderingen alle biertypes gecoeerd worden in dezelfde situatie en bij
dezelfde gelegenheden;

— de porties en de presentaties van de meeste lagnegelijklopend, er zijn eerder verschillen op
basis van thema, dan echte fundamentele verschillen

92. In het kader van de huidige procedure voorlopigatregelen kan het volstaan zich te baseren

op de bestaande beslissings- en beschikkingsgrakbm de biermarkt als relevante markt te

weerhouden. Het argument van verzoeker om uit & gan een pilsmarkt of zelfs een Jupiler markt

kan dan ook niet worden weerhouden.

De verkoop van bier

93. Hetis vaste rechtspraak van de Commissie en Raauet betrekking tot de markt van bier een
onderscheid te maken tussen on-trade (verkoop alhs en horeca) en off-trade (verkoop aan o.a.
supermarkten, drankencentralé$).

94. Enkel het on-trade segment is in dit dossier releva

De geografische markt

95. Het is vaststaande rechtspraak van de Europese Geianen het Hof van Justitie dat de
geografische markt voor de productie, groothandetleinhandel van bier als nationaal moet worden
beschouwd?

Beslissing van de Auditeur

96. Op grond van de bestaande beschikkingspraktijkikk@asu worden uitgegaan van de volgende
relevante productenmarkt:

“De markt van de verkoop van bier in het on traglgment in Belgié.”

15 Zaak COMP/M.3182, Scottish & Newcastle/ HP Bulmer.

16 7aak COMP/M.2569-Interbrew/Beck’s van 26 oktobedD

17 Zaak COMP/M.2569-Interbrew/Beck’s van 26 oktob@d2

18 7aak COMP/M.2569-Interbrew/Beck’s van 26 oktob@0P, Zaak nr. IV/37.614/F3 POl/Interbrew Alken-Maes
van 5 december 2001; Zaak COMP/C.37750/B2-Brassétienenbourg, Brasserie Heineken van 29 september
2004.

19 Zaak IV/IM582, ORKLAV/Volvo van 20 september 19%%G7est van het Hof van Justitie van 28 februari,99
zaak c-234/89.

12
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b) Machtspositie

97. Hoewel een relatief groot aantal brouwerijen aciefin Belgié blijfft deze markt sterk
geconcentreerd bij een beperkt aantal spelerswie voornaamste spelers (Inbev en Alken-Maes)
hebben samen ongeveer 72% van de markt in handen.

Marktaandelen voor de productie en verkoop van biiaelBeIgié20

Belangrijkste Marktaandelen bij benadering
brouwerijen

Inbev 57 %
Alken-Maes 15%

Haacht 6 %

Uit de beschikbare marktgegevens kunnen een aaradbpige conclusies worden getrokken:

— ondanks het hoge aantal actieve brouwers is dasBblg biermarkt zeer sterk geconcentreerd (C3
=78%, C2 =72 %);

— Inbev zelf beschikt over een zeer hoog marktaandeel
— Het marktaandeel van Inbev is 4 X groter dan datAldken Maes en quasi 10 X dat van Haacht;
— Het marktaandeel van Inbev is stabiel, zelfs eestigrend.

98. Uit deze gegevens kan worden geconcludeerd datvlste absolute marktleider op de
betrokken markt over een dominante machtspositeHkt.

c) Misbruik van machtspositie

99. Het misbruik van Inbev zou er volgens verzoekebéstaan dat Inbev is overgegaan tot de
introductie van nieuwe Jupilerglazen zonder vo@afgl overleg te plegen met de horecasector en
verder nog dat Inbev weigert nog de oude glazésveren. De onderliggende argumentatie bestaat er
in dat de grotere inhoud van het glas volgens dexdasector niet aan de klant kan worden
doorgerekend (omdat Inbev reeds een aantal prijegérgen heeft doorgevoerd en een nieuwe
prijsverhoging door het cliénteel als onaanvaardtmm worden beschouwd), waardoor bij het
eindresultaat de horecasector verlies lijdt.

100. De vraag dient gesteld of deze argumenten de wapnig&heidstest van het vermeende
misbruik van een dominante machtspositie wel kurduarstaan.

101. Inbev argumenteert dat zij de Jupilerglazen gtatisbeschikking stelt van de horeca-uitbaters
en dat zij dan ook het recht heeft dit glas nagereinzichten te ontwerpen.

102. Daarnaast moet worden opgemerkt dat het argumentl@dogere kwantiteit niet aan de
consument kan worden doorgerekend, niet ten |astdnbev kan worden gebruikt. Inbev heeft onder
geen enkel beding enige impact op de verkooplijzou immers strijdig zijn met de WBEM.

20 “Inbev maakt pintje 3 procent duurdewiit De Standaard van 6 april 2006.
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103. Elke horeca-uitbater heeft in reactie op dit nieugl@s de vrije keuze tussen de volgende
alternatieven:

— Ofwel de hogere kwantiteit in de prijs doorrekenen;
— Ofwel dit niet doen waardoor hij de klant kan lokkeaet een aantrekkelijker product.

104. M.a.w elke horeca-uitbater beschikt over de vrihan zijn commercieel gedrag aan de nieuwe
omstandigheden aan te passen. Deze vrijheid isafeda in ruime mate afhankelijk van de graad van
mededinging waarmee hij wordt geconfronteerd.

105. Verzoeker stelt dat deze vrijheid mee beperkt wdodir de timing waarin de glazenswitch heeft
plaats gehad. Inbev heeft in september 2005 emiddelde prijsverhoging doorgevoerd van 3 % en
heeft dit in mei 2006 nog eens herhaald. Ook haege volume in de prijs doorrekenen is volgens de
federaties dan ook commercieel niet haalbaar: “(..n)est pas possible d'en augmenter le prix au
détail indéfiniment et de maniere aussi successimrochée et répétée.”

106. Dit argument kan evenwel niet worden weerhouder. bBslissing om de glazenswitch door te
voeren werd publiek bekendgemaakt op 25 novemb@b 20 de operatie heeft zich in de daarop
volgende maanden voltrokken. Op dat ogenblik wasa een nieuwe prijsverhoging met 3 % (mei

2006) geen sprake waardoor een eventuele minin@paasing van de prijs wel degelijk mogelijk

was. Verweerder merkt dan ook terecht op dat edepe periode geen klacht tegen Inbev werd
ingediend. Deze is er pas gekomen eind augustira Bi maanden na de aankondiging van de
prijsverhoging en 9 maanden na de aankondigingreanieuwe glas.

107. Alleszins, zoals hierboven reeds aangegeven kaeviniet verantwoordelijk worden gesteld
voor het feit dat de horeca-uitbaters hun eventuserkost om commerciéle redenen niet in hun
verkoopprijs kunnen of willen doorrekenen.

108. Tot slot kan nog worden aangestipt dat Inbev ddeefflazenswitch ook in Nederland heeft
doorgevoerd’ Inbev beschikt in Nederland over een marktadne®e 17 % en moet in deze markt
concurreren met twee internationaal zeer sterkekeneHeineken en Amstel (Heineken heeft een
marktaandeel van ongeveer 50 % en is marktleider)Hoewel Inbev in Nederland niet over een
dominante machtspositie beschikt, werd toch deeeffihzenswitch doorgevoerd en heeft dit geen
problemen opgeleverd. Dit zou er kunnen op wijzah likt gedrag van Inbev als een vorm van
normale bedrijfsuitoefening kan worden gezien ea diet als misbruik van een machtspositie kan
worden gecatalogeerd. Hiervoor is evenwel verdeteazoek op de Nederlandse markt nodig. Het
zou immers best kunnen dat de winsten gerealisgedke dominante markt ruimschoots de eventuele
verliezen op de niet dominante markt compenserdan dit argument kan verder dan ook geen
waarde worden gehecht.

Conclusie

109. De voorgelegde feiten staan niet toe tot het betdukomen dat Inbev met de introductie van
nieuwe glazen Jupiler zich op het eerste zicht Isapumaakt aan misbruik van machtspositie die in
aanmerking komt voor schorsing bij wijze van vopitee maatregel door de Voorzitter van de Raad
voor de Mededinging. De waarschijnlijkheidstest v@en misbruik van dominante machtspositie
wordt dan ook niet gehaald.

21 Antwoord van meester P. Whytinck van 24 oktober6200
= http:/mww.heineken.nl, kies Bedrijf/Nieuws en tdise/Jaarverslag 2005 (p.22).
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4.3.3. Een ernstig, onmiddellijk en onherstelbaar nadeel dat in verband staat met de
aangeklaagde praktijk en dat dringend moet vermeden worden

Voorafgaande opmerkingen

110. Voor de volledigheid en louter subsidiair wordtrbieder summier ingegaan op de voorwaarde
van het ernstig, onmiddellijk en onherstelbaar eidangezien uit punt 4.3.2.3 reeds is geblekén da
de voorwaarde van het bestaan van een prima faloieuk niet vervuld is, waardoor er per definitie
geen voorlopige maatregelen kunnen worden opgelegd.

111. Om de hiervoor uiteengezette reden zullen hiernditinerslag niet alle voorwaarden in detail
worden geanalyseerd.

112. Uit de eerste lezing van het dossier bleek hetoadrzeer summier zowel op het vlak van
argumentatie als op het vlak van de aangevoerdgdsawkken. Verzoeker werd dan ook verzocht de
argumentatie verder te onderbouwen en de nodiggdstwkken over te maken.

113. Om voorlopige maatregelen toe te kennen vereigtehr62, § 1 WBEM dat er een urgentie

moet zijn om een toestand te vermijden die eentigrnsnmiddellijk en onherstelbaar nadeel kan
veroorzaken voor de ondernemingen waarvan de befaagngetast worden door de restrictieve
mededingingspraktijken of die schadelijk kan zigorhet algemeen belang.

114. Het ernstige, onmiddellijke en onherstelbare kamaktan het nadeel moet telkens worden
aangetoond, in die zin dat het ontbreken van ééndeze voorwaarden de gegrondheid van het
verzoek tenietdoét.

115. Bovendien dient het nadeel van concurrenti€le samijn, hetgeen impliceert dat niet alleen de
situatie van de klager, maar ook die van de gebelokken markt in aanmerking dient genomen te
worden®*Een nadeel is concurrentieel van aard wanneer datjerde voorlopige maatregelen vraagt,
dreigt uit de markt te verdwijnen of wanneer de g@ite praktijk de mededingingsvoorwaarden
onherstelbaar verstodm.

4.3.3.1. NADEEL DAT DRINGEND MOET VERMEDEN WORDEN
a) Standpunt van de verzoekérs

116. Verzoekers wijzen op het feit dat de horecasectoeilifke tijden meemaakt en zich in een
crisissituatie bevindt, waardoor de situatie uttecssgwekkend is.

117. Het misbruik van machtspositie is volgens verzoakd@delijk van aard de situatie van een
belangrijk aantal cafés nog te verergeren en zaltesmijn leiden tot een nog groter aantal
faillissementen.

b) Standpunt van de verweerder

118. Inbev heeft zelf op 25 november 2005 in een peislttede ruiloperatie aangekondigd. In de
pers werd de aankondiging van deze ruiloperatidsrde eerstvolgende dagen overgenomen.

s Beslissing van de Voorzitter van de Raad voor @glddinging van 12 september 1994, zaak nr. 94-VMPAL
Ets. Delhaize Fréres et Cie. Le Lyon / S.A. Dior.

2 Beslissing van de Voorzitter van de Raad voor amlddinging van 27 september 1995, zaak nr. 95-VMP-1
Intermosane.

% Zie Brussel, 21 januari 200%abam t. Radio Tienen, Jaarverslag Raad voor dediteging 2002, p. 601.
6 Antwoord van meester L. Misson van 23 oktober 2006
27 Antwoord van meester P. Whytinck van 24 oktober6200
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119. Inbev stelt dat tussen 28 november 2005 en 12 ja@0&6 meer dan 10 000 verkooppunten
persoonlijk werden bezocht door een vertegenwoerdidie de nieuwe glazen had meegebracht.
Inbev geeft aan dat er toen ook reeds van gedaslgahgewisseld over de verschillende omvang van
het glas.

120. Op 7 februari 2006 werd er een vraag gesteld idataer aan de Minister over de glazenswitch
én het gevolg voor de inhoud van het glas. Menddaminstens uit afleiden dat het debat zich toen al
publiekelijk afgespeelde, en dat ook kranten diteimeld hadden.

121. Tot slot verzoekt Inbev nog met de volgende arguererekening te houden:

(...) De oude glazen zijn reeds vernietigd (via rémye in glasovens)

— Het zou Inbev verhinderen om haar corporate imdageéeudragen. Er zou een breuk ontstaan
tussen het logo op alle andere plaatsen (verpa&kingtiketten, bakken, dozen, reclames, glazen
van 33 cl en 50 cl, enz.)

— Het zou duidelijk in de markt overkomen als zoudwhkeen proces verloren hebben, hoewel de
zaak ten gronde nog moet behandeld worden.

— De logistieke kost van de operatie zou totaal bufiportie zijn. Bovendien, indien Inbev ten

gronde zou gelijk halen, zou dezelfde logistiekeratie opnieuw moeten gebeuren. ... M.a.w. er

zou voor Inbev een onherstelbare en dramatisch fiogeciéle kost optreden die vele miljoenen
euro zou kosten.”

c) Beslissing van de auditeur

122. Het verzoek om voorlopige maatregelen is ingedigm®9 augustus 2006. De ruiloperatie zelf

is door Inbev aangekondigd op 25 november 2808n de eerstvolgende dagen door de pers
overgenomen. Dit betekent dat het verzoek negemdesmana de introductie van de nieuwe glazen
werd ingediend.

123. De nieuwe glazen waren een publiek feit en de séeteft bovendien de glazen al meer dan een
half jaar effectief in gebruik, dit blijkt uit heintwoord van verweerdét.

124. Het grote aantal faillissementen van de laatsteeida kan niet als argument voor de
hoogdringendheid worden weerhouden. Waar dit feenreeds meerdere jaren bestaat, kan het
oorzakelijk verband met de beslissing van Inbet wiarden aangetoond. Hierbij kan in het midden
worden gelaten of er wel degelijk een oorzakelgkband zou kunnen bestaan. Alleszins blijkt uit de
recentste gegevens dat het aantal faillissement2006 zou zijn afgenomeff.Concreet zijn voor de
cafés de volgende conclusies getrokken: “Net aZ0io¥ blijft het aantal cafés en drankgelegenheden
in ons land vrij stabiel (- 1,6 %). Aan het groterlies in de jaren negentig en in het begin van dit
decennium lijkt nu wel een einde gekomen. Toch maoge niet vergeten dat Belgié op tien jaar tijd
(1996-2005) ruim 7.300 cafés (bijna 30% van hetléoaantal) heeft verloren.”

125. Op grond van voorgaande kan worden geconcludeerl hd# argument van de
hoogdringendheid op grond van het grote aantdisigimenten, niet kan worden weerhouden.

28 Antwoord van meester P. Wytinck van 24 oktober6200

29 Antwoord van meester P. Whytinck van 24 oktober6200

¥ pe Belgische horecacijfers 1996-2003-2004-2005@iPersmap Horeca Expo 2006, http://www.horeaabrp
kies Pers, kies Persmap, kies de Belgische hanegifigrs.
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4.3.3.2. ERNSTIG NADEEL
a) Standpunt van de verzoek®rs

126. Een caféhouder moet iets meer bier in het nieuwdedwlas tappen, om een pintje te krijgen
dat volgens de regels van de kunst getapt is. Béfbaas verdient bijgevolg minder per vat. Het
gevolg is een belangrijke winstderving voor de ddten horecabedrijven, zowel op het gebied van de
omzet, als op fiscaal vlak. Dit, gecombineerd met2drecente prijsstijgingen, zal leiden tot een
verhoging van de economische moeilijkheden.

b) Standpunt van de verweerdfer

127. Inbev geeft aan dat het volumeverschil tussen bglaeen ca. 8% bedraagt. In kostprijs zou het
verschil tussen beide glazen echter veel bepezkteml. slechts ca. 1,1-1,5%. Inbev besluit dabg
zich al volstaat om te stellen dat het niet eeeviait onderdeel is.

128. Inbev is van oordeel dat Jupiler van het vat skeédn van de vele bieren en één van de vele
dranken en snacks is, die in een verkooppunt vhtkeorden. Zelfs als zou het uitgangspunt van de
klagers juist zijn, dan zou het effect op de totmbezet van een café minder dan 1% zijn. Volgens
Inbev kunnen verzoekers dus niet geloofwaardigaadten dat er sprake is van een ernstig nadeel.

c) Beslissing van de auditeur

129. Vooreerst moet worden opgemerkt dat de recentetijsstijgingen deel uitmaken van een
afzonderlijk onderzoek.

130. De cafébaas heeft nog steeds de vrije keuze en agelijkheid om voor het kleine
volumeverschil een zeer lichte prijsverhoging dmovoeren.

131. De cafébaas kan daarentegen ook opteren om dev@mijsen Jupiler pint van 25 cl ongewijzigd
te laten. Dit betekent dat de klant meer bier knjgor dezelfde prijs, met als gevolg dat de Jupile
pinties aantrekkelijker kunnen worden. Het verlieé de cafébaas leidt door het feit dat hij minder
pintjes uit een vat zou kunnen verkrijgen, kan ggoenseerd worden door een eventuele hogere
omzet uit een stijgende verkoop van Jupiler pintjes

132. Inbev zelf heeft geen invlioed op de prijs. Bovendverandert de vorm van de bierglazen
regelmatig doorheen de jaren. Het is de cafébalisdiee zijn gedrag op de markt kan of moet
aanpassen.

133. Het ernstig nadeel vloeit voort uit het feit dathdigere kwantiteit volgens de horecasector niet
in de prijs kan worden doorgerekend. Inbev hewdt Bvenwel geen enkele beslissingsbevoegdheid
over.

134. Op grond van voorgaande moet worden besloten datda voorwaarde van een ernstig nadeel
niet is voldaan.

4.3.3.3. ONMIDDELLIJK EN ONHERSTELBAAR NADEEL
a) Beslissing van de auditeur

135. Daar in het vorige punt reeds werd geconcludeerdatade vereiste van een ernstig nadeel niet
is voldaan, is het niet meer relevant het onmiglath onherstelbaar nadeel nog verder te analgsere

31 Antwoord van meester L. Misson van 23 oktober 2006
#2Antwoord van meester P. Whytinck van 24 oktober 2006
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4.3.3.4. SCHENDING ALGEMEEN ECONOMISCH BELANG
a) Standpunt van de verzoek&rs

136. Verzoekers stellen dat de aangehaalde problenwittlenkel de 4 caféhouders treft, die net de
hoedanigheid hebben van verzoeker, maar wel deefgedector”. Consumenten zullen eerder naar
cafés gaan waar Jupiler geschonken wordt, omdat meser bier krijgen voor hetzelfde geld.

137. Ook zullen de consumenten kiezen voor een Jupileren glas met een grotere inhoud tegen
dezelfde lagere prijs, of zullen zij andere biemm café kiezen indien de caféhouder een lichte
prijsverhoging invoert voor het volumeverschil \eat nieuwe Jupilerglas van 25 cl.

138. Er wordt gewezen op ernstige economische moeilijkhevaarmee de horeca sector de laatste
jaren geconfronteerd wordt, met als gevolg eegesiil aantal faillissementen. Inbev heeft bovendien
nog op korte tijd twee prijsstijgingen doorgevoeodr bier*

139. Inbev maakt door de ruiloperatie misbruik van haeachtspositie, omdat de situatie nu nog
erger wordt voor een groot aantal horecabedrijvierde sector. De horecasector doorstaat immers
moeilijke tijden met als gevolg zeer veel faillissnten. Inbev zelf daarentegen genereert meer omzet
door de ruiloperatie.

b) Standpunt van de verweeréer

140. De belangrijkste opmerkingen van Inbev zijn de eolde:

“Niets houdt concurrerende cafébazen tegen om miedeagen voor hun bier, waardoor uiteindelijk
de consument zou kunnen genieten van een nog gmptigsconcurrentie, of om zelf nog grotere of
even grote glazen te introduceren.

Het lijkt er integendeel op dat klagers zelf eemdaatstreven die de WEM schendt. Zij willen
kennelijk dat geen enkele brouwer van een bepamid $ypeglas afstapt. Aldus zou men niet alleen
innovatie stoppen, maar ook concurrentie tussedyzenten en dealers via hun glasvorm. Verzoekers
streven dan ook een manifest onwettig doel na nnetlctie.

(...) Of de consument nu meer in zijn glas krijgt vbetzelfde geld, is enkel en alleen een beslissing
van de verkoper (=horeca-exploitant): hij bepaalj altijd alleen hoeveel hij vraagt voor wat hipta
Een consument zal best begrijpen als hij bijvodb&&o meer volume krijgt, hij ook wat meer moet
betalen.

Het belangrijkste verschil met vroeger is dat nuhep glas een duidelijke maatstreep staat waardoor
iedereen duidelijk en onbetwistbaar kan nakijkeaveel er nu eigenlijk wel getapt wordt. Zowel de
cafébaas als de consument. Inbev kan niet goedpmrgdat met het verhogen van deze transparantie
en de betere bescherming van de consument en v@nderrentie tussen de cafébazen, het algemeen
belang zou geschaad zijn. Integendeel, het algelmelang gaat erop vooruit.”

c) Beslissing van de auditeur

141. Voorafgaand werd reeds geconcludeerd dat er indeowén Inbev geen misbruik van een
dominante machtspositie kan worden vastgesteldaesubsidiair de glazenwissel niet tot een ernstig,
onmiddellijk en onherstelbaar nadeel voor de vétzoeleidt.

33 Antwoord van meester Misson van 23 oktober 2006.

34 Deze recente prijsstijgingen van het bier makdneealeel uit van een ander onafhankelijk onderzogkie
Dienst.

% Antwoord van meester P. Whytinck van 24 oktober6200
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142. Verzoeker hanteert dezelfde argumenten om te stelde door het vermeende misbruik van
Inbev ook het algemeen economisch belang wordhgeskt

143. Daar hierboven werd geconcludeerd dat er geenigrmmstmiddellijk en onherstelbaar nadeel
kon worden aangetoond en ook geen prima facie miksbr hoofde van Inbev, volgt hier meteen ook
uit dat het algemeen economisch belang niet wewdbodit geschaad.

4.3.3.6. CONCLUSIE VAN DE AUDITEUR

144. Op grond van het voorgaande moet worden beslotenigiais voldaan aan de voorwaarde van
het vermoeden van een ernstig, onmiddellijk en msiblbaar nadeel dat dringend moet vermeden
worden en dat ook het algemeen economisch belatgvordt geschaad.

V. GEMOTIVEERDE BESLISSING

145. De vereisten die door artikel 62, § 1, eerste liBBM worden gesteld om voorlopige
maatregelen op te leggen, zijn in de voorliggeratkniet vervuld.

De aanvraag tot het nemen van voorlopige maatnedele niet worden ingewilligd.

Om deze redenen,

De auditeur seponeert op grond van het artikel863, de aanvraag tot het nemen van voorlopige
maatregelen wegens niet gegrond.

Aldus beslist op 23 januari 2006 door Bert Stulengliteur bij het Auditoraat van de Raad voor de
Mededinging.
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