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I. Procedure

1. Op 20 oktober 2015 verzocht Cordeel Group NV (hierna ‘Cordeel’) om bij toepassing van
artikel V.10, §7 WER de in artikel 1V.10, §5 bedoelde schorsingsplicht op te heffen
betreffende de in hoofding vermelde concentratie. De voorzitter heeft dit verzoek
meegedeeld aan de auditeur-generaal die de heer Antoon Kyndt aanstelde als auditeur.
Overeenkomstig artikel IV.29 WER werd de heer Bert Stulens, auditeur bij de Belgische
Mededingingsautoriteit, aangeduid als tweede auditeur die deel uitmaakt van de cel die
wordt samengesteld voor elke aangemelde concentratie.

2. De auditeur heeft zijn opmerkingen betreffende dit verzoek neergelegd op 22 oktober
2015.

3. De voorzitter heeft de schorsingsplicht opgeheven in zijn beslissing van 22 oktober
2015.

4. De concentratie werd aangemeld op 10 november 2015.
5. De voorzitter heeft het Mededingingscollege samengesteld.
6. De auditeur heeft zijn ontwerp beslissing neergelegd op 3 december 2015.

7. De Minister heeft schriftelijke opmerkingen neergelegd op 14 december 2014.



8. Cordeel heeft schriftelijke opmerkingen neergelegd op 16 december 2015.
9. Het Mededingingscollege heeft Cordeel, mevrouw Léonard en de heer Boeykens als

vertegenwoordigers van de Minister, en de auditeur gehoord op 18 december in
aanwezigheid van directeur economische studies.

Il. Betrokken partij

1.1 De aanmeldende partij: de koper'

10. De groep Cordeel is een familiale groep die sinds 1934 actief is in de aanneming van
algemene bouwwerken. Cordeel is voornamelijk actief in Belgi€, Nederland en Bulgarije.
Cordeel Group NV houdt een meerderheidsparticipatie aan van alle vennootschappen
van de groep. De hoofdactiviteit ligt bij aannemingsbedrijven Cordeel Zetel Temse NV,
Cordeel Zetel Hoeselt NV en Cordeel Nederland BV. Het gaat dan om algemene
aanneming van industriebouw, kantoorbouw, utiliteitsbouw en commercieel vastgoed.

11. De groep Cordeel beschikt ook over eigen productiefaciliteiten voor staal, prefab-beton,
ijzervlechten en schrijnwerk, voor intern gebruik. Andere activiteiten omvatten
projectontwikkeling (vastgoed), en onderhoud van gebouwen (exclusief het onderhoud
van elektrotechnische en HVAC installaties dat door onderaannemers wordt
uitgevoerd). De Cordeel groep heeft ook een beperkte activiteit in financiering. Dit
betreft de louter interne financiering van de werkmaatschappijen die deel uitmaken van
de groep Cordeel.

Naam, nummer en adres van de onderneming:

Cordeel Group NV (verder “Cordeel”)
Eurolaan 7

9140 Temse

Belgié

Ondernemingsnummer BE 0458.393.294

Een volledig overzicht van de vennootschappen die deel uitmaken van de groep
Cordeel is te vinden in bijlage 1.1.a van de aanmelding.?

! Onderzoeksdossier p. 283 e.v., aanmelding, p. 8 en 9.
% Onderzoeksdossier p. 322, aanmelding bijlage 1.1.a.




1.2 De doelactiva en doelonderneming>

12. De doelonderneming is Imtech Belgié NV, een technische dienstverlener gespecialiseerd
in de installatie en het onderhoud van elektrotechniek, HVAC en sanitair, onderhoud, en
automatisering. Imtech Belgium Holding NV was (en is) de meerderheidsaandeelhouder
van Imtech Belgié NV, maar heeft geen operationele activiteiten en houdt evenmin
andere participaties. Beide entiteiten zijn uitsluitend actief in Belgié.

Naam, nummer en adres van de onderneming:

Imtech Belgium Holding NV
Industrielaan 28

1070 Anderlecht

Belgié

Ondernemingsnummer BE 0404.800.202

Imtech Belgié NV

Industrielaan 28

1070 Anderlecht

Belgié

Ondernemingsnummer BE 0402.969.474

Beiden worden hierna gezamenlijk aangeduid als “Imtech Belgié”.

13. Voor de overname hielden Imtech Benelux Group NV (in faling) en Imtech Nederland BV
(in faling) rechtstreeks of onrechtstreeks alle aandelen aan van Imtech Belgium Holding
en Imtech Belgié. Imtech Benelux Group NV en Imtech Nederland BV werden op hun
beurt integraal gecontroleerd door het beursgenoteerde Royal Imtech NV. Imtech
Belgié maakte dus deel uit van de Imtech groep, waarvan Royal Imtech NV de ultieme
moedervennootschap was.

14. Vertegenwoordiger:
Voor Cordeel en Imtech :
Mevrouw Carmen Verdonck en/of Mevrouw Beatrijs Gielen
Advocaten ALTIUS CVBA
Havenlaan 86 CB 414
1000 Brussel
Tel.: +32 2426 14 14
Fax: +32 2426 20 30
E-mail: carmen.verdonck@altius.com, beatrijs.gielen@altius.com

3 Aanmelding, p. 7, 11 en 12.
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lll. Voorafgaande aan deze procedure

11l.1 De concentratie

15. De auditeur beschrijft in de ontwerp beslissing de concentratie en het traject tot de
aanmelding als volgt:

1) Cordeel Group NV (hierna “Cordeel”) verwierf bij overeenkomst van 19 augustus
2015 volledige zeggenschap en de meerderheid van de aandelen in Imtech Belgium
Holding NV en Imtech Belgié NV. Deze overname, die tot stand kwam in het kader
van de faillissementsafwikkeling van de Nederlandse beursgenoteerde
moederholding Royal Imtech, kreeg een ruime aandacht in de pers®. Over de
afwikkeling van het faillissement werd tevens bericht op de website van Imtech.’

2) Op basis van deze publieke informatie leek het dat deze concentratie
aanmeldingsplichtig was bij de Belgische Mededingingsautoriteit (hierna: "BMA").
Bovendien leek het dat deze concentratie reeds ten uitvoering was gebracht.

3) De auditeur heeft bijgevolg op 22 september 2015 (telefonisch) contact opgenomen
met Cordeel om hen te informeren en te wijzen op de aanmeldingsplicht, de
mogelijkheid om een ontheffing te vragen van het uitvoeringsverbod en het
boeterisico. Vervolgens heeft de auditeur deze informatie per mail overgemaakt op
22 september 2015°.

4 Op 28 september 2015 heeft Cordeel per mail bevestigd dat ze de
aanmeldingsprocedure zo snel mogelijk gingen opstarten.’

5) Vervolgens is de prenotificatieprocedure opgestart, in een eerste fase zonder
gespecialiseerde raadslieden.? Na verloop van tijd heeft Cordeel beroep gedaan op
gespecialiseerde raadslieden. Dit leidde tot een verzoek tot ontheffing van het
uitvoeringsverbod ex artikel 1V.10 §7 Wetboek Economisch Recht (hierna: "WER") op
20 oktober 2015 en een eerste prenotificatiegesprek met de auditeur op basis van
een eerder ontwerp op 22 oktober 2015.

6) Zoals hierna besproken, lijkt deze concentratie te voldoen aan de criteria voor een
vereenvoudigde procedure te voldoen zoals opgenomen in de nadere regels voor
een vereenvoudigde aanmelding van concentraties zoals goedgekeurd door de
Algemene Vergadering van de Raad voor de Mededinging op 8 juni 2007°.

7) Echter, ingeval van “bijzondere omstandigheden” moet de normale procedure
gevolgd worden. De nadere regels voor een vereenvoudigde aanmelding van
concentraties stellen immers in punt 2, laatste lid: “indien er evenwel bijzondere
omstandigheden zijn, waarvan sommige hierna nader worden omschreven, is het

* De Tijd, 20 augustus 2015, ‘Imtech was op week tijd binnen’, onderzoeksdossier p. 1 e.v. ; De Tijd, 21 augustus 2015, *
Cordeel neemt Imtech over’, onderzoeksdossier p. 3 e.v.

®> Update for employees, creditors and the market about transactions - http://imtech.com/NL/corporate/Update-
trustees/Update-for-employees,-creditors-and-the-market-about-transactions---19-August.html, onderzoeksdossier p. 5

® Mail van de auditeur aan de heer Crauwels, CFO Cordeel, dd. 22 september 2015, onderzoeksdossier p. 6

7 Mail van de heer Crauwels, CFO Cordeel, dd. 28 september 2015, onderzoeksdossier p. 8

& Mail van de auditeur aan de heer Crauwels, CFO Cordeel, dd. 30 september 2015, onderzoeksdossier p. 10.

°B.S., 4 juli 2007.
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mogelijk dat geen goedkeuring bekomen kan worden met een vereenvoudigde
aanmelding. De gewone (niet-vereenvoudigde) aanmeldingsprocedure, (...), moet
dan gevolgd worden.”

8) In casu beschouwt de auditeur de vaststelling dat voorliggende concentratie niet
vooraf werd aangemeld en reeds uitvoering had gekregen vooraleer er sprake was
van een goedkeuring door de mededingingsautoriteit, als een dergelijke bijzondere
omstandigheid. Immers, in geval van een inbreuk op de voorafgaande
aanmeldingsplicht en het uitvoeringsverbod, is enkel het Mededingingscollege
bevoegd om de inbreuk vast te leggen en om een geldboete op te leggen. In een
concentratieprocedure volgens de vereenvoudigde procedure komt het
Mededingingscollege niet tussen en bestaat dus niet de mogelijkheid om een
dergelijke inbreuk te sanctioneren. Het bestaan van deze bijzondere omstandigheid
werd dan ook zo meegedeeld aan partijen die bijgevolg de aanmelding hebben
verricht volgens de normale procedure.

111.2 opheffing van de schorsingsplicht

16.

17.

18.

19.

20.

Cordeel heeft op 20 oktober 2015 de voorzitter verzocht om de in artikel IV.10, § 7 WER
bedoelde opheffing betreffende de in hoofding vermelde transactie.

Cordeel stelde in de motivering van haar beroep dat de transactie een overname betrof
op 19 augustus 2015 van ondernemingen die te koop werden gesteld door de curatoren
van het in Nederland uitgesproken faillissement van Royal Imtech BV. Cordeel werd op
12 augustus ingelicht dat Imtech Belgié te koop stond. Bij Imtech Belgié was inmiddels
op 3 augustus, na het bouwverlof, vast gesteld dat hun cashpool niet langer ter
beschikking stond en dat leveranciers niet konden worden betaald. De directie zag zich
daarom genoodzaakt om een WCO aanvraag neer te leggen. Wilde men Imtech Belgié
redden, moest hoogdringend een oplossing worden gevonden.

Een faillissement van Imtech Belgié zou volgens het verzoek grote gevolgen hebben
gehad voor de 786 werknemers en voor de ondernemingen, waaronder Cordeel, die op
Imtech Belgié beroep deden als onderaannemer.

De voorzitter heeft het verzoek op 20 oktober 2015 meegedeeld aan de auditeur-
generaal die de heer Antoon Kyndt aanstelde als auditeur in deze zaak.

De auditeur heeft op 22 oktober een verslag neergelegd dat kan worden samengevat

als volgt:

1) De auditeur oordeelde dat verzoekster het aannemelijk maakte dat de
schorsingplicht zou hebben geleid tot de discontinuiteit van Imtech Belgié, en voor
andere ondernemingen onherstelbare schade zou hebben veroorzaakt. De auditeur




21.

22.

oordeelde dat dit risico opnieuw zou ontstaan indien geen opschorting van de
schorsingsplicht zou worden verleend.

2) De auditeur oordeelde dat het zonder volwaardige aanmelding moeilijk was om een
volledig beeld te krijgen met betrekking tot eventuele mededingingsproblemen.
Maar het leek hem op basis van een summier onderzoek van de eerste gegevens uit
de prenotificatie gesprekken aannemelijk dat de transactie wellicht geen significante
beperking van een daadwerkelijke mededinging op de Belgische markt of een
wezenlijk deel daarvan tot gevolg kon hebben.

3) De auditeur meende dat een ontheffing met terugwerkende kracht het regime van
concentratiecontrole zou ondermijnen en ook verder zou gaan dan noodzakelijk is.

De voorzitter oordeelde dat de in de motivering van het verzoek vermelde gegevens
hadden, indien er bij de overname om een opheffing van schorsingsplicht was verzocht,
ook toen een schorsing verantwoord was geweest, en dat het voor de goede
marktwerking belangrijk was dat de sinds de overname gestelde rechtshandelingen niet
betwist konden worden op grond van artikel 1V.10, § 5 WER. Hij voegde daar aan toe
dat een schorsing met terugwerkende kracht in zoverre zulk vereist is voor de
bescherming van de rechtsgeldigheid van de sinds de overname gestelde
rechtshandelingen, de beoordeling door het Mededingingscollege onverlet liet van het
laattijdig aanmelden en het tot stand brengen van de overname toen nog niet voldaan
was aan de voorwaarde van artikel IV.10, § 5 WER.

Hij besliste daarom bij toepassing van artikel 1V.10, § 7 WER de partijen bij de
concentratie betreffende de overname van Imtech Belgié n.v. en Imtech Belgium
Holding n.v. door Cordeel Group n.v. ontheffing te verlenen van de in artikel 1V.10, § 5
WER opgelegde schorsingsplicht tot de in deze bepaling bedoelde beslissing van het
Mededingingscollege. Deze schorsing werd toegekend met terugwerkende kracht tot de
datum van de overname in zoverre zulks vereist is voor het vrijwaren van de
rechtsgeldigheid van de sinds de overname door verzoekster gestelde
rechtshandelingen.




IV. Gemotiveerd ontwerp van beslissing van de auditeur

23. De auditeur legde voor wat volgt:

V. Aangemelde operatie

VI. Beschrijving van de operatie ©

23. De transactie betreft de overname van alle aandelen in de Belgische vennootschappen Imtech
Holding Belgium NV en Imtech Belgié NV (hierna samen "Imtech Belgié”), door Cordeel Group
NV (hierna "Cordeel"). Als verkopers bij de transactie traden de vennootschappen naar
Nederlands recht, Imtech Benelux Group B.V. en Imtech Nederland B.V. (hierna de "Verkopers")
op, vertegenwoordigd door de aangestelde curatoren, de heer Paul Peters, advocaat met
kantoor te Wilhelminakade 1, 3072 Rotterdam, Nederland en Jeroen Princen, advocaat met
kantoor te Blaak 28, 3011 Rotterdam, Nederland (hierna de "Curatoren"). De transactie kwam
tot stand via de ondertekening van de overnameovereenkomst getekend op 19 augustus 2019
tussen de Curatoren en Cordeel (hierna de "Overeenkomst").

1.3 Doel van de concentratie™

24. Cordeel Group NV was één van de partijen die werd aangezocht m.b.t. een mogelijke
overname van Imtech Belgié NV en Imtech Belgium Holding NV.

25. Voor Cordeel was de overname zowel een opportuniteit als een schadebeperkende maatregel.
Cordeel is voornamelijk actief in de algemene aanneming van bouwwerken. Cordeel beschikt
zelf niet over de nodige capaciteiten inzake elektrotechniek, HVAC, sanitair, groene
technologie, onderhoud, e.d., maar doet hiervoor beroep op diverse onderaannemers,
waaronder Imtech Belgié NV.

26. De liquiditeitsproblemen en mogelijke discontinuiteit van Imtech Belgié NV dreigden op een
aantal belangrijke werven van Cordeel waar Imtech Belgié NV als onderaannemer van
Cordeel optrad, tot vertragingen aanleiding te zullen geven met alle vertragingsboetes,
meerkosten en reputatieschade van dien. Tegelijkertijd hield dit een strategische
opportuniteit in voor Cordeel om zich te versterken op een aantal markten waarin Cordeel
nog niet actief was (elektrotechniek, HVAC en sanitair), en waarvoor zij beroep doet op
diverse onderaannemers, waaronder Imtech Belgié NV. De overname verstrekt de
mogelijkheid van Cordeel om zijn klanten een geintegreerde oplossing aan te bieden.

27. De uitdrukkelijke bedoeling hierbij was (en is) om Imtech Belgié NV als afzonderlijke entiteit te
behouden [VERTROUWELIJK]

28. [VERTROUWELIJK]
29. [VERTROUWELIJK]

10 Aanmelding, p. 12
1 Aanmelding, p. 7 e.v.




1.4 Onderzoekstermijnen na aanmelding

Aanmelding concentratie 10 november 2015
Aanvang termijn 12 november 2015

25 werkdagen 10 december 2015
Einde eerste fase 30 december 2015

1.5 Omzetdrempels™

Omzet 2014 (EUR) Cordeel Group Doelonderneming
(Imtech Belgig)*™
Belgié 319.038.308 129.434.452
Europese Gemeenschap 437.103.894 129.434.452
Wereldwijde omzet 437.103.894 129.434.452

1.6 Methodologie: marktonderzoek

30. Zoals vermeld in de inleiding zou deze concentratie, indien ze was aangemeld voordat ze was
doorgevoerd, hebben voldaan aan de criteria voor een vereenvoudigde procedure. Het niet
aanmelden en doorvoeren van de concentratie zonder voorafgaande toelating van de BMA
vormden echter een bijzondere omstandigheid die de toepassing van de normale procedure
vereiste.

31. Gelet op het feit dat het doorvoeren van de concentratie heel wat media-aandacht heeft
gekregen en dus bekend was in de markt, en er geen opmerkingen  bij de
mededingingsautoriteit zijn binnengekomen met betrekking tot deze concentratie, heeft de
auditeur gekozen voor een beperkt standaardonderzoek om het belang en de mogelijke
gevolgen van voorliggende concentratie goed te kunnen inschatten. Eén dag na de formele
aanmelding werden verzoeken om inlichtingen verstuurd naar volgende ondernemingen en
organisaties:

» de belangrijkste concurrenten van partijen
» de belangrijkste leveranciers van partijen
» de belangrijkste afnemers van partijen

» bevoegde sectorfederaties

12 Aanmelding, p. 18 + jaarrekening Imtech Belgié p. 95 en 529 e.v.
2 De omzet van Imtech Belgié kan gelijk gesteld worden aan de omzet van Imtech Belgié NV, aangezien de omzet van
Imtech Belgium Holding NV louter intragroep-omzet betreft.




32. Er was geen grote respons van de aangeschreven respondenten.*

Il. Marktafbakening

1.1 Standpunt aanmeldende partijen™

33. Partijen stellen dat ze actief zijn op (i) de Belgische bouwmarkt, en (ii) de Belgische markten
voor elektrotechniek, klimaattechniek, en mechanische techniek. Er is echter geen enkele
horizontale overlapping tussen de activiteiten van Cordeel en Imtech Belgié. De huidige
concentratie zorgt enkel voor een zeer beperkte verticale link tussen de activiteiten van
Cordeel en de activiteiten van Imtech Belgié. Deze beperkte verticale link zorgt echter niet
voor het ontstaan van enige betrokken markt.

34. De Partijen merken op dat de exacte definitie van de productmarkten en geografische markten
waarop Cordeel en Imtech Belgié actief zijn, open gelaten kan worden, aangezien de huidige
concentratie geen enkele impact op de mededinging zal hebben, ongeacht de marktdefinitie.

35. Desalniettemin sommen de aanmeldende partijen de belangrijkste markten waar (één der)
partijen actief is, op. Deze worden hierna één voor één uiteengezet.

1.2 Relevante productmarkten

11.2.1 De markt voor residentiéle bouw

36. De markt voor residentiéle bouw omvat de bouw van woningen voor individuele gezinnen,
flatgebouwen, en andere gebouwen voor meerdere gezinnen. Deze activiteit ressorteert
onder NACE-code 41201 (algemene bouw van residentiéle gebouwen).

37. Cordeel heeft een beperkte activiteit op de Belgische markt voor residentiéle bouw. Cordeel
contracteert niet met individuele gezinnen voor de bouw van een huis, maar bouwt wel
flatgebouwen en andere residentiéle constructies voor projectontwikkelaars.

38. Imtech Belgié is niet actief op deze markt.

11.2.1.b Onderzoek

39. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

* Onderzoeksdossier p. 616 t.e.m. 919.
- Aanmelding, p. 24 e.v.
1 Aanmelding, p. 25 e.v.




11.2.2 De markt voor niet-residentiéle bouw

40. De markt voor niet-residentiéle bouw wordt ook wel de markt voor industrie- en utiliteitsbouw
genoemd en omvat o.a. de bouw van industriéle gebouwen, kantoren, shopping centra, en
ziekenhuizen. Deze activiteit ressorteert onder NACE-codes 41202 (algemene bouw van
kantoorgebouwen) en 41203 (algemene bouw van niet-residentiéle gebouwen).

41. Niet-residentiéle bouw is de hoofdactiviteit van Cordeel. Cordeel is aldus actief in de
industriebouw, de kantoorbouw, de utiliteitsbouw (zwembaden, musea, ziekenhuizen,
rusthuizen, scholen, gevangenissen etc.) en de bouw van commercieel vastgoed.

42. Imtech Belgié is niet actief op deze markt.

11.2.2.b Onderzoek

43. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

44. De markt voor burgerlijke bouwkunde omvat o.a. de bouw van wegen, bruggen, spoorwegen,
rioleringen, dijken, tunnels, vuurtorens etc.

45. Burgerlijke bouwkunde is een uiterst beperkte, eerder occasionele activiteit van CORDEEL in
Belgié. [VERTROUWELIJK]

46. Imtech Belgié is niet actief op deze markt.

11.2.3.b Onderzoek

47. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

48. Overeenkomstig vaste rechtspraak van de Belgische Mededingingsautoriteit en de Europese
Commissie, is er op de markt voor vastgoeddiensten een afzonderlijke submarkt voor
projectontwikkeling. Een projectontwikkelaar verstrekt niet enkel bouwdiensten, maar treedt
ook op als bouwheer, waarbij hij de planning van het gebouw, de financiering, de uitvoering
van de werken en de verkoop of verhuur regelt. Volgens de rechtspraak zou een verder
onderscheid gemaakt kunnen worden tussen projectontwikkeling van residentiéle gebouwen
enerzijds en projectontwikkeling van niet-residentiéle gebouwen. Deze activiteit ressorteert
onder NACE-codes 41101 (ontwikkeling van residentiéle bouwprojecten) en 41102
(ontwikkeling van niet-residentiéle bouwprojecten).

v Aanmelding, p. 26.
1 Aanmelding, p. 26 en 27.
19 Aanmelding, p. 27.




49. Cordeel is slechts in zeer beperkte mate actief op de Belgische markt voor projectontwikkeling.
Projectontwikkeling is zeker geen focus in de activiteiten van Cordeel, aangezien zij niet in
concurrentie wil treden met haar eigen klanten, de projectontwikkelaars. Cordeels
activiteiten in de projectontwikkeling zijn dan ook gering en eerder ad hoe te benoemen.
[VERTROUWELIJK]®.

50. In 2014 had Cordeel een marktaandeel van [0-5%] op de markt van de ontwikkeling van
residentiéle bouwprojecten. Cordeel wijst erop dat de markt voor projectontwikkeling "in
Belgié wordt (...) gekenmerkt door een zeer grote concurrentie met veel kleine spelers en een
aantal grootschalige professionele ontwikkelaars."**

51. Imtech Belgié is niet actief op deze markt.

11.2.4.b Onderzoek

52. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

11.2.5 De markt voor elektrotechniek

53. De markt voor elektrotechniek omvat o.a. elektrische netwerken, telecommunicatie-
netwerken, en energie-levering. Deze activiteit ressorteert onder NACE-code 4321
(elektrotechnische installatiewerken).

54. In voorgaande rechtspraak werd er overwogen dat de markt voor elektrotechniek
onderverdeeld zou kunnen worden op grond van verschillende factoren: (i) type gebouw
(residentiéle en niet-residentiéle gebouwen), (ii) type van werk (installatie vs. onderhoud), en
(iii) aard van de dienst (infrastructuur, industrie en tertiaire sector).

55. In de meest recente relevante zaak voor de Belgische Mededingingsautoriteit’ aangaande
elektrotechnische diensten, hanteerde de Raad voor de Mededinging het volgende
onderscheid. De Raad deelde de markt voor elektriciteitswerken op in (i) een Belgische markt
van gebouwgebonden elektriciteitswerken, en (i) een Belgische markt voor
elektriciteitswerken in infrastructuren. Deze onderverdeling wordt ook gehanteerd bij de
NACE-codes. Zo betreft NACE-code 43211 elektrotechnische installatiewerken aan gebouwen,
en NACE-code 43212 elektrotechnische installatiewerken uitgezonderd aan gebouwen.

56. Een van de hoofdactiviteiten van Imtech Belgié is het aanbieden van elektrotechnische
diensten. Imtech Belgié doet zowel de installatie als het onderhoud van elektriciteitswerken.
Zij levert deze diensten hoofdzakelijk aan niet-residentiéle klanten (industriéle bedrijven,
ziekenhuizen en rust- en verzorgingstehuizen, administratieve centra en kantoren voor
openbare diensten van steden en gemeenten, school- en universiteitsgebouwen,
gerechtsgebouwen, gevangenissen, sportcentra en evenementhallen, kantoorgebouwen,
hoogwaardige wooncomplexen, winkelcentra etc.) Wat het door de Belgische
Mededingingsautoriteit gehanteerde onderscheid tussen gebouwgebonden
elektriciteitswerken en niet-gebouwgebonden elektriciteitswerken betreft, kan erop gewezen

2% [VERTROUWELIJK].
2 Aanmelding p. 27 en daar geciteerde rechtspraak.
22 .
Aanmelding, p. 28 e.v.
= Aanmelding p. 28 en de aldaar geciteerde rechtspraak.




worden dat Imtech Belgié hoofdzakelijk gebouwgebonden elektriciteitswerken doet, en een
relatief kleinere omzet heeft in niet-gebouwgebonden elektriciteitswerken (voor industriéle
bedrijven).

57. Cordeel is niet actief op deze markt.

11.2.5.b Onderzoek

58. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

11.2.6 De markt voor klimaattechniek

59. De markt voor klimaattechniek (clirnatic engineering) omvat o.a. verwarming, koelsystemen,
luchtbehandeling.  Naar deze activiteiten wordt ook verwezen als "HVAC" (heating,
ventilation & air conditioning). Deze activiteit ressorteert onder NACE-code 43222 (installatie
van verwarming, klimaatregeling en ventilatie).

60. In voorgaande rechtspraak werd er overwogen dat de markt voor HVAC onderverdeeld zou
kunnen worden op grond van verschillende factoren: (i) type werk (installatie vs. onderhoud),
en (li) type klant (residentieel vs. niet-residentieel, waaronder infrastructuur, industrie en de
tertiaire sector), Imtech Belgié doet zowel de installatie als het onderhoud van HVAC en
sanitaire installaties. Zij levert deze diensten hoofdzakelijk aan niet-residentiéle klanten.

61. Naast de markt voor HVAC werd in de rechtspraak het bestaan overwogen van een
afzonderlijke markt voor water- en sanitaire installaties. Zulke markt zou o.a. de installatie,
dienstverlening en onderhoud omvatten van sanitair, leiding-systemen, sproeiers etc... Deze
activiteit ressorteert onder NACE-code 43221 (loodgieterswerk). Imtech Belgié maakt intern
echter geen onderscheid tussen HVAC enerzijds en sanitaire installaties anderzijds. De
activiteit van Imtech Belgié op het vlak van sanitair is bovendien zeer beperkt, aangezien
Imtech Belgié dit vaak uitbesteedt, en deze activiteit vaak enkel bijkomstig aan HVAC wordt
gedaan.

62. De activiteiten van Imtech Belgié inzake HVAC en sanitair omvatten de engineering, calculatie,
projectorganisatie, uitvoering, inregeling, inbedrijfstelling, nazorg en onderhoud van
"Heating, Ventilation & Airconditioning" (warmteproductie via hoogrendementsketels en
condenserende ketels); energetische installaties (betonkernactivering, geothermie,
warmtekrachtkoppeling, BEO-veld (boorgatenenergieopslag)), verwarming van lokalen met
radiatoren; ventiloconvectoren; luchtverhitters; vloerverwarming, ejectoconvectoren;
koelbalken; warmwaterproductie, al dan niet met thermische zonnepanelen; regeltechnische
installaties voor optimaal beheer; luchtbehandelingskasten voor allerhande toepassingen -al
dan niet uitgerust met verwarming, koeling, aangepaste filters, bevochtiging of ontvochting;
energierecuperatie; cleanroominstallaties; luchtbehandelingssystemen; ijswaterproductie;
ijswateraccumulatie; VRV-systemen; koeling met adiabatische systemen, etc...

63. Cordeel is niet actief op deze markt.

2 Aanmelding, p. 30 e.v.
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11.2.6.b Onderzoek

64. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

65. De markt voor mechanische techniek (mechanical engineering) omvat o.a. de activiteit van
automatisering. Procesautomatisering omvat de geautomatiseerde besturing van continue
processen met behulp van een (proces)computer. Procesautomatisering is vaak een
onderdeel van een overkoepelend productie- of besturingssysteem.
Procesautomatiseringssystemen worden vaak gebruikt in bijvoorbeeld industriéle
toepassingen om een proces te sturen, te volgen en te controleren. Dergelijke systemen zijn
digitaal en bestaan uit sensoren en meetinstrumenten met bedrading verbonden via
verschillende onderdelen en convertoren en uiteindelijk met een procescomputer met
eventueel visualisatie en bediening.

66. In voorgaande rechtspraak werd er overwogen dat de markt voor automatisering
onderverdeeld zou kunnen worden op grond van verschillende factoren: (i) type werk
(installatie vs. onderhoud), en (ii) type klant (residentieel vs. niet-residentieel, waaronder
infrastructuur, industrie en de tertiaire sector).

De Europese Commissie heeft in de markt voor automatisering een onderscheid gemaakt
volgens het niveau van automatisering-hiérarchie: "(i) drives and sensors located throughout
the manufacturing facility (level 1 or field level), (ii) computers controlling the production
process and systems enabling the operational personnel to interact with the automated plant
floor (level 2 or automation control level), (iii) integrated solutions for controlling and
monitoring the production process, quality and logistics of a plant (level 3 or management
level), and (iv) products which facilitate information flow between all business functions
inside the enterprise and the management of resources involved in the production process
(level 4 or enterprise level).".

67. Imtech Belgié is voor de industrie actief op deze verschillende niveaus van automatisering:
Imtech Belgié maakt ontwerpen voor de inrichting van voorzieningen in de industriéle proces-
en fabrieksautomatisering, ze doet de volledige integratie van het automatiseringssysteem -
van sensor tot ERP - en bouwt hierbij de besturingspanelen en doet de hele zgn. “Engineering
& Installation”. Imtech Belgié doet tevens het preventief en correctief onderhoud op
installaties, en doet analyses en geeft voortdurend advies om noodzakelijke updates in de
geinstalleerde automatisering aan te bevelen en door te voeren.

68. Het marktaandeel van Imtech Belgié in de Belgische markt voor automatisering is zeer
beperkt. Terwijl automatisering slechts een van de activiteiten van Imtech Belgié is, treedt zij
op deze markt immers in concurrentie met zeer grote spelers zoals Cofely, SPIE Belgium, VMA
en ATS, belangrijkste concurrenten op deze markt, voor wie automatisering de hoofdactiviteit
(of enige activiteit) is.

» Aanmelding, p. 33-36.




69. Cordeel is niet actief op deze markt.

11.2.7.b Onderzoek

70. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

1.3 Relevante geografische markten

11.3.1 De markt voor de residentiéle bouw

71. De geografische markt voor de residentiéle bouw is zoals de meeste bouwmarkten nationaal.

11.3.1.b Onderzoek

72. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

11.3.2 De markt voor de niet-residentiéle bouw

73. De niet-residentiéle bouwmarkt wordt eveneens beschouwd als nationaal.

11.3.2.b Onderzoek

74. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

75. Deze markt wordt algemeen beschouwd als een nationale markt. Cordeel is hierop slechts
occasioneel actief. [VERTROUWELIJK]

11.3.3.b Onderzoek

76. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

77. Overeenkomstig de rechtspraak30 kan de markt voor projectontwikkeling volgens de
aanmeldende partijen beschouwd worden als nationaal in omvang.

% Aanmelding, p. 25 e.v.

7 Aanmelding, p. 27 e.v.

i Aanmelding, p. 27 e.v.

» Aanmelding, p. 28 e.v.

* BmA Beslissing nr. 2002-C/C-60 Heijmans NV / Moeskops' Bouwbedrijf NV, 26 augustus 2002, §5.b.; BMA Beslissing nr.
2001-C/C-10 NV Heijmans / NV NPM Capital / BV Parnib / Stichting Administratiekantoor Koninklijke IBC, 2 maart 2001;
Beslissing van de Europese Commissie M.4687 Sacyr Vallehermoso / Eiffage, 21 februari 2008, §29.




11.3.4.b Onderzoek

78. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

11.3.5 De markt voor elektrotechniek

79. De geografische omvang van deze markt voor elektrotechnische diensten kan beschouwd
worden als nationaal®.

11.3.5.b Onderzoek

80. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

11.3.6 De markt voor klimaattechniek

81. De markt voor klimaattechniek (al dan niet opgesplitst zoals vermeld) werd in de rechtspraak
beschouwd als nationaal.

11.3.6.b Onderzoek

82. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

83. Aanmeldende partijen doen geen uitspraak over de geografische marktdefinitie doch
verwijzen naar de rechtspraak waar de markt voor automatisering als wereldwijd in omvang
beschouwd, of minstens als EEA-wijd. Imtech Belgié beschikt niet over cijfers voor de totale
omzet op de wereldwijde of EEA-wijde markt. Echter, zoals hieronder zal blijken, beschikt
Imtech Belgié zelfs op een veel kleinere nationale (Belgische) markt slechts over een zeer
beperkt marktaandeel, zodat de exacte marktdefinitie opengelaten kan worden.

11.3.7.b Onderzoek

84. Gelet op de positie van Cordeel en Imtech Belgié, ongeacht de specifieke marktafbakening, is
dit niet het voorwerp van het marktonderzoek geweest.

85. Deze concentratie zorgt enkel voor een zeer beperkte verticale link tussen de activiteiten van
Cordeel (de Belgische markt voor residentiéle bouw, de Belgische markt voor niet-
residentiéle bouw, en onrechtstreeks de Belgische markt voor residentiéle
projectontwikkeling) en deze van Imtech Belgié (de Belgische markten voor installatie en

3 Aanmelding, p. 30 e.v.

32 BMA Beslissing nr. 2004-C/C-67 N.V. Imtech Verstraete / N.V. Algemene Elektrische Ondernemingen / Kamiel Verstraete
& Zoon / N. V. Vekan en N. V. Industriéle Werken Verstraete, 21 december 2004, §3.2; Beslissing van de Europese
Commissie M.6020 ACS/Hochtief, 14 januari 2011, §20; Commissie-Beslissing M.3004 Bravida, 13 december 2002, §19.

3 Aanmelding, p. 32 e.v.

3 Aanmelding, p. 33 e.v.

» Aanmelding, p. 35 e.v.
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onderhoud van elektriciteitswerken, HVAC en sanitair). Momenteel werken Cordeel en Imtech
Belgié reeds occasioneel samen in een verticale relatie, hoofdzakelijk bij de uitvoering van
bouwprojecten waarbij Cordeel is aangeduid als hoofdaannemer en Imtech Belgié optreedt
als onderaannemer van Cordeel voor de uitvoering van de technische installaties -HVAC,
sanitair en elektriciteit (in zijn geheel of gedeeltelijk). Verder werken Cordeel en Imtech Belgié
samen wanneer Cordeel met een klant een lange-termijncontract sluit voor een gebouw, en
Cordeel een beroep doet op Imtech Belgié voor het onderhoud van de elektrotechnische en
HVAC installaties. Ook in zogenaamde "Design&Build" projecten - waarbij een heel
bouwproject van nul tot en met de afwerking wordt uitgewerkt en gerealiseerd - werkt
Cordeel reeds met Imtech Belgié samen voor de installatie (en eventueel het onderhoud) van
de elektrotechnische en HVAC installaties.

86. Er kan op gewezen worden dat Cordeel niet enkel samenwerkt met Imtech Belgié maar ook
met concurrenten van Imtech Belgié. Dat zal ook na de concentratie zo blijven, zeker op het
vlak van de uitvoering van bouwprojecten met Cordeel als hoofdaannemer en een
HVAC/elektrotechnisch-bedrijf als onderaannemer. [VERTROUWELIJK]

87. Deze beperkte verticale link is bovendien ook onproblematisch in het licht van de zeer beperkte
marktaandelen van Cordeel en Imtech Belgié.

88. Om deze redenen zorgt deze beperkte verticale link dus niet voor het ontstaan van enige
betrokken markt.

11.3.8.b Onderzoek

89. Het gevoerde onderzoek heeft bevestigd dat er geen overlap is tussen de activiteiten van
Cordeel en Imtech Belgié. Enkele respondenten geven aan dat Cordeel nu een vollediger
aanbod naar zijn klanten toe kan maken.

90. De exacte definitie van de product- en geografische markten waarop Cordeel en Imtech Belgié
actief zijn, kan open gelaten worden, gelet op de afwezigheid van betrokken markten (zie
hieronder).

11.4 Betrokken markten
11.4.1 Marktaandelen

91. Op basis van de informatie met betrekking tot de relevante markten waarop de partijen actief
zZijn, worden hier de betrokken markten gedefinieerd op basis van (i) de overlapping tussen de
activiteiten van Cordeel Group enerzijds, en/of de activiteiten van Imtech Belgié anderzijds,
en (ii) een marktaandeel hoger dan 25%.

92. Zoals blijkt uit de informatie uit de aanmelding zijn er geen overlappende activiteiten tussen
Cordeel en Imtech Belgié. De marktaandelen van elk der partijen op hun respectieve markten
Zijn bovendien lager dan 5%. A fortiori is er dus ook geen sprake van betrokken markten.

36 Aanmelding, bijlagen 7A en 7B.
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11.4.1.b Positie auditeur

93. Onder “betrokken markt” wordt verstaan een relevante productmarkt op een geografische
markt, waarop (a) twee of meer van de partijen bij de concentratie op dezelfde productmarkt
bedrijfsactiviteiten verrichten en de concentratie zou resulteren in een gezamenlijk
marktaandeel van 25% of meer; en (b) een of meer van de partijen bij de concentratie
bedrijfsactiviteiten verrichten op een productmarkt die bovenwaarts of benedenwaarts ligt
van een productmarkt waarop één of meer andere partijen bij de concentratie actief zijn, en
hun individuele of gezamenlijke marktaandelen op één van deze beide niveaus 25% of meer
bedragen ongeacht of er een leverancier/afnemer-relatie tussen de partijen bij de
concentratie bestaat.”’

94. Zoals blijjkt uit de informatie in de aanmelding, zijn er geen betrokken markten.

lll. Resultaten economische analyse

1ll.1 Marktaandelen

95. Er zijn geen overlappende activiteiten op dezelfde markten. De activiteiten op de diverse
markten waar partijen actief zijn bevinden zich alle tussen [0-5%].

111.1.2 Positie Auditeur

96. Partijen bereiken in de weergegeven marktafbakeningen nergens een marktaandeel op hun
respectieve markten dat ook maar de 25% drempel zou benaderen. Bovendien is er geen
overlap. Zoals weergegeven in de aanmelding en ook blijkt uit het marktonderzoek werken
Cordeel en Imtech Belgié reeds occasioneel samen in een verticale relatie, onder meer met
Cordeel als hoofdaannemer bij een bouwproject en Imtech Belgié als onderaannemer voor de
uitvoering van de technische installaties -HVAC, sanitair en elektriciteit (in zijn geheel of
gedeeltelijk). Verder werken Cordeel en Imtech Belgié samen wanneer Cordeel met een klant
een lange-termijncontract sluit voor een gebouw, en Cordeel een beroep doet op Imtech
Belgié voor het onderhoud van de elektrotechnische en HVAC installaties.

111.2 Mogelijke gevolgen van de concentratie

97. De aanmeldende partij verwacht geen negatieve gevolgen van de concentratie.

98. Aanmeldende partij stelt uitdrukkelijk dat de concentratie geen horizontale overlappingen
inhoudt en stelt dat er enkel een beperkte verticale link is tussen de activiteiten van Cordeel
en deze van Imtech Belgié. [VERTROUWELIJK] Aldus heeft de overname door Cordeel van
Imtech Belgié gezorgd voor het behoud van een concurrent, in het voordeel van de
eindverbruikers.

7 Koninklijk Besluit van 30 augustus 2013 betreffende het aanmelden van concentraties van ondernemingen bedoeld in
artikel 10 van het Wetboek van economisch recht ingevoegd door de wetten van 3 april 2013, Bijlage Sectie 6.1, B.S. 9
september 2013.

38 Aanmelding, bijlagen 7 Aen 7 B.




99. Alle respondenten geven aan dat er geen of nauwelijks gevolgen zijn voor klanten en
leveranciers door de overname van Imtech Belgié door Cordeel, waarbij sommige
respondenten uitdrukkelijk verwijzen naar het feit dat Cordeel en Imtech niet op dezelfde
markten actief zijn®. Een aanzienlijk deel neemt zelfs de moeite niet om te reageren op het
verzoek om inlichtingen.

100. Enkele respondenten geven aan dat Cordeel door de transactie een beter aanbod (lees
vollediger) kan doen naar klanten toe, aangezien Cordeel nu ook de "know how" van Imtech
Belgié in huis heeft.*’

111.2.1.c Conclusie auditeur

101. Naast de — in dit geval lage - marktaandelen, is een belangrijke factor bij de analyse of er
mogelijks niet-gecoérdineerde gevolgen te verwachten zijn.

102. Zoals werd aangegeven door de aanmeldende partij en bevestigd door het marktonderzoek,
zZijn partijen niet op elkaars markten actief zijn en zijn er voldoende spelers op alle genoemde
markten aanwezig.

103. Bijgevolg concludeert de auditeur dat deze transactie niet zal leiden tot niet-gecodrdineerde
mededingingsbeperkende effecten.

104. Uit de rechtspraak van het Hof van Justitie volgt dat een risico op stilzwijgende
marktcodrdinatie bestaat indien:

» de ondernemingen tot een verstandhouding kunnen komen;

» de coérdinerende ondernemingen kunnen controleren of de verstandhouding wordt
nageleefd (monitoring);

» er een geloofwaardig disciplineringsmechanisme bestaat dat in werking kan worden gesteld
wanneer afwijkend gedrag aan het licht komt; en

» de met de codbrdinatie beoogde resultaten kunnen niet in gevaar worden gebracht door het
optreden van buitenstaanders.”

106. De marktbevraging heeft geen enkele indicatie gegeven van enige te verwachten
mededingingsbeperkende gecoérdineerde gevolgen.

111.2.2.c Conclusie Auditeur

107. De resultaten van het marktonderzoek laten toe te concluderen dat deze transactie geen
aanleiding zal geven tot mededingingsbeperkende gecodrdineerde gevolgen.

% Zie 0.m. het antwoord van Barco, Brussels Airport Company, Confederatie Bouw
“® Zie onder meer het antwoord van Brussels Airport Company, onderzoeksdossier p. 772 e.v.
*1 Hof van Justitie, 10 juli 2008, Impala., C 403/06, nr. 123.
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108. Aanmeldende partijen vermelden de verticale link die ontstaat tussen de activiteiten van
Cordeel en deze van Imtech Belgié. [VERTROUWELIJK] Aldus heeft de overname door Cordeel
van Imtech Belgié gezorgd voor het behoud van een concurrent, in het voordeel van de
eindverbruikers.

109. Tegelijkertijd houdt de concentratie een strategische opportuniteit in voor Cordeel groep om
zich te versterken op een (groeiende) markt waarin men nog niet actief was. De overname
verstrekt daardoor de mogelijkheid van de Cordeel groep om haar klanten een geintegreerde
oplossing aan te bieden.

111.3 Algemene conclusie aangaande de concentratie

110. Gelet op het bovenstaande, is de auditeur van mening dat voorliggende concentratie niet tot
gevolg heeft dat een daadwerkelijke mededinging op de Belgische markt of een wezenlijk
deel daarvan op significante wijze wordt belemmerd, onder andere door het in het leven
roepen of versterken van een machtspositie zoals bedoeld in artikel IV.9 §4 WER.

111. Bijgevolg stelt de auditeur het Mededingingscollege voor te beslissen bij toepassing van
artikel IV.61, §1 en artikel 1V.61, §2, eerste lid, 1° WER dat de overname van de activiteiten
van Imtech Belgié NV en Imtech Holding Belgium NV door Cordeel Group NV, aangemeld bij
de BMA onder nr. MEDE-C/C-15/0035, binnen het toepassingsgebied valt van de regels van
concentratietoezicht in het WER en dat deze concentratie toelaatbaar is.

IV. Inbreuk op de voorafgaandelijke aanmeldingsplicht (artikel V.10
WER) en op het uitvoeringsverbod (artikel IV.10, § 5 WER)

IV.1 Ratio legis van de wetsbepaling en precedenten

112. De vroegere Raad voor de Mededinging (de rechtsvoorganger van het Mededingingscollege)
heeft zich, voor de wetswijziging van 2006, vaak uitgesproken omtrent laattijdig aangemelde
concentraties. Het was echter toen zo dat er binnen de week na het sluiten van de
overeenkomst diende aangemeld te worden

113. Sinds de mededingingswet van 2006 en ook onder de huidige wet van 2013 is er geen sprake
meer van een verplichte aanmeldingstermijn. Er wordt enkel voorzien dat concentraties
moeten worden aangemeld voor hun totstandkoming.

114. Bijgevolg bestaat enkel nog het scenario waarin ondernemingen de opschortingsverplichting
schenden en de concentratie tot stand brengen vooraleer ze is goedgekeurd.
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115. Hiervan bestaat er naar de kennis van de auditeur maar slechts één precedent. Zo werd in
2003 een boete van 1.000.000 euro opgelegd aan de aanmeldende partijen die maatregelen
hadden genomen waardoor de omkeerbaarheid van de concentratie werd belemmerd.*
Meer bepaald ging het om een concentratie in het kader van de vrijmaking van de
elektriciteitsmarkt waarbij Electrabel Customer Solutions (ECS) het in aanmerking komende
cliénteel van intercommunale IMEA verwierf. Zonder de goedkeuring van de concentratie af
te wachten had IMEA al brieven had verstuurd naar haar cliénten onder het logo van
Electrabel (ECS). Electrabel had reeds toegang gekregen tot klantenbestanden van IMEA wat
haar de mogelijkheid gaf om die vrijkomende klanten te benaderen, voordat de concentratie
was goedgekeurd.

116. Het huidige artikel V.72 WER voorziet uitdrukkelijk dat in geval van inbreuk op artikel IV.10,
$5 WER het Mededingingscollege de bij artikel IV.70 §1 WER bedoelde geldboeten en
dwangsommen kan opleggen. Dit betekent dat het Mededingingscollege boetes kan
opleggen tot 10 % van de omzet voor ondernemingen die de concentratie ten uitvoer
brengen vooraleer deze toelaatbaar wordt verklaard of die de verbodsbeslissingen of de
toelaatbaarheidsbeslissingen onder voorwaarden niet respecteren.

117. De wetgever heeft voorzien in een preventief systeem van concentratiecontrole. Concreet
betekent dit dat concentraties die de omzetdrempels halen, niet mogen worden uitgevoerd
zolang ze niet zijn goedgekeurd door de BMA. Als uitzondering hierop kunnen aanmeldende
partijen de Voorzitter op elk ogenblik verzoeken hen te ontheffen van dit uitvoeringsverbod.

118. Het uitvoeringsverbod is, samen met de vereiste van voorafgaande aanmelding, één van de
hoekstenen van concentratiecontrole op Belgisch en op Europees niveau, daar het toelaat om
ex-ante de concentraties te beoordelen die de omzetdrempels halen.

119. Het is voor de auditeur dan ook duidelijk dat het niet de bedoeling kan zijn om
ondernemingen vrij te pleiten van de verplichtingen inzake de regelgeving omtrent
concentratietoezicht. Het niet respecteren van deze regels dient voldoende afschrikwekkend
te worden gesanctioneerd.

120. De Europese Commissie heeft geoordeeld dat een inbreuk op het uitvoeringsverbod op
zZichzelf een ernstige inbreuk is dat de effectiviteit van het regime van concentratiecontrole
ondermijnt. In twee recente beslissingen heeft het hiervoor een boete opgelegd van telkens
EUR 20 miljoen.*®

2 Beslissing van de Raad voor de Mededinging van 14 februari 2003, nr. 2003-C/C-12, ECS NV/ CV IMEA, later vernietigd
door het Hof van beroep van Brussel op 14 december 2004.

3 Zie Commissie beslissing van 10 juni 2009, Zaak n° COMP/ M.4994 - Electrabel / Compagnie Nationale du Rhone, § 188.
Deze beslissing is in beroep bevestigd. Zie eveneens Commissie beslissing van 23 juli 2014, Zaak n° COMP/M.7184 Marine
Harvest / Morpol.




IV.2 Toepassing in casu

121. In casu heeft de aanmeldende partij het uitvoeringsverbod hangende de goedkeuring
geschonden.

122. Cordeel ontkent dit ook niet, doch stelt in het verzoek tot opheffing van het uitvoeringsverbod
ex artikel 1V.10, §7 WER dd. 20 oktober 2015, dat werd ingediend bij de Voorzitter: “het is
dan ook door de klaarblijkelijke afwezigheid van een significante belemmering van de
mededinging dat onze cliénte, ten onrechte doch te goeder trouw, er niet tijdig aan gedacht
heeft te laten nagaan of deze transactie diende aangemeld te worden”*.

123. In de beslissing tot ontheffing van het uitvoeringsverbod van de Voorzitter van 22 oktober
2015"  werd aan de partijen "ontheffing [werd verleend] van de in artikel IV.10§5 WER
opgelegde schorsingsplicht tot de in deze bepaling bedoelde beslissing van het
Mededingingscollege. Deze schorsing wordt toegekend met terugwerkende kracht tot de
datum van de overname in zoverre zulks vereist is voor het vrijwaren van de rechtsgeldigheid
van de sinds de overname door [CORDEEL] gestelde rechtshandelingen."

124. De Voorzitter van de Belgische Mededingingsautoriteit heeft in zijn beslissing van 22 oktober
2015 overigens uitdrukkelijk genuanceerd dat “een schorsing met terugwerkende kracht in
zoverre zulk vereist is voor de rechtsgeldigheid van de sinds de overname gestelde
rechtshandelingen, laat de beoordeling door het Mededingingscollege onverlet van het
laattijdig aanmelden en het tot stand brengen van de overname toen nog niet voldaan was
aan de voorwaarden van artikel 10 §5 WER.”®.

125. De ontheffingsbeslissing van de Voorzitter staat een geldboete dus niet in de weg.

126. Gelet op de bepalingen van Boek IV WER en het belang dat door de wetgever wordt gehecht
aan voorafgaandelijke concentratiecontrole, kan de auditeur niet anders dan het
Mededingingscollege te verzoeken vast te stellen dat er sprake is van een inbreuk op artikel
IV.10 §5 WER.

IV.3 De regels met betrekking tot de berekening van boetes

127. Artikel IV.74 WER stelt dat “De omzet bedoeld in de artikelen IV.70 en IV.71 is de totale omzet
behaald tijdens het vorige boekjaar op de nationale markt en bij de export. Hij moet worden
begrepen in de zin van titel VI van boek IV van het Wetboek Vennootschappen over de
geconsolideerde jaarrekening van de ondernemingen”.

IV.4 De beslissing van het Mededingingscollege in Sanoma

128. In haar beslissing inzake Sanoma®’ heeft het Mededingingscollege geoordeeld dat, bij gebrek
aan specifieke richtsnoeren voor het bepalen van boetes bij toepassing van artikel IV.71,§1

* Verzoek tot ontheffing ex artikel 1V.10, § 7 dd. 20 oktober 2015, onderzoeksdossier p. 240 e.v., meer bepaald blz. 4 van
het verzoek.

* Onderzoeksdossier p. 253 e.v., Beslissing BMA nr. C/C 63 dd. 22 oktober 2015.

46 Beslissing BMA-2015-C/C 63 van 22 oktober 2015 in toepassing van artikel IV.10, § 7 WER.

4 Beslissing BMA-2015-C/C-31 van 30 september 2015 in toepassing van artikel IV.71 §1, 4° WER, nrs. 30 e.v.
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WER, het College zich laat leiden door de Richtsnoeren betreffende de berekening van
geldboeten die het Directiecomité van de Belgische Mededingingsautoriteit aannam op 26
augustus 2014 (hierna : “de Richtsnoeren”).

129. Het Mededingingscollege lijkt deze aanpak niet te hebben willen beperken tot het specifieke
geval dat voorlag, maar een algemeen standpunt te hebben bepaald dat van toepassing is op
alle inbreuken waarvoor specifieke richtsnoeren voor het bepalen van boetes ontbreken. Het
enig verschil tussen Sanoma en voorgaande zaak ligt in het maximum dat kan worden
opgelegd. Bij toepassing van artikel IV.71 WER is de boete beperkt tot 1% van bovenvermelde
omzet, terwijl het maximum in artikel 1V.72 WER beperkt is tot 10% van bovenvermelde
omzet.

Toepassing in concreto : berekening boete

i) De bovengrens

130. Volgens de meest recente jaarrekening bedroeg de omzet van Cordeel Group NV in Belgié :
319.038.308 euro. De omzet van Imtech Belgié bedroeg in 2014 : 129.434.452 euro. De
bovengrens voor het opleggen van een geldboete van 10% van de omzet is dus 44.847.276
euro.

ii) De berekening van het basisbedrag

131. Het basisbedrag is de betrokken omzet die rechtstreeks of onrechtstreeks verband houdt met
de inbreuk. Bij gebrek aan enige horizontale overlap en gelet op de beperkte verticale link,
wordt als betrokken omzet enkel de omzet van Imtech Belgié weerhouden, met name
129.434.452 euro.

132. Paragraaf 21 van de Richtsnoeren voor de berekening van geldboeten van de Europese
Commissie waarnaar de Richtsnoeren verwijzen, voorziet om rekening te houden met de
ernst van de inbreuk een coéfficiéent van 1 tot 30%. In Sanoma besliste het
Mededingingscollege dat het billijk [is] om bij hinderen van een onderzoek uit
onachtzaamheid zonder verzwarende omstandigheden op deze schaal een coéfficiént toe te
passen tussen 5 en 15%. 48

133. In casu voert Cordeel een gelijkaardig onachtzaamheidsargument aan, met verwijzing naar
de klaarblijkelijke afwezigheid van een significante belemmering van de mededinging. De
auditeur vindt het argument van Cordeel, gelet op de specifieke omstandigheden van de
zaak, geloofwaardig.

134. Bijgevolg lijkt het aangewezen [VERTROUWELIJK]toe te passen. Dit leidt tot een basisbedrag
van [VERTROUWELIJK] tot [VERTROUWELIJK].

135. Daar de inbreuk niet meer dan een jaar bedraagt, dient het basisbedrag niet te worden
vermenigvuldigd met de factor duur.

iii) Verzwarende en verzachtende omstandigheden

136. De auditeur heeft geen verzwarende omstandigheden vastgesteld.

8 Sanoma-beslissing, para. 46.




137.

138.

139.

140.

141.

142.

143.

144.

145.

146.

147.

Wat betreft het bestaan van verzachtende omstandigheden, hecht de auditeur groot belang
aan het feit dat het onderzoek heeft bevestigd dat de transactie niet leidt tot enige
significante belemmering van de mededinging en zou behandeld zij geweest volgens de
vereenvoudigde procedure.

Verder weerhoudt de auditeur het feit dat de inbreuk van relatief korte duur was (drie
maanden).

De auditeur stelt voor om gelet op deze verzachtende omstandigheden de geldboete te
verminderen met [VERTROUWELIJK].

Concreet zou dit leiden tot een basisbedrag van [VERTROUWELIIK], indien een coéfficiént van
slechts [VERTROUWELIJK] wordt weerhouden voor de factor ernst. Indien het aldus berekend
basisbedrag  wordt verminderd met [VERTROUWELIJK] wegens verzachtende
omstandigheden, zou dit leiden tot een boetebedrag van [VERTROUWELIJK].

Zelfs indien de laagste coéfficiént van de vork voor de factor ernst aldus wordt weerhouden,
leidt dit volgens de auditeur in casu tot een onredelijk hoog bedrag, om de reden die
hieronder wordt uiteengezet.

De auditeur erkent immers dat de uitvoering van de concentratie zonder voorafgaandelijke
goedkeuring door de BMA in casu onder meer een gevolg is van de heel specifieke
omstandigheden waaronder de transactie is tot stand gekomen.

Zo is de concentratie tot stand moeten komen onder heel hoge tijdsdruk. Dit wordt in de
aanmelding® als volgt weergegeven : “Zoals gezegd werd op woensdag 12 augustus 2015
Cordeel plots op de hoogte gesteld van het feit dat Imtech Belgié te koop stond, wegens het
faillissement van de Imtech groep en een nakende faling van Imtech Belgié NV zelf.
[VERTROUWELIJK] “

In dit verband wijst de auditeur evenwel ook op het feit dat partijen, in geval van
hoogdringendheid, de Voorzitter om ontheffing van het uitvoeringsverbod kunnen vragen en
binnen zeer korte termijn bekomen, zoals ook gebleken is in het verleden.>®

In andere verkooptransacties die zijn voortgesproten uit het faillissement van de Imtech
Groep en die eveneens onderworpen waren aan concentratietoezicht hebben partijen zich
wel degelijk onmiddellijk tot de mededingingsautoriteit gericht™.

In het licht van het voorgaande stelt de auditeur voor de weerhouden inbreuk op artikel IV.10
$ 5 WER in voorliggend geval te sanctioneren met een geldboete ex artikel IV.72 WER,
waarvan het bedrag in billijkheid dient te worden bepaald door het Mededingingscollege.

Hierbij dient het Mededingingscollege volgens de auditeur rekening te houden met het feit
dat een inbreuk op het uitvoeringsverbod op zichzelf een ernstige inbreuk is dat de
effectiviteit van het regime van concentratiecontrole ondermijnt. Het is voor de auditeur dan
ook duidelijk dat het niet de bedoeling kan zijn om ondernemingen vrij te pleiten van de
verplichtingen inzake de regelgeving omtrent concentratietoezicht.

9 Aanmelding p. 6.

0 EpIM/Fortis Brussels NV, 2008-C/C-51, 29 september 2008 ; FPIM/Fortis Brussels NV, 2008-C/C-53, 8 oktober 2008 ;

SFPI/FPIM-DBB, 2011-C/C-29, 13 oktober 2011 ; Belgische Staat/bPost NV, 2013-C/C-11, 16 mei 2013.
*! https://www.acm.nl/nl/publicaties/publicatie/14627/RCPT-Beheer-mag-Imtech-Tenl-Group-onder-voorbehoud-
overnemen-eindmededeling/
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148. In casu dient volgens de auditeur evenwel ook rekening te worden gehouden met de
hierboven aangehaalde specifieke omstandigheden van de zaak bij de bepaling van de
geldboete.

V. Voorstel

149. De auditeur stelt het Mededingingscollege voor, bij toepassing van artikel IV.61, §1 en artikel
IV.61, §2, eerste lid, 1° WER, volgende beslissing te nemen:

- Dat de overname van de activiteiten van Imtech Belgié NV en Imtech Holding Belgium NV
door Cordeel Group NV, aangemeld bij de BMA onder nr. MEDE-C/C-15/0035, binnen het
toepassingsgebied valt van de regels van concentratietoezicht in het WER;

- Dat deze concentratie toelaatbaar is;

- Dat aanmeldende partijen het uitvoeringsverbod, zoals bepaald in artikel I1V. 10, §5 WER
hebben geschonden en dat derhalve een geldboete zoals voorzien bij artikel IV. 72 juncto
artikel IV.70 § 1 WER, dient te worden opgelegd.”

VII. De opmerkingen van de Minister

24. De Minister legde de hierna volgende schriftelijke opmerkingen neer:

I. “DOEL

De Minister wenst, aan de hand van deze schriftelijke opmerkingen, bepaalde elementen onder
de aandacht te brengen van aan het Mededingingscollege, overeenkomstig artikel 1V.60, § 3,
eerste lid van het Wetboek van economisch recht (hierna “WER”).

Deze opmerkingen hebben tot doel het standpunt van de Minister te kennen te geven, meer in
het bijzonder beschouwingen van algemeen belang die van belang zijn in het kader van deze
zaak. De Minister wenst in dit verband niet de privébelangen te verdedigen van een of andere
onderneming die betrokken is bij de concentratie. De voorliggende overwegingen hebben dan
ook niet de ambitie om exhaustief te zijn, noch om een uitspraak te doen over de verschillende
elementen inzake de overname van Imtech Belgium Holding NV en van Imtech Belgié NV door
Cordeel.

Il. BELANG OM IN RECHTE TE TREDEN

De Minister meent dat hij moet worden beschouwd als derde met een voldoende belang, in
de zin van artikel IV.60, § 2, vierde lid van het WER.

Garant staande voor het mededingingsbeleid en het beleid inzake werkgelegenheid ten
gunste van alle markten, ondernemingen, consumenten en burgers, heeft de Minister er
belang bij, om in het geval van bijzondere situaties bepaalde overwegingen van algemeen
belang te kunnen voorleggen aan het Mededingingscollege.
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1ll. VERZOEK VAN DE MINISTER OM TE WORDEN GEHOORD

De Minister heeft bij brief van 14 oktober 2015 gevraagd om te worden gehoord door het
Mededingingscollege.

Aan dit verzoek werd door de Voorzitter van het Mededingingscollege positief gevolg
gegeven bij brief van 20 oktober 2015.

IV. CONTEXTUELE ELEMENTEN

De concentratie heeft betrekking op de overname door Cordeel Group NV (hierna “ Cordeel “)
van alle aandelen en van het volledige zeggenschap over Imtech Belgium Holding NV
(holding) en Imtech Belgié NV (hierna samen “ Imtech “).

Cordeel is hoofdzakelijk actief in de aanneming van algemene bouwwerken.

Imtech Belgié NV is technische dienstverlener gespecialiseerd in de installatie en het onderhoud
van elektrotechniek, HVAC en sanitair, onderhoud, en automatisering.

Deze overname gebeurde in het kader van een faillissementprocedure van Royal Imtech, de
moederholding naar Nederlands recht van Imtech.

Zonder in detail te willen ingaan op de specifieke elementen eigen aan de concentratie, moet
worden vermeld dat de overname-overeenkomst in een bijzonder kort tijdsbestek werd gesloten,
namelijk in op één week tijd tussen 12 augustus 2015 en 19 augustus 2015. De ongeziene
snelheid waarmee de overname gerealiseerd is, werd ingegeven door een aantal redenen. Eerst
en vooral bevond Imtech zich in een moeilijke situatie door de acute en hoge nood aan
liquiditeiten waardoor een faillissement nakende was. De hoge urgentie werd daarnaast ook
ingegeven door het feit dat dankzij de overname niet enkel een onderneming, maar ook ruim
800 arbeidsplaatsen gered konden worden.

Om in overeenstemming met de mededingingsregels te zijn, diende deze overname formeel te
worden aangemeld bij het Auditoraat van de Belgische Mededingingsautoriteit. Cordeel heeft,
na op 22 september 2015 door de BMA te zijn ingelicht, de nodige stappen hiertoe ondernomen
: (i) de verbintenis van een aanmeldingsprocedure werd bevestigd, op 28 september 2015, (ii) de
prenotificatieprocedure met de BMA werd opgestart, (iii) op 20 oktober werd een verzoek
ingediend tot ontheffing van het uitvoeringsverbod van de concentratie vooraleer door het
Mededingingscollege enige beslissing genomen werd over de toelaatbaarheid van de
concentratie, en (iv) op 10 november 2015 werd een aanmelding ingediend.

Vanuit concurrentieel oogpunt kan het volgende worden vastgesteld. De concentratie leidt niet
tot overlappingen tussen de activiteiten van Cordeel en die van Imtech, maar kadert in een
verticale relatie die uitmondt in een complementariteit van producten en diensten. Geen enkele
negatieve beinvloeding van de mededinging kon vastgesteld worden.

V. OVERWEGINGEN VAN ALGEMEEN BELANG

De overname van Imtech door Cordeel is een concentratie in de zin van artikel IV.6 van het WER,
onderworpen aan controle door de Belgische Mededingingsautoriteit (hierna BMA).
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Niettegenstaande de concentratie beantwoordde aan de criteria om van een vereenvoudigde
concentratiecontroleprocedure te genieten, werd deze toch onderworpen aan de procedure ten
gronde, op het niveau van het onderzoeks- en de beslissingsprocedure die respectievelijk in de
artikelen IV.58 en volgende van het WER en in de artikelen 1V.60 en volgende wordt voorzien.

De specifieke regels voor de vereenvoudigde aanmelding van een concentratie zijn immers
bedoeld voor concentraties, die moeten worden goedgekeurd en voor concentraties die,
normaal gezien, zonder grondig onderzoek goedgekeurd zouden moeten worden. Hieronder
vallen de concentraties waarbij de betrokken ondernemingen samen niet meer dan 25 %
controleren van welke voor de transactie relevante markt ook, ongeacht of het gaat om
horizontale dan wel verticale relaties. Meer algemeen betreft het hier concentraties die in
normale omstandigheden niet tot gevolg hebben dat een daadwerkelijke mededinging op de
Belgische markt of een wezenlijk deel daarvan op significante wijze wordt belemmerd, zodat
hun goedkeuring geen probleem zou mogen geven.>

In het voorliggende geval is er echter geen betrokken markten en geen enkele negatieve
beinvloeding van de concurrentie vastgesteld. De concentratie heeft geen negatieve impact op
de structuur van de markten waarop de partijen actief zijn. Uit het onderzoek blijkt niet dat dat
een effectieve mededinging op de Belgische markt of op een wezenlijk deel ervan op significante
wijze zou worden belemmerd, onder andere door het in het leven roepen of versterken van een
machtspositie.

De Minister vraagt zich bijgevolg af, wat de relevantie is van een procedure ten gronde voor een
concentratie die beantwoordt aan de criteria om te worden behandeld via een vereenvoudigde
procedure.

De mededeling met betrekking tot de vereenvoudigde concentratiecontrole procedure voorziet
terecht dat de mededingingsautoriteit in bijzondere omstandigheden de mogelijkheid moet
hebben om de vereenvoudigde procedure niet toe te passen®. De auditeur stelt dat het
ontbreken van de voorafgaande aanmelding en de uitvoering van de concentratie
voorafgaandelijk aan de goedkeuring van de Belgische Mededingingsautoriteit, dergelijke
bijzondere omstandigheden uitmaken.

Met betrekking tot deze interpretatie van het begrip ‘bijzondere omstandigheden’ wenst de
Minister volgende bedenkingen te formuleren. Wanneer het niet-aanmelden van een
concentratie als een bijzondere omstandigheid aangemerkt wordt om de vereenvoudigde
procedure niet te volgen, dan dient het geheel van de bijzondere omstandigheden in rekening
gebracht te worden. Dit impliceert dat niet enkel rekening gehouden moet worden met de
juridische vaststellingen, met name het niet aanmelden van de concentratie en de uitvoering
ervan voorafgaandelijk aan de goedkeuring. Er dient tevens rekening gehouden te worden met
de feitelijke omstandigheden waarin de concentratie plaats vindt. In casu heeft de verwervende
onderneming een zeer groot financieel en maatschappelijk risico genomen ten einde een andere
onderneming van het faillissement te redden. Deze reddingsoperatie heeft zich, gelet op de
bijzonder precaire situatie van de doelonderneming, bijzonder snel moeten voltrekken. Er is

52 NADERE REGELS VOOR EEN VEREENVOUDIGDE AANMELDING VAN CONCENTRATIES van 8 juni 2007, pt 2.
53 .
Ibidem.
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minder dan één week verlopen tussen het eerste contact met de vereffenaars en het
uiteindelijke overnameakkoord.

Deze volledige, juridisch en feitelijke, beoordeling is van groot belang, niet alleen voor de
betrokken ondernemingen maar ook voor de mededingingsautoriteit zelf. Wat betreft de
betrokken ondernemingen betekent de toepassing van de volledige
concentratiecontroleprocedure, een bijkomende zware financiéle en administratieve last. In casu
wordt deze last opgelegd aan een onderneming die reeds een zeer groot financieel risico
genomen heeft om een andere, niet-concurrerende, onderneming van de ondergang te redden.
De beslissing om de volledige procedure met marktonderzoek te voeren, en dus om deze last op
te leggen aan de betrokken onderneming, werd genomen in de wetenschap en met de kennis
van het feit dat de concentratie geen problemen stelde voor de mededinging. Dit werd ten
andere, zoals algemeen verwacht, bevestigd door het onderzoek van de auditeur. De betrokken
onderneming werd hierdoor met andere woorden minstens impliciet gesanctioneerd voor het
niet-aanmelden van de concentratie en het uitvoeren van de concentratie voorafgaandelijk aan
de goedkeuring van de mededingingsautoriteit.

Daarnaast is een correcte beoordeling van het begrip ‘bijzondere omstandigheden’ ook van
belang voor de mededingingsautoriteit zelf. Geen enkele mededingingsautoriteit is, gelet op de
ter beschikking gestelde mensen en middelen, in staat om alle mededingingsrechtelijke
inbreuken te vervolgen. Mede om deze reden voert de Belgische mededingingsautoriteit, net
zoals de overige  mededingingsautoriteiten, een  prioriteitenbeleid. Bepaalde
mededingingsrechtelijke problemen of bepaalde markten krijgen hierdoor bij voorrang de
aandacht van de mededingingsautoriteit, die de nodige mensen en middelen vrijmaakt voor
(markt-)onderzoeken. Door enkel rekening te houden met de juridische vaststellingen en niet
met de feitelijke, heeft de Belgische Mededingingsautoriteit mensen en middelen geinvesteerd in
het onderzoek van een zaak, waarvan de autoriteit op voorhand wist dat deze geen problemen
zou stellen.

Gelet op het voorgaande is de Minister van oordeel dat bij de beoordeling van het begrip
‘bijzondere omstandigheden’ in het belang van het mededingingsbeleid en het bedrijfsleven niet
enkel rekening gehouden dient te worden met de juridische vaststellingen, maar ook met de
feitelijke vaststellingen. Om deze redenen had in casu de volledige procedure niet gevolgd
moeten worden, maar enkel de vereenvoudigde procedure.

De Minister wenst bovendien volgende overwegingen te uiten, wat betreft het opleggen van een
boete voor het niet aanmelden en het uitvoeren van een concentratie vooraleer het
Mededingingscollege enige beslissing van toelaatbaarheid heeft genomen.

De essentie zelf van de controle ex ante van de concentraties door de BMA bestaat erin te
verhinderen dat de verwezenlijking ervan een daadwerkelijke mededinging op de Belgische
markt of een wezenlijk deel daarvan op significante wijze belemmert, onder andere door het in
het leven roepen of versterken van een machtspositie .

Wanneer een concentratie, zoals in casu, niet duidelijk en a priori een dergelijk gevolg heeft
maar integendeel, een pro-concurrentiéle opportuniteit vormt waardoor een economische actor
op de betrokken activiteitenmarkt actief kan blijven en waardoor bijgevolg, een dynamische
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mededinging kan behouden blijven ten gunste van ondernemingen en consumenten, die op die
manier kunnen genieten van betere perspectieven inzake prijzen, keuze en kwaliteit van de
producten, dan is de Minister van oordeel dat het bestraffen van de betrokken ondernemingen
met een hoge boete nefast kan zijn voor de algemene doelstelling, nl. het vrijwaren en promoten
van een daadwerkelijke en groeiende mededinging op de markten.

Dat geldt des te meer wanneer de betrokken onderneming een quasi failliete onderneming is, dit
wil zeggen een onderneming in moeilijkheden, die onvermijdelijk van de markt zou verdwijnen
indien er geen overname plaatsvindt. De faillissementprocedure waarin Imtech verwikkeld is,
zou ertoe geleid hebben dat deze onderneming zou verdwijnen uit de markten waarop zij actief
was. Dankzij de overname door Cordeel is dit scenario in extremis vermeden.

Tot slot dient ook het gevolg van de overname voor het algemeen tewerkstellingsbeleid
benadrukt te worden. Het mededingingsbeleid en het tewerkstellingsbeleid zijn immers nauw
met elkaar verbonden. Het beleid inzake mededinging is gericht op het bevorderen van de
marktefficiéntie, het stimuleren van de productiviteit, de groei en de competitiviteit, het creéren
van werkgelegenheid, ten gunste van alle markten, ondernemingen, consumenten en burgers. In
die optiek is het belangrijk om een mededingingsbeleid uit te werken dat als mee kan instaan
voor het ontwikkelen van een goed tewerkstellingsbeleid. Dat is de reden waarom de
bescherming van werkgelegenheid een rol speelt in de analyse van de concentraties.

In dit concrete geval mag dan ook niet uit het oog verloren worden dat dank zij de overname
van Imtech door Cordeel, en dank zij de continuiteit van de activiteiten van Imtech 800 banen
gered zijn.

VI. CONCLUSIE
De Minister vraagt het Mededingingscollege:

(i) om de bovenstaande overwegingen te beschouwen als verzachtende omstandigheden voor
het feit dat het principe van aanmelding niet werd nageleefd en dat de concentratie al werd
uitgevoerd nog voor een toelaatbaarheidsbeslissing van het Mededingingscollege werd
uitgesproken ;

(ii) om — rekening houdend met deze verzachtende omstandigheden — geen boete op te leggen
aan Cordeel ;

(iii) in ondergeschikte orde, in de veronderstelling dat het Mededingingscollege van oordeel is
dat toch een boete opgelegd dient te worden, de boete te beperken tot een symbolisch bedrag.”
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VIII. Schriftelijke opmerkingen van Cordeel

25. Cordeel legde de hierna volgende schriftelijke opmerkingen neer:

1 “FEITELIJKE ACHTERGROND

1. Op 10 november 2015 heeft CORDEEL de concentratie aangemeld betreffende de overname
door Cordeel Group NV, vennootschap naar Belgisch recht met KBO-nummer 0458.393.294,
waarvan de zetel gevestigd is te Eurolaan 7, 9140 Temse van Imtech Belgium Holding NV,
vennootschap naar Belgisch recht met KBO-nummer 0404.800.202, waarvan de zetel gevestigd
is te Industrielaan 28, 1070 Anderlecht, en Imtech Belgié NV, vennootschap naar Belgisch recht
met KBO-nummer 0402.969.474, waarvan de zetel gevestigd is te Industrielaan 28, 1070
Anderlecht (hierna gezamenlijk “IMTECH”).

2. Deze concentratie betrof de transactie waarbij CORDEEL, bij overeenkomst van 19 augustus
2015, volledige zeggenschap en de meerderheid van de aandelen verwierf in Imtech Belgium
Holding NV en Imtech Belgié NV (de “Transactie”). Deze overname diende onder een enorme
tijdsdruk te worden gerealiseerd, gezien het imminente risico van faillissement van Imtech
Belgium Holding NV en Imtech Belgié NV, wat ook ernstige negatieve gevolgen zou hebben
gehad voor CORDEEL en alle andere bouwondernemingen waarvoor IMTECH werken uitvoerde.

3. Nadat het Auditoraat van de Belgische Mededingingsautoriteit (hierna “BMA”) CORDEEL op
22 september 2015 attent had gemaakt op de noodzaak van een aanmelding overeenkomstig
de regels van het WER, heeft CORDEEL niet getalmd en is zij onmiddellijk begonnen met de
voorbereiding van de aanmelding van de Transactie. In de daaropvolgende weken vond er op
regelmatige basis communicatie plaats met het Auditoraat van de BMA, en op 1 oktober 2015
bezorgde CORDEEL in het kader van de prenotificatie van de Transactie reeds een eerste
ontwerp van het aanmeldingsformulier, al met inbegrip van een heel aantal bijlagen. Daarop
volgden verschillende telefoongesprekken en communicatie per e-mail tussen CORDEEL en het
Auditoraat aangaande de vereisten van de aanmelding (o.a. of de aanmelding al dan niet via
de vereenvoudigde procedure kon plaatsvinden), en diende CORDEEL een verzoek in bij de
Voorzitter van de BMA op basis van Artikel IV.10 §7 WER (zie hieronder). Een pre-
notificatiegesprek werd op 22 oktober 2015 gehouden bij de BMA. Op 30 oktober 2015 en 6
november 2015 ontving het Auditoraat van CORDEEL aangepaste ontwerpen van het
aanmeldingsformulier overeenkomstig de opmerkingen van het Auditoraat. Toen CORDEEL op
10 november 2015 ‘s middags de toelating kreeg van het Auditoraat om over te gaan tot de
formele aanmelding op basis van deze ontwerpen, heeft CORDEEL nog diezelfde dag aldus het
finale formulier CONC C/C-1 en alle bijlagen neergelegd, zowel in digitale als in papieren versie,
met inbegrip van de niet-vertrouwelijke versies.

4.In tussentijd had het Auditoraat CORDEEL tevens gewezen op het bestaan van het
uitvoeringsverbod van concentraties overeenkomstig Artikel 1V.10 §5 WER, alsook de
mogelijkheid om een ontheffing van dat verbod te vragen overeenkomstig Artikel IV.10 §7
WER. Bijgevolg heeft CORDEEL op 20 oktober 2015 een Verzoek ingediend bij de Voorzitter van
de BMA tot ontheffing van het uitvoeringsverbod. Dit verzoek werd ingewilligd door de
Voorzitter bij Beslissing BMA-C/C/-63 van 22 oktober 2015, waarbij aan CORDEEL “ontheffing
[werd verleend] van de in artikel IV.1085 WER opgelegde schorsingsplicht tot de in deze
bepaling bedoelde beslissing van het Mededingingscollege. Deze schorsing wordt toegekend
met terugwerkende kracht tot de datum van de overname in zoverre zulks vereist is voor het
vrijwaren van de rechtsgeldigheid van de sinds de overname door [CORDEEL] gestelde
rechtshandelingen.”




5. Zoals reeds vermeld, meldde CORDEEL de Transactie formeel aan op 10 november 2015. In
haar formulier CONC C/C-1 legde CORDEEL in detail uit dat de Transactie geen enkele
horizontale overlapping inhoudt tussen de activiteiten van CORDEEL en IMTECH. CORDEEL
vermeldde ook dat door de Transactie enkel een zeer beperkte verticale link tussen de activiteiten
van CORDEEL en deze van IMTECH ontstaat, maar dat deze beperkte verticale link geen
aanleiding geeft tot het ontstaan van enige betrokken markt. Bovendien zijn de marktaandelen
van de partijen zeer beperkt (maximaal [0-5%] en op de meeste markten aanzienlijk lager), en zijn
Zij actief op erg gefragmenteerde markten waarop talrijke concurrenten aanwezig zijn.

6.0p 4 december — en niet op 3 december, zoals de Auditeur verkeerdelijk vermeldt in
paragraaf 16 van de Ontwerpbeslissing — werd de Ontwerpbeslissing overgemaakt aan
CORDEEL. In zijn Ontwerpbeslissing stelt de Auditeur het Mededingingscollege voor om te
beslissen dat de Transactie toelaatbaar is gelet op het feit dat de Transactie niet tot gevolg
heeft dat een daadwerkelijke mededinging op de Belgische markt of een wezenlijk deel daarvan
op significante wijze wordt belemmerd. De Auditeur stelt evenwel tevens dat de aanmeldende
partijen het uitvoeringsverbod, zoals bepaald in Artikel I1V. 10§85 WER hebben geschonden en
stelt bijgevolg voor een geldboete op te leggen zoals voorzien bij Artikel IV.72 juncto Artikel
IV.70 §1 WER.

2 MEDEDINGINGSRECHTELIJKE BEOORDELING VAN DE TRANSACTIE

7.CORDEEL is het eens met de conclusie van de Auditeur in paragraaf 151 van de
Ontwerpbeslissing dat “de overname van de activiteiten van Imtech Belgié NV en Imtech
Holding Belgium NV door Cordeel Group NV, aangemeld bij de BMAA onder nr. MEDE-C/C-
15/0035, binnen het toepassingsgebied valt van de regels van concentratietoezicht in het
WER”, maar “dat deze concentratie toelaatbaar is.”

2.1 De partijen

8. Zoals ook toegelicht in het aanmeldingsformulier is de groep Cordeel een familiale groep die
sinds 1934 actief is in de algemene aanneming van bouwwerken. De groep Cordeel is
voornamelijk actief in Belgié, Nederland en Bulgarije en heeft wereldwijd bijna 1.000
medewerkers in dienst. Cordeel Group NV fungeert als holding en houdt een
meerderheidsparticipatie aan van alle vennootschappen binnen de groep Cordeel, waarvan de
hoofdactiviteit ligt bij de aannemingsbedrijven Cordeel Zetel Temse NV, Cordeel Zetel Hoeselt NV
en Cordeel Nederland BV. Het gaat hierbij in hoofdzaak om algemene aanneming van
industriebouw, utiliteitsbouw, en commercieel vastgoed.

9. Imtech Belgié NV is een technische dienstverlener gespecialiseerd in de installatie en het
onderhoud van elektrotechniek, HVAC en sanitair, onderhoud, en automatisering. Imtech Belgium
Holding NV was (en is) de meerderheidsaandeelhouder van Imtech Belgié NV, maar heeft geen
operationele activiteiten en houdt evenmin andere participaties. Beide entiteiten zijn uitsluitend
actief in Belgié.

2.2 Afwezigheid van betrokken markten

10. Partijen bij de huidige Transactie zijn aldus actief op (i) de Belgische bouwmarkt, en
(ii) de Belgische markten voor elektrotechniek, klimaattechniek, en mechanische techniek.
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11. Wat de bepaling van de relevante product- en geografische markten betreft, merkt
de Auditeur in de Ontwerpbeslissing telkens op dat die marktafbakening niet het voorwerp is
geweest van het marktonderzoek.>® De door CORDEEL in het aanmeldingsformulier
voorgestelde marktafbakeningen, evenals de positie op die markten van de Partijen, worden
ook niet betwist door de Auditeur in de Ontwerpbeslissing — de Auditeur bevestigt daarentegen
in paragraaf 92 van de Ontwerpbeslissing dat “de exacte definitie van de product- en
geografische markten waarop Cordeel en Imtech Belgié actief zijn, kan open gelaten worden,
gelet op de afwezigheid van betrokken markten.” Wat de marktafbakening en —posities betreft,
verwijst CORDEEL aldus naar haar uitvoerige bespreking hieromtrent in het
aanmeldingsformulier, en treedt zij de Auditeur bij dat de exacte marktdefinitie voor de
beoordeling van deze Transactie open gelaten kan worden.

12. Het is essentieel op te merken dat de aandelen van de partijen op de gedefinieerde
markten zeer beperkt zijn, namelijk [0-5%len op de meeste markten aanzienlijk lager. De
marktaandelen van beide partijen liggen sowieso dus ver onder de grens van 25%. Dit wordt ook
bevestigd door de Auditeur in paragraaf 98 van de Ontwerpbeslissing: “Partijen bereiken in de
weergegeven marktafbakeningen nergens een marktaandeel op hun respectieve markten dat ook
maar de 25% drempel zou benaderen.” Bijgevolg is CORDEEL van mening dat de Transactie in de
eerste plaats toelaatbaar verklaard dient te worden op grond van Artikel IV.61 §2, 2° WER.

13. Daarnaast, en zoals aangegeven in paragraaf 113 van de Ontwerpbeslissing, is de
Transactie eveneens toelaatbaar onder Artikel IV.61 §2, 1° WER. CORDEEL benadrukt in dat
verband dat er is geen enkele horizontale overlapping tussen de activiteiten van CORDEEL, actief
op de markt voor de aanneming van bouwwerken, en IMTECH BELGIE, een technische
dienstverlener.

14. Er bestaat enkel een beperkte verticale link tussen de activiteiten van CORDEEL en deze
van IMTECH, aangezien CORDEEL soms een beroep doet op IMTECH (naast concurrenten van
IMTECH) voor de installatie en het onderhoud van elektriciteitswerken en van HVAC- en sanitaire
installaties in door haar geplaatste gebouwen. CORDEEL werkt evenwel niet enkel samen met
IMTECH maar ook met concurrenten van IMTECH. [VERTROUWELIJK] Deze beperkte verticale link
is bovendien ook onproblematisch in het licht van de zeer beperkte marktaandelen van CORDEEL
en IMTECH, zoals hierboven vermeld. In dit verband kan bovendien verwezen worden naar het feit
dat de Belgische Mededingingsautoriteit reeds zelf in twee beslissingen bevestigde dat de
bouwsector gekenmerkt wordt door een erg versnipperde markt: “De bouwmarkt wordt door
een hoge concurrentiegraad gekenmerkt”>, en “dat er een zeer intense concurrentie bestaat
op alle deelmarkten van de bouwsector, waarbij telkens vele ondernemingen werkzaam zijn in
elke specialiteit”®. Dit wordt ook bevestigd door de Auditeur in paragraaf 104 van de
Ontwerpbeslissing: “Zoals werd aangegeven door de aanmeldende partij en bevestigd door het
marktonderzoek, zijn partijen niet op elkaars markten actief en zijn er voldoende spelers op alle
genoemde markten aanwezig.” Om al deze redenen zorgt deze beperkte verticale link dus niet
voor het ontstaan van enige betrokken markt.

15. De Auditeur bevestigt in paragrafen 105 en 109 van de Ontwerpbeslissing “dat deze
transactie niet zal leiden tot niet-gecoérdineerde mededingingsbeperkende effecten” en “dat deze
transactie geen aanleiding zal geven tot mededingingsbeperkende gecodrdineerde gevolgen.”

>* Zie Ontwerpbeslissing §§41, 45, 49, 54, 60, 66, 72, 74, 76, 78, 80, 82, 84 en 86.

> BMA Beslissing nr. 2001-C/C-10 NV Heijmans / NV NPM Capital / BV Parnib / Stichting Administratiekantoor
Koninklijke IBC, 2 maart 2001.

* BMA Beslissing nr. 2002-C/C-60 Heijmans NV / Moeskops’ Bouwbedrijf NV, 26 augustus 2002, §5.a in fine.




16. De Transactie zorgt bijgevolg niet voor het ontstaan van enige betrokken markt, noch
op horizontaal, noch op verticaal, nog op conglomeraal viak. Dit wordt ook uitdrukkelijk bevestigd
door de Auditeur in paragraaf 96 van de Ontwerpbeslissing: “Zoals blijkt uit de informatie in de
aanmelding, zijn er geen betrokken markten.” Deze conclusie stemt ook overeen met de resultaten
van de marktbevraging uitgevoerd door de Auditeur: “Alle respondenten geven aan dat er geen of
nauwelijks gevolgen zijn voor klanten en leveranciers door de overname van Imtech Belgié door
Cordeel, waarbij sommige respondenten uitdrukkelijk verwijzen naar het feit dat Cordeel en Imtech
niet op dezelfde markten actief zijn. Een aanzienlijk deel neemt zelfs de moeite niet om te reageren
op het verzoek om inlichtingen.”’

2.3 Conclusie aangaande de mededingingsrechtelijke beoordeling van de transactie

17. De conclusie van de Auditeur omtrent de toelaatbaarheid van de Transactie luidt in
paragrafen 112 en 113 als volgt: “Gelet op het bovenstaande, is de Auditeur van mening dat
voorliggende concentratie niet tot gevolg heeft dat een daadwerkelijke mededinging op de
Belgische markt of een wezenlijk deel daarvan op significante wijze wordt belemmerd, onder
andere door het in het leven roepen of versterken van een machtspositie zoals bedoeld in
Artikel IV.9 §4 WER. Bijgevolg stelt de Auditeur het Mededingingscollege voor te beslissen bij
toepassing van Artikel IV.61 §1 en Artikel IV.61 §2 eerste lid 1° WER dat de overname van de
activiteiten van Imtech Belgié NV en Imtech Holding Belgium NV door Cordeel Group NV,
aangemeld bij de BMA onder nr. MEDE-C/C-15/0035, binnen het toepassingsgebied valt van de
regels van concentratietoezicht in het WER en dat deze concentratie toelaatbaar is.”

18. CORDEEL is van mening dat deze conclusie van de Auditeur aangaande de
toelaatbaarheid van de Transactie gevolgd moet worden. Tevens moet worden benadrukt dat de
Transactie volgens CORDEEL in de eerste plaats toelaatbaar is onder Artikel IV.61 §2 eerste lid 2°
WER. CORDEEL verzoekt bijgevolg het Mededingingscollege om te beslissen dat de Transactie
toelaatbaar is onder Artikel IV.61 §2 eerste lid 2° WER, of in ondergeschikte orde onder Artikel
IV.61 §2 eerste lid 1°.

3 BOETE WEGENS SCHENDING VAN HET UITVOERINGSVERBOD

19. In paragraaf 151 van de Ontwerpbeslissing verzoekt de Auditeur aan het
Mededingingscollege om een geldboete op te leggen bij toepassing van Artikel IV.72 juncto
Artikel IV.70 §1 WER. In het bijzonder verwijt de Auditeur immers dat Partijen de Transactie tot
uitvoering te hebben gebracht voordat het Mededingingscollege een beslissing heeft genomen
betreffende de toelaatbaarheid van de transactie, in strijd met Artikel IV.10 §5 WER.

3.1 Er is geen verplichting om een boete op te leggen

20. CORDEEL meent dat er, gezien de bijzondere omstandigheden van de zaak zoals
hieronder gedetailleerd toegelicht, geen boete moet worden opgelegd. CORDEEL wijst er op dat
de wetsbepaling op grond waarvan de Auditeur een boete vordert, geen verplichting inhoudt
om een boete op te leggen. Zo bepaalt Art. IV.72 WER: “In geval van inbreuk op Artikel 1V.10
§5, kan het Mededingingscollege de bij Artikel V.70 §1, bedoelde geldboeten en
dwangsommen opleggen.” Met het gebruik van het woord “kan”, voorzag de wetgever dus
louter in een mogelijkheid, maar niet in een verplichting, om een boete op te leggen.

> Ontwerpbeslissing §101.
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21. Indien het niet de bedoeling was van de wetgever dat er voor jiedere schending van
Artikel IV.10 §5 WER een boete zou worden opgelegd, is de huidige zaak zeker een situatie
waarin de Mededingingsautoriteit dient te beslissen om af te zien van een boete. Het is immers
de intrinsieke taak van de Mededingingsautoriteit om de mededinging te beschermen. Het
belemmeren en bestraffen van een concentratie die geen enkel negatief effect heeft op de
markt, en in tegendeel zelfs pro-competitief is door het in stand houden van een concurrent,
valt niet te riimen met een doeltreffend en efficiéent mededingingsbeleid. Alleen al door het
opleggen van een volledige in plaats van een vereenvoudigde aanmeldingsprocedure is
CORDEEL reeds aanzienlijk gestraft en is de kans op recidive nihil.

22. Dat is tevens de benaderingswijze van de Europese Commissie. Slechts in de
ernstigere gevallen van schending van het uitvoeringsverbod door grote gesofisticeerde
ondernemingen lijkt de Commissie de inbreuk vast te stellen en slechts in enkele zaken — voor
zover ons bekend slechts 4! — werd hierbij een boete opgelegd. In verscheidene andere zaken
daarentegen blijkt uit de feiten wel dat de partijen een concentratie reeds lange tijd hadden
geimplementeerd voordat ze die aanmeldden of de goedkeuring verkregen (zelfs tot 9 jaar!®),
maar de Commissie vermeldt helemaal niet in de beslissing dat er eventueel sprake was van
een schending van het uitvoeringsverbod, laat staan dat zij hiervoor een boete oplegde.”® Dat
was zelfs zo in zaken waarin er sprake was van horizontale overlappingen tussen de partijen.®
Ook in zaken waarin de datum van de doorgevoerde controlewijziging geen invlioed had op de
beoordeling van de effecten van de transactie op de mededinging, werd de inbreuk op de
opschortingsverplichting niet behandeld, laat staan beboet® . In andere zaken werd een inbreuk
op het uitvoeringsverbod wel vastgesteld, maar niet beboet.®

*% Zie de IPO zaak (Commissie Zaak M.5365, IPO/ENBW/PRAHA/PT, 6 oktober 2009), waarin geen schending
van de opschortingsverplichting of een boete ter sprake kwam, ondanks een verloop van bijna 9 jaar tussen de
uitvoering van de concentratie en de aanmelding ervan (de concentratie werd uitgevoerd in 2000, maar de
partijen hebben slechts aangemeld op 1 september 2009).

* Zie bijvoorbeeld de zaak Yara/Kemira (Commissie Zaak M.4730, Yara/Kemira Growhow, 21 september
2007), waarin de concentratie werd aangemeld op 2 augustus 2007 maar reeds werd geimplementeerd op 24
mei 2007. De Commissie besloot dat een inbreuk op het uitvoeringsverbod niet was uitgesloten en dat in een
aparte procedure zou moeten worden onderzocht of er een boete moest worden opgelegd. Zulke aparte
procedure is er echter nooit gekomen.

% Zie de RWE zaak (Commissie Zaak M.5802, RWE Energy/Mitgas, 17 juni 2010), waarin evenmin een
schending van de opschortingsverplichting of een boete ter sprake kwam, ondanks een verloop van bijna 9
maanden tussen de uitvoering van de concentratie en de aanmelding ervan (de concentratie werd uitgevoerd
in augustus 2009, maar de partijen hebben slechts aangemeld in mei 2010, op vraag van de Commissie om
retroactief aan te melden). Zie ook de Haniel/Cementbouw zaak (Commissie Zaak M.2650,
Haniel/Cementbouw/JV (CVK), 26 juni 2002), waarin evenmin een schending van de opschortingsverplichting
of een boete ter sprake kwam, ondanks een verloop van ongeveer 2,5 jaar tussen de uitvoering van de
concentratie en de aanmelding ervan, en het feit dat de concentratie ernstige twijfels deed rijzen over de
toelaatbaarheid en slechts met aanname van remedies werd toegelaten (de concentratie-overeenkomst werd
getekend op 9 augustus 1999, maar de partijen hebben slechts aangemeld op 24 januari 2002).

®! Zie bv. Commissie Zaak M.5545, ArcelorMittal/Noble European Holdings, 7 juli 2009; hierbij weze ook
opgemerkt dat de Europese Commissie in 2002 zelfs voorstelde om een automatische ontheffing van de
opschortingsverplichting voor concentraties die onder de vereenvoudigde procedure vallen, in te voeren
(Voorstel voor een verordening van de Raad betreffende de controle op concentraties van ondernemingen,
COM (2002) 711 def. PB 2003 C 20/4, rn. 67).

%2 7ie bijvoorbeeld de Torras/Sario zaak (Commissie Zaak M.166, Torras/Sario, 24 februari 1992).

33



3.2 Het Auditoraat neemt voor het basisbedrag van de boete de omzet van IMTECH in
aanmerking

23. In paragraaf 133 van de Ontwerpbeslissing stelt de Auditeur: “Het basisbedrag is de
betrokken omzet die rechtstreeks of onrechtstreeks verband houdt met de inbreuk. Bij gebrek
aan enige horizontale overlap en gelet op de beperkte verticale link, wordt als betrokken omzet
enkel de omzet van Imtech Belgié weerhouden.”

24, Indien het Mededingingscollege toch zou vinden dat het gepast is om in deze zaak
een boete op te leggen (quod non), dan meent CORDEEL dat zulke boete slechts gebaseerd kan
Zijn op de omzet van IMTECH, zoals voorgesteld door de Auditeur.

25. Ook in de beslissing van de Franse Mededingingsautoriteit in de zaak Pan Fish legde
de Autoriteit een boete met referentie naar de omzet van de overgenomen partij.*>

3.3 Het Auditoraat vordert alleen een boete op basis van Artikel IV.72 WER

26. CORDEEL stelt vast dat de Auditeur geen boete vordert op basis van Artikel IV.71 §2
WER voor een schending van de aanmeldingsverplichting vervat in Artikel 1V.10 §1 WER.
CORDEEL is het eens met de Auditeur dat er van een schending van Artikel I1V.10 §1 WER in
huidige zaak geen sprake is. Zoals de Auditeur terecht opmerkt in paragraaf 115 van zijn
Ontwerpbeslissing, is er “[s]inds de mededingingswet van 2006 en ook onder de huidige wet
van 2013 [...] geen sprake meer van een verplichte aanmeldingstermijn. [...] ” Partijen hebben
de Transactie op 10 november 2015 aangemeld, na het akkoord hieromtrent van de Auditeur
op basis van prenotificatiegesprekken en de gebruikelijke uitwisseling van ontwerp-
aanmeldingsformulieren. De Transactie werd aldus geheel volgens de door de wet vereiste
formaliteiten en de door de Auditeur gewenste modaliteiten (volledige i.p.v. vereenvoudigde
procedure) aangemeld, zodat CORDEEL haar aanmeldingsplicht vervat in Artikel IV.10 §1 WER
heeft vervuld.

27. Aangezien de Auditeur geen boete vordert op basis van Artikel IV.71 §2 WER voor
een schending van Artikel IV.10 §1 WER, zal CORDEEL in wat volgt enkel schriftelijke
opmerkingen formuleren aangaande een eventuele schending van Artikel IV.10 §5 WER en de
daarvoor gevorderde boete op basis van Artikel IV.72 WER. In de mate dat het
Mededingingscollege desalniettemin zou oordelen dat er sprake zou zijn van schending van
Artikel IV.10 §1 WER — quod non —, en dat daarvoor een boete zou moeten worden opgelegd op
basis van Artikel IV.71 §2 WER — quod certe non —, merkt CORDEEL op dat de onderstaande
opmerkingen eveneens gelden voor een eventuele schending van Artikel I1V.10 §1 WER en een
boete op grond van Artikel IV.71 §2 WER, met uitzondering van het maximumbedrag van een
boete, dat in geval van een schending van Artikel IV.10 §1 WER geen 10%, maar slechts 1% van
de Belgische omzet is.

28. Vervolgens is het gepast hier reeds op te merken dat CORDEEL onmiddellijk is
begonnen aan de voorbereiding van de aanmelding van de Transactie zodra zij door de BMA
attent werd gemaakt op haar notificatieplicht. Tevens diende zij op basis van Artikel IV.10 §7
WER een verzoek in bij de Voorzitter van de BMA tot ontheffing van het uitvoeringsverbod van
Artikel IV.10 §5 WER. In Beslissing BMA-2015-C/C-63 van 22 oktober 2015, besliste de
Voorzitter aldus “bij toepassing van artikel IV.10 §7 WER de partijen bij de concentratie
betreffende de overname van Imtech Belgié NV en Imtech Belgium Holding NV door Cordeel

8 Ministre Francais de I"’économie, C2006-103, Pan Fish, 8 december 2007, Bulletin Officiel de la Concurrence,
de la Consommation et de la Répression des Fraudes 25 januari 2007, p. 8.




Group NV ontheffing te verlenen van de in Artikel IV.10 §5 WER opgelegde schorsingsplicht tot
de in deze bepaling bedoelde beslissing van het Mededingingscollege.” Er moet dus op gewezen
worden dat er, minstens vanaf deze ontheffingsbeslissing van 22 oktober 2015, geen boete kan
opgelegd worden wegens een schending van het uitvoeringsverbod. In de doctrine werd
logischerwijze in die zin reeds expliciet gesteld dat “een beslissing tot ontheffing [...] de
betrokken ondernemingen [behoedt] tegen het opleggen van een geldboete wegens schending
van het uitvoeringsverbod.”®*

29. In wat volgt zal uiteengezet worden waarom, gezien de specifieke en bijzondere
omstandigheden van deze zaak, CORDEEL meent dat geen boete, of slechts een symbolische of
uiterst beperkte boete, mag worden opgelegd. Hierbij zullen Partijen achtereenvolgens (i) de
aard, (ii) de ernst, en (iii) de duur van de feiten bespreken, alsook (iv) de aanwezigheid van
verzachtende omstandigheden.

3.4 Aard van de feiten

30. Bij de berekening van een boete moet onder andere rekening gehouden worden met
de aard van de feiten. CORDEEL erkent in dat opzicht dat de Belgische concentratiecontrole-
procedure voorziet in een principe van voorafgaande aanmelding. Toch is CORDEEL van mening
dat wegens de bijzondere omstandigheden in deze zaak, de aard van de feiten in casu
verantwoordt dat geen boete, of slechts een symbolische of zeer beperkte boete, zou worden
opgelegd.

31. Wat de partijen in de huidige zaak in feite enkel verweten kan worden, is louter het
feit dat zij niet tijdig gebruik hebben gemaakt van de mogelijkheid van Artikel IV.10 §7 om een
ontheffing te vragen van het uitvoeringsverbod.

32. Naast de voorafgaande aanmelding is immers ook de mogelijkheid om een
ontheffing te vragen van het uitvoeringsverbod, een essentieel element van de
concentratiecontrole-procedure om de vrije mededinging te bescherming en om te vermijden
dat de concentratiecontrole-procedure mededingings-bevorderende  transacties zou
belemmeren. Zo vermeldt de Europese Concentratie-Verordening van 1989 dat: “met het oog
op een doeltreffende controle voorzien moet worden in een voorafgaande meldingsplicht voor
ondernemingen ten aanzien van hun concentraties die een communautaire dimensie hebben,
alsmede in schorsing van de totstandbrenging van die concentraties gedurende een beperkte
periode , met dien verstande dat de mogelijkheid moet worden geboden om deze schorsing te
verlengen of er zo nodig van af te wijken; dat in het belang van de rechtszekerheid de
geldigheid van de transacties niettemin zonodig moet worden beschermd.”®*

33. Indien Partijen tijdig een ontheffing zouden hebben gevraagd van het
uitvoeringsverbod overeenkomstig Artikel IV.10 §7 WER, zou er nooit sprake zijn geweest van
een schending van het uitvoeringsverbod. Dat Partijen een ontheffing zouden hebben
verkregen van het uitvoeringsverbod als zij daarom zouden hebben verzocht op het moment
van het sluiten van de overeenkomst, staat buiten kijf:

e De ontheffingsbeslissing van de Voorzitter van de BMA is zeer duidelijk op dit punt: “De in de
motivering van het verzoek [om ontheffing van het uitvoeringsverbod] vermelde gegevens
hadden, indien er bij de overname om een schorsing was verzocht, ook toen een schorsing
verantwoord.”®® Bovendien kende de Voorzitter de ontheffing zelfs met retroactieve werking

#p. Vandermeersch, De Mededingingswet, Kluwer, 2007, §15.67.
& Overweging 17 bij EC Verordening No 4064/89; onderlijning toegevoegd.
66 . ..
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toe: “Deze schorsing wordt toegekend met terugwerkende kracht tot de datum van de
overname in zoverre zulks vereist is voor het vrijwaren van de rechtsgeldigheid van de sinds de
overname door verzoekster gestelde rechtshandelingen.”’

e In dit verband kan ook verwezen worden naar de beslissing van de Nederlandse Autoriteit
Consument en Markt om een ontheffing te verlenen van de opschortingsverplichting van een
gerelateerde transactie aangaande een andere onderneming van de Imtech groep.®

34. Met andere woorden, indien de partijen op het ogenblik van overname zelf reeds om
een ontheffing van het uitvoeringsverbod zouden hebben verzocht, zou dat verzoek
ongetwijfeld zijn ingewilligd, zodat een echte schending van Artikel IV.10 §5 hier niet aan de
orde is — het enige probleem in casu is eigenlijk louter het feit dat partijen vergeten zijn om
tijdig een ontheffing te vragen.

35. Partijen erkennen dat zij geen ontheffingsbeslissing hebben gevraagd tijdens de
onderhandelingen van de Transactie. In de huidige zaak was de urgentie echter zo stringent,
dat het opstellen van een gemotiveerd verzoek om ontheffing, samen met het voeren van de
intense voortdurende onderhandelingen en het boekenonderzoek, uiterst moeilijk zou zijn
geweest. De extreme urgentie waarin CORDEEL zich bevond zou het natuurlijk ook zo goed als
onmogelijk hebben gemaakt om de Transactie aan te melden tijdens de onderhandelingen
daarover. Hierbij kan worden opgemerkt dat de finale modaliteiten van de Transactie ook voor
CORDEEL zelf maar enkele uren voor de ondertekening ervan gekend werden.

36. Tenslotte, zelfs indien Partijen op het ogenblik van overname zelf reeds om een
ontheffing van het uitvoeringsverbod zouden hebben verzocht en zij — zoals hoger aangegeven
— ongetwijfeld zulke ontheffing zouden hebben verkregen, zou de situatie er feitelijk niet anders
hebben uitgezien. De Transactie had enkel zin indien zij onmiddellijk na de ondertekening
uitgevoerd kon worden gelet op de dringende nood aan bijkomende financiering voor IMTECH.
Tijdens de onderhandelingen van de Transactie zou CORDEEL immers niet in staat zijn geweest
om reeds prenotificatie-gesprekken op te starten, laat staan een
(ontwerp)aanmeldingsformulier voor te bereiden met IMTECH gelet op de enorme tijdsdruk
waarmee de onderhandelingen met de verkopers (vertegenwoordigd door de curatoren) en het
bankenconsortium werden gevoerd, alsook hun duidelijke wil om enkel onvoorwaardelijke
biedingen of verkoopstransacties toe te laten.

37. Op grond van het bovenstaande meent CORDEEL dat, wegens de bijzondere
omstandigheden in deze zaak, de aard van de feiten in casu verantwoordt dat geen boete, of
slechts een symbolische of zeer beperkte boete, zou worden opgelegd. Ook de Auditeur
bevestigt in paragraaf 143 van de Ontwerpbeslissing dat een strikte toepassing van de
Belgische Boeterichtsnoeren® zou leiden tot “een onredelijk hoog bedrag”, dat overeenkomstig
de “billijkheid” moet gereduceerd worden.

& Ontheffingsbeslissing, p. 3.

% Besluit van de Autoriteit Consument en Markt van 17 augustus 2015 in Zaak 15.0845.23/Besluit als bedoeld
in artikel 40 Mededingingswet, ACM/DM/2015/204738_0V.

% Richtsnoeren betreffende de berekening van geldboeten voor ondernemingen en
ondernemingsverenigingen bedoeld in Artikel IV.70 §1, eerste lid WER bij overtredingen van de Artikelen V.1
§1 en/of IV.2 WER, of van de Artikelen 101 en/of 102 VWEU (hierna “Boeterichtsnoeren”). Deze
Boeterichtsnoeren verwijzen voor de berekening van een boete hoofdzakelijk naar de Europese
Boeterichtsnoeren van de Commissie (PB 2006/C 210/02).
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3.5 Ernst van de feiten

3.5.1 Gebrek aan eniqg predecent

38. De Auditeur overweegt in paragrafen 116 en 117 van zijn Ontwerpbeslissing:
“Bijgevolg bestaat enkel nog het scenario waarin ondernemingen de opschortingsverplichting
schenden en de concentratie tot stand brengen vooraleer ze is goedgekeurd. Hiervan bestaat er
naar de kennis van de auditeur maar slechts één precedent” — waarna de Auditeur verwijst
naar de beslissing van de Raad in 2003 in de zaak ECS/Electrabel/IMEA (hierna, de “Electrabel-
beslissing van de Raad”).”

39. CORDEEL wijst er op dat deze Electrabel-beslissing van de Raad gebaseerd was op de
Belgische Mededingingswet van 1999, terwijl het uitvoeringsverbod haar huidige formulering
zoals nu van toepassing onder de wet van 2013, pas kreeg in de wet van 2006. Alleen al om
deze reden geldt de Electrabel-beslissing van de Raad hier niet als een relevant precedent.
Bovendien werd deze Electrabel-beslissing van de Raad reeds in 2004 vernietigd door het Hof
van Beroep te Brussel.”” Er moet dus worden vastgesteld dat er geen enkel precedent is van een
boete wegens schending van het uitvoeringsverbod zoals geformuleerd in de wetten van 2006
en 2013.

40. In de recente Sanoma-beslissing beschouwde het Mededingingscollege het
ontbreken van een precedent als een situatie die verantwoorde dat de coéfficiént waarmee bij
de boeteberekening moet rekening gehouden worden voor de ernst van de feiten, werd
verminderd tot 1% (in samenhang met het feit dat de partij uit onachtzaamheid handelde).”

41. Aangezien er geen enkel precedent is van een boete wegens schending van het
uitvoeringsverbod zoals geformuleerd in de wetten van 2006 en 2013, en CORDEEL hoogstens
handelde op basis van een verschoonbare dwaling (zoals hieronder besproken), moet kan er bij
de berekening van een boete wat de ernst betreft rekening gehouden worden met een factor
van hoogstens 1%.

3.5.2 CORDEEL handelde hoogstens op basis van een verschoonbare dwaling

42. Bij de beoordeling van de ernst van de feiten dient verder een onderscheid te worden
gemaakt tussen inbreuken die opzettelijk, dan wel uit onachtzaamheid, of op basis van een
dwaling gebeurden.” In casu bestaat er geen twijfel over dat CORDEEL niet opzettelijk, noch uit
onachtzaamheid handelde bij het nalaten om tijdens de onderhandelingen van de Transactie
reeds een ontheffing te vragen, maar hoogstens handelde op basis van een verschoonbare
dwaling.

a. CORDEEL handelde niet opzettelijk

43. Het was zeker niet intentioneel dat CORDEEL naliet om tijdens de onderhandelingen
van de Transactie reeds een ontheffing van het uitvoeringsverbod te vragen. CORDEEL zag geen

"° RvM, 14 februari 2003, ECS/NV Electrabel/IMEA, BS 4 december 2003, 58133, onuitg..

7t Brussel, 14 december 2004, ECS/Belgische Staat en IMEA/Belgische Staat.

72 Mededingingscollege BMA-2015-C/C-31, Sanoma, 30 september 2015, §51. Zie ook de zaak Panfish, waarin
de Franse Mededingingsautoriteit voor het eerste een boete oplegde voor de schending van het
uitvoeringsverbod, en op dezelfde wijze het ontbreken van een precedent beschouwde als verzachtende
omstandigheid. Zie Ministre Francais de I’économie, C2006-103, Pan Fish, 8 december 2007, Bulletin Officiel de
la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes 25 januari 2007, p.6.

7> Commissie Zaak M.969, A.P. Mgiller, 10 februari 1999, §13 en 16.
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enkele nadelige effecten voor de mededinging bij de Transactie en wist niet dat er ook
objectieve omzetdrempels spelen, die de aanmelding van een transactie kunnen vereisen zelfs
in het geval er inderdaad geen enkele anticoncurrentiéle effecten zijn. Het was dus enkel op
basis van een verschoonbare dwaling dat de Transactie niet werd aangemeld op het moment
van het sluiten van de verkoopsovereenkomst.

44, Deze verschoonbare dwaling van CORDEEL is in de eerste plaats te wijten aan de
stringente urgentie waaronder de onderhandelingen en sluiting van deze Transactie
plaatsvonden. In wat volgt zal deze urgentie nader worden toegelicht.

e De Transactie vond plaats onder extreme hoge tijdsdruk. Op woensdag 12 augustus 2015
werd CORDEEL plots op de hoogte gesteld van het feit dat Imtech Belgié te koop stond, wegens
het faillissement van de Imtech groep en een nakende faling van Imtech Belgié zelf.
[VERTROUWELLK]

e De extreme hoge tijdsdruk werd veroorzaakt door het faillissement van de Imtech groep en
een nakende faling van Imtech Belgié. Op 3 augustus — terugkeer uit het bouwverlof — bleken
immers de tegoeden van Imtech Belgié op de cashpool te zijn afgeroomd en niet langer
beschikbaar, waardoor de leveranciers en andere facturen niet langer konden betaald worden.
Dit maakte dat er zeer snel reeds een groot bedrag aan leveranciersschulden achterstallig en
opeisbaar waren geworden. De leveranciers verleenden geen krediet meer. Een aantal onder
hen hadden reeds rechtstreekse vorderingen geformuleerd. Verontrust door deze
gebeurtenissen gingen ook diverse opdrachtgevers van Imtech Belgié over tot inhouding van
facturen. Indien de nodige liquiditeiten niet (via een overname) eerstdaags beschikbaar zouden
worden, zag de directie van Imtech Belgié zich genoodzaakt een aanvraag tot WCO neer te
leggen bij de rechtbank. Deze hoogdringendheid wordt overigens bevestigd door het verslag
van de curatoren van Royal Imtech BV aan de Nederlandse handelsrechtbank dd. 14 september
waarin zij onder meer stellen: “Dat betekende dat de curatoren van Imtech Benelux Group B.V.
en Imtech Nederland B.V. de aandelen in Imtech Belgium Holding N.V. onmiddellijk moesten
gaan verkopen om een daadwerkelijk verzoek tot surseanceverlening aan Imtech Belgié te
voorkomen.”

e Het (nakende) faillissement veroorzaakte ernstige schade aan Imtech Belgié. Omwille van
dit nakende faillissement moest er uiterst snel gehandeld worden door de betrokken partijen.
Uitstel zou in casu nog meer financiéle problemen hebben veroorzaakt — steeds meer
leveranciers, klanten etc. van Imtech Belgié zouden afhaken — wat ernstige financiéle en
reputatie-schade voor Imtech Belgié zou berokkenen (dit werd ook bevestigd door de Auditeur
in paragraaf 28 van de Ontwerpbeslissing).”* Indien Imtech Belgié op die manier verdere

" In het verleden verleende de Europese Commissie reeds ontheffingen van de opschortingsverplichting in
geval van dreigende insolventie van de over te nemen onderneming. Zo stelde de Commissie in de Sun
Capital/Polestar UK Print Limited zaak: “The Commission has granted a derogation in previous cases with the
purpose of preserving the financial or competitive viability of the Target business. In particular, if the Target is
on the brink of bankruptcy and only immediate implementation of the proposed transaction would avoid a
further grave deterioration of the situation or would prevent a significant deterioration of the assets to be
acquired, a derogation may be granted. [...] The suspension period could have a detrimental effect on the
possibility for the Target to retain key contracts with customers, suppliers and lessors.” (Zaak COMP/M.6215
Sun Capital / Polestar UK Print, 15 april 2011, paragrafen 20 en 23; eigen vertaling: “De Commissie heeft in
vorige zaken een ontheffing verleend met het doel om de financiéle en concurrentiéle leefbaarheid van de te
verwerven onderneming te vrijwaren. In het bijzonder kan een ontheffing verleend worden wanneer de te
verwerven onderneming op de rand van een faillissement staat en alleen een onmiddellijke tenuitvoerlegging
van de voorgestelde transactie een verdere ernstige verslechtering van de situatie zou voorkomen of een
aanzienlijke verslechtering van de over te nemen activa zou vermijden. [...] De opschortingsperiode zou een




financiéle schade en reputatieschade zou hebben opgelopen en eventueel WCO had moeten
aanvragen, zou CORDEEL niet langer geinteresseerd zijn geweest in een overname. Dit is ook de
reden waarom de curatoren in zulk een kort tijdsbestek wilden werken en alleen zo goed als
onvoorwaardelijke biedingen in aanmerking wilden nemen. Dit blijkt ook uit de eis van de
curatoren dat de geboden overnameprijs op dinsdag 18 augustus (start van de
onderhandelingen) onmiddellijk door CORDEEL op de derdenrekening van de curator zou
worden gestort vooraleer zij de onderhandelingen over de overname ten gronde wensten te
voeren — wat CORDEEL dan ook gedaan heeft.

e De discontinuiteit van Imtech Belgié zou ook ernstige schade berokkenen aan CORDEEL en
aan alle bouwondernemingen waarvoor Imtech Belgié projecten uitvoerde. De discontinuiteit
van de activiteiten van Imtech Belgié zou aanzienlijke schade toebrengen aan alle
bouwondernemingen waarvoor Imtech Belgié projecten uitvoerde, waaronder onder meer ook
CORDEEL. In dit licht is het immers relevant dat Imtech Belgié een onderaannemer is van
CORDEEL voor verschillende projecten, en dat problemen bij Imtech Belgié ook problemen voor
CORDEEL zouden kunnen veroorzaken. De liquiditeitsproblemen en mogelijke discontinuiteit
van Imtech Belgié dreigden immers op een aantal belangrijke werven waar Imtech Belgié als
onderaannemer van CORDEEL optrad, tot vertragingen aanleiding te zullen geven, met alle
vertragingsboetes, meerkosten en reputatieschade voor CORDEEL van dien. De ernstige
financiéle problemen en de discontinuiteit van de activiteiten van Imtech Belgié, zou dus geleid
hebben tot ernstige schade voor CORDEEL, alsook alle andere bouwondernemingen,
bouwheren en andere derden die een beroep deden op Imtech Belgié voor de installatie en/of
het onderhoud van technische installaties.”” Dit werd ook bevestigd in de Ontheffingsbeslissing
van de Voorzitter van de BMA: “De auditeur oordeelt dat verzoekster het aannemelijk heeft
gemaakt dat de opschortingsverplichting zou hebben geleid tot de discontinuiteit van Imtech
Belgié, en voor andere ondernemingen onherstelbare schade zou hebben veroorzaakt. De
auditeur oordeelt dat dit risico opnieuw zou ontstaan indien nu geen opschorting zou worden
verleend.””

e De discontinuiteit van Imtech Belgié zou ook ernstige schade berokkenen aan de
werknemers van Imtech Belgié. De enige mogelijkheid om de 786 Belgische arbeidsplaatsen
binnen Imtech Belgié te garanderen, bestond er in om Imtech Belgié binnen een tijdskader van
enkele dagen over te nemen.”’

45. Het is niet in het minst te wijten aan deze urgentie dat CORDEEL op basis van een
verschoonbare dwaling naliet om tijdens de onderhandelingen van de Transactie reeds een
ontheffing te vragen.

schadelijk effect kunnen hebben op de mogelijkheid voor de te verwerven onderneming om essentiéle
contracten te behouden met klanten, leveranciers en eigenaars.”)

7> Zie voor een beslissing tot ontheffing van de opschortingsverplichting door de Europese Commissie in de
bouwsector, zaak COMP/M.3754 Strabag / Dywidag, 2 maart 2005.

e Ontheffingsbeslissing §6.

77 Zie omtrent het behoud van jobs als reden voor ontheffing van de opschortingsverplichting, G. DRAUZEN C.
JONES, EU Competition Law — Volume Il — Mergers and Acquisitions, 2012, paragraaf 6.86: “Third parties, e.g.
the employees of the undertakings concerned, whose jobs might be saved by an early implementation of the
proposed merger.” Eigen vertaling: “Derde partijen, bv. de werknemers van de betrokken ondernemingen wiens
jobs gered kunnen worden door een vroege implementatie van de voorgestelde concentratie.”




b. CORDEEL is slechts een klein en hoofdzakelijk organisch gegroeid familiebedrijf dat niet
vertrouwd is met de concentratiecontrole-procedures

46. In de rechtspraak wordt er bij de beoordeling van de ernst van de feiten rekening
gehouden met de aard van de betrokken partij en haar kennis van en ervaring met
concentratiecontrole-procedures. Zo nam de Commissie in de zaak A.P. Mgller bij de ernst van
de inbreuk in aanmerking dat de onderneming een zeer grote Europese onderneming was met
aanzienlijke activiteiten in Europa, en ook in het verleden betrokken was in verscheidene
mededingingsrechtelijke zaken, zowel als klager als verwerende partij, en daarom verwacht
kon worden om op de hoogte te zijn van — en zelfs een goede kennis te hebben van — het
gemeenschapsrecht, met inbegrip van de regels van concentratiecontrole.” Een gelijkaardige
beslissing werd door de Commissie genomen in de zaken Electrabel/Compagnie Nationale du
Rhone,” en Marine Harvest /Morpol.?° Ook de Franse mededingingsautoriteit houdt rekening
met de aard van de betrokken onderneming en eerdere ervaring van de onderneming met
concentratieprocedures.®!

47. In dit verband kan er op gewezen worden dat CORDEEL slechts een relatief klein
familiebedrijf is. Vanuit die achtergrond is het de bedrijfsstrategie van CORDEEL om in de eerste
plaats organisch te groeien. Bijgevolg heeft CORDEEL zo goed als geen ervaring met
overnames. Een uitzondering hierop was de overname in 2013 van bouwbedrijf BWK
(Bouwwerken Willy Knippenberg), maar die concentratie was niet meldingsplichtig. CORDEEL
heeft bijgevolg geen (recente) ervaring met concentratiecontrole-procedures, noch met andere
mededingingsrechtelijke procedures. Dit verklaart dan ook waarom CORDEEL niet dacht aan het
bestaan van een meldingsplicht.

c. CORDEEL handelde op basis van gebrekkig juridisch advies

48. Bij de Transactie liet CORDEEL zich nog bijstaan door haar gebruikelijke advocaten,
die echter geen ervaring met Europees of Belgisch Mededingingsrecht hadden. Deze advocaten
wezen CORDEEL niet op het bestaan van objectieve omzetdrempels om te beoordelen of een
concentratie al dan niet moet worden aangemeld, noch wezen die advocaten CORDEEL op het
verbod om een meldingsplichtige transactie uit te voeren alvorens toelating te hebben
gekregen van de bevoegde mededingingsautoriteit. Bovendien is CORDEEL, zoals reeds
aangegeven, een klein familiebedrijf, met slechts een kleine backoffice, die geen interne jurist
omvat.

49. Hoewel CORDEEL niet betwist dat gebrekkig juridisch advies geen invloed heeft op de
beoordeling van het bestaan van een inbreuk als dusdanig, moet er wel op gewezen worden
dat de Commissie in het verleden met zulk een situatie wel rekening heeft gehouden bij de
beoordeling van de ernst van een inbreuk. Zo oordeelde de Commissie in de zaak Marine
Harvest / Morpol dat het bestaan van juridisch advies in aanmerking genomen kan worden bij

’® Commissie Zaak M.969, A.P. Mgller, 10 Februari 1999, §14.

 Commissie Zaak M.4994, Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone, 10 juni 2009, §196-197. Zie ook de
Commissiebeslissing in de zaak Samsung/AST, waarin door de Commissie als verzwarende omstandigheid in
aanmerking genomen dat Samsung een grote onderneming is met aanzienlijke activiteiten in Europa
(Commissie Zaak M.920, Samsung/AST, 18 februari 1998, §29).

& Commissie Zaak M.7184, Marine Harvest /Morpol, 23 juli 2014, §144.

& Ministre Frangais de I’économie, C2006-103, Pan Fish, 8 december 2007, Bulletin Officiel de la Concurrence, de la

Consommation et de la Répression des Fraudes 25 januari 2007, p 6-7. ; Autorité Francaise de la Concurrence, Décision n

°

13-D-01, groupes Réunica et Arpege, 31 januari 2013, §57, www.autorititédelaconcurrencefrancaise.fr.
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de beslissing of een inbreuk al dan niet opzettelijk zou zijn gebeurd.®’ Indien een partij handelde
op basis van verkeerd of onvolledig juridisch advies, kan gesteld worden dat de feiten bijgevolg
zeker niet opzettelijk gebeurden. Dit is zeker zo indien de onderneming zelf ook nog geen enkele
ervaring had met meldingsplichtige concentraties.

50. CORDEEL is bijgevolg van oordeel dat er vastgesteld moet worden dat zij hoogstens
op basis van een verschoonbare dwaling handelde aangezien zij vertrouwde op extern juridisch
advies dat later helaas gebrekkig bleek. Er moet benadrukt worden dat, zodra de BMA
CORDEEL op de hoogte bracht van de meldingsplicht onder Belgisch mededingingsrecht en
vervolgens bleek dat CORDEEL’s gebruikelijke advocaat daar onvoldoende ervaring mee had,
CORDEEL op 19 oktober 2015 haar gespecialiseerde advocaten inschakelde.

d. CORDEEL heeft nooit getracht de Transactie te verdoezelen

51. In eerdere rechtspraak werd bij de beoordeling van de feiten rekening gehouden met
het publieke karakter van de concentratie. Zo stelde de Commissie in de zaak A.P. Mgller vast
dat de partijen niet geprobeerd hadden om de concentratie geheim te houden, en dat de
implementatie van de transactie zonder de voorafgaande toelating door de Commissie, niet
bedoeld was om het toezicht door de Commissie te omzeilen. Volgens de Commissie moest die
situatie in aanmerking genomen worden bij de boete-berekening, als een element dat een
invloed heeft op de bepaling van de ernst van de inbreuk, en dat in het bijzonder aantoonde dat
de partijen slechts handelden uit onachtzaamheid.®> De Commissie nam een gelijkaardige
beslissing in de zaak Samsung/AST,** en de Franse mededingingsautoriteit oordeelde eveneens
in dezelfde zin in verschillende zaken.*

52. Uit het feitenrelaas blijkt duidelijk dat partijen zeker niet getracht hebben om de
Transactie geheim te houden. In tegendeel, na het sluiten van de overeenkomst werden de
betrokken ondernemingsraden op de hoogte gebracht en werden er persberichten verstuurd.
Ook in de pers werd openlijk en zeer ruim bericht over de Transactie, zoals onder andere ook uit
het onderzoeksdossier van deze zaak blijkt.%® Dit wordt tevens bevestigd door de Auditeur in
paragraaf 32 van de Ontwerpbeslissing: “Gelet op het feit dat het doorvoeren van de
concentratie heel wat media-aandacht heeft gekregen en dus bekend was in de markt, en er
geen opmerkingen bij de mededingingsautoriteit zijn binnengekomen met betrekking tot deze
concentratie...” Partijen hadden dus duidelijk niet de intentie om de Transactie te onttrekken
aan de controle van de BMA. Zoals reeds herhaaldelijk benadrukt, was het louter door zeer
bijzondere omstandigheden dat CORDEEL niet op de hoogte was van de noodzaak om de
Transactie aan te melden en de uitvoering ervan op te schorten.

8 Commissie Zaak M.7184, Marine Harvest /Morpol, 23 juli 2014, §142.
# Commissie Zaak M.969, A.P. Mgller, 10 februari 1999, §13.

8 Commissie Zaak M.920, Samsung/AST, 18 februari 1998, §28. In deze zaak oordeelde de Commissie dat bij
de berekening van een boete voor niet-aanmelding en schending van het uitvoeringsverbod, bij de
verzachtende omstandigheden rekening moet worden gehouden met het feit dat de laattijdige aanmelding en
de implementatie van de transactie zonder de voorafgaande toelating door de Commissie, niet bedoeld was
om het toezicht door de Commissie te omzeilen, maar louter gebeurden onachtzaamheid.

& Ministre Francais de I"’économie, C2006-103, Pan Fish, 8 december 2007, Bulletin Officiel de la Concurrence,

de la Consommation et de la Répression des Fraudes 25 januari 2007, p. 6.; Ministre Francais de I’économie,
Novatrans/SNCF Participations, 28 januari 2008, Bulletin Officiel de la Concurrence, de la Consommation et de
la Répression des Fraudes, 28 februari 2008, p. 8.

8 Onderzoeksdossier, p. 1-5.
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e. Conclusie betreffende de verschoonbare dwaling van CORDEEL

53. Op basis van vaste rechtspraak moet bij de beoordeling van de ernst van de feiten in
aanmerking genomen worden dat in de huidige zaak het nalaten door CORDEEL om tijdens de
onderhandelingen van de Transactie reeds een ontheffing te vragen, hoogstens gebeurde op
basis van een verschoonbare dwaling. CORDEEL handelde immers niet opzettelijk, maar haar
handelen was onder andere een gevolg van de hoge urgentie van de Transactie. CORDEEL is
bovendien slechts een klein en hoofdzakelijk organisch gegroeid familiebedrijf dat niet
vertrouwd is met de concentratiecontrole-procedures; en in de uitzonderlijke situatie van
huidige Transactie waarin CORDEEL toch eens een overname deed, handelde CORDEEL te
goeder trouw op basis van gebrekkig juridisch advies van haar toenmalige externe adviseur.
CORDEEL heeft dan ook nooit getracht de Transactie te verdoezelen. Al deze elementen moeten
ertoe leiden dat in de huidige zaak geen boete, of slechts een symbolische of zeer geringe
boete, kan worden opgelegd.
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3.5.3 De Transactie had en heeft geen negatief effect op de mededinging

54. Zoals hoger reeds aangegeven, en zoals bevestigd in de Ontwerpbeslissing van de
Auditeur,’” heeft de Transactie geen negatief effect op de mededinging, en moet zij toelaatbaar
worden verklaard. Meer nog, de Transactie moet zonder enige twijfel als ronduit pro-competitief
beschouwd worden, omdat de Transactie heeft gezorgd voor het behoud van een speler op de
markt. De Transactie houdt geen enkele horizontale overlapping in tussen de activiteiten van
CORDEEL en IMTECH. Zij zorgt enkel voor een zeer beperkte verticale link tussen de activiteiten
van CORDEEL en deze van IMTECH, maar deze beperkte verticale link zorgt niet voor het ontstaan
van enige betrokken markt. Bovendien zijn de marktaandelen van de partijen zeer beperkt
(maximaal [0-5%] en op de meeste markten aanzienlijk lager), en zijn zij actief op erg
gefragmenteerde markten waarop vele concurrenten aanwezig zijn. Indien het Auditoraat geen
boete had willen vorderen, kwam de Transactie in principe dan ook in aanmerking voor de
vereenvoudigde aanmeldingsprocedure, zoals ook bevestigd door de Auditeur.®®

55. Bij de beoordeling van de ernst van een inbreuk, wordt tevens rekening gehouden
met de mededingingsrechtelijke beoordeling ten gronde van de transactie — dus of de
transactie al dan niet een negatief effect op de mededinging lijkt te hebben. Zo werd in de zaak
Marine Harvest / Morpol de ernst van de schending van het uitvoeringsverbod, zwaarder
bevonden omdat de transactie aanleiding gaf tot ernstige twijfels wat betreft de
verenigbaarheid met de gemeenschappelijke markt. De Commissie overwoog dat de transactie
pas werd goedgekeurd nadat de overnemer verregaande remedies had aangenomen om zulke
ernstige twijfels weg te nemen.”’ Die situatie is duidelijk verschillend van de situatie in de
huidige zaak. In de huidige zaak was er allerminst aanleiding om te twijfelen aan de
verenigbaarheid van de Transactie.”

56. Het hoeft niet te verbazen dat de mededingingsrechtelijke beoordeling ten gronde
een element vormt bij de beoordeling van de ernst van een schending van het
uitvoeringsverbod. Eén van de doelstellingen van het uitvoeringsverbod is immers juist om
anticoncurrentiéle effecten op de markt te vermijden. DIRK VANDERMEERSCH stelt in die zin vast
dat de ratio legis van het uitvoeringsverbod tweeledig is: “enerzijds, het voorkomen van
duurzame wijzigingen in de voorwaarden van de mededinging en, anderzijds, zekerstellen dat,
in geval de Raad de concentratie ontoelaatbaar zou verklaren, de concentratie effectief
ongedaan kan worden gemaakt.””’ Een gelijkaardige omschrijving van het doel van het
uitvoeringsverbod werd gegeven door het Gerecht in de Electrabel zaak: “the prevention of
irreparable and permanent damage to competition”? — het is frappant dat in de
Ontheffingsbeslissing in huidige zaak zulke onherstelbare schade juist als een risico werd
aangeduid ingeval het uitvoeringsverbod in casu niet opgeheven zou worden: “[...] dat de
opschortingsverplichting [...] voor andere ondernemingen onherstelbare schade zou hebben
veroorzaakt.” Het is die eerste doelstelling van de opschortingsverplichting (voorkomen van
duurzame wijzigingen in de voorwaarden van de mededinging) die tot uiting komt wanneer de
al dan niet negatieve effecten van een transactie op de mededinging in aanmerking worden

¥ Zie Ontwerpbeslissing, §112.
% Zie Ontwerpbeslissing §6: “[...] lijkt deze concentratie te voldoen aan de criteria voor een vereenvoudigde

procedure”. Zie ook Ontwerpbeslissing § Zie ook reeds de e-mail van 6 oktober 2015 van Dhr. Kyndt aan Dhr.

Crauwels van CORDEEL (Onderzoeksdossier p. 232): “Op basis van de informatie die u aan de BMA hebt
overgemaakt, ziet het dossier er prima facie inderdaad vereenvoudigd uit”.

8 Commissie Zaak M.7184, Marine Harvest /Morpol, 23 juli 2014, §150.

% zie Ontwerpbeslissing §112.

%1p, Vandermeersch, De Mededingingswet, Kluwer, 2007, §15.67.

92 Gerecht, 12 december 2012, T-332/09, Electrabel v EC, §245; eigen vertaling: “het voorkomen van
onherstelbare en blijvende schade aan de mededinging.”
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genomen bij de beoordeling van de ernst van een inbreuk.” Zo vernietigde in de zaak Lyfra
Partagro / Tabavin het Hof van Beroep te Brussel een beslissing waarin de Raad een boete had
opgelegd wegens schending van het uitvoeringsverbod.” Volgens het Hof van Beroep kon er
geen boete worden opgelegd omwille van een schending van het uitvoeringsverbod indien er
geen significante gevolgen kunnen zijn op de marktstructuur, gelet op de positie die de partijen
op de markt innamen. In concreto had de overnemer een marktaandeel van 18,85%, en zou dat
marktaandeel na de concentratie met 0,96% stijgen. Het Hof van Beroep stelde daarbij ook vast
dat de markt vrij gefragmenteerd was (“47 concurrenten waarvan het marktaandeel kleiner is
dan 3% en 6 concurrenten met een marktaandeel tussen 22% en 5%”). Uit dit arrest van het Hof
van Beroep werd in de doctrine afgeleid dat het Hof in feite “een zekere ‘de minimis controle’

introduceert”.”

58. Wanneer deze rechtspraak wordt toegepast op de huidige zaak, moet worden
vastgesteld dat de ernst van de voorliggende feiten niet zwaar mag worden beoordeeld gezien
de afwezigheid van negatieve effecten van de Transactie op de mededinging. In de huidige zaak
is er geen sprake van enige horizontale overlapping, zijn de marktaandelen van partijen
bovendien significant kleiner dan die in de zaak Lyfra Partagro/Tabavin, en betreft het zeker
ook erg gefragmenteerde markten. Wanneer er aldus rekening zou worden gehouden met de
impact van de Transactie en de marktaandelen van de aanmeldende partijen, moet worden
vastgesteld dat de Transactie de “de minimis drempels uit het Lyfra Partagro/Tabavin-arrest”
niet haalt en aldus ook niet in aanmerking zou komen voor een boete.

59. De huidige zaak kan ook eerder vergeleken worden met de situatie in de
Samsung/AST zaak, waarin de Commissie het gebrek aan nadelige effecten op de mededinging
ten gevolge van de concentratie, in aanmerking nam voor de berekening van de boete. Zo
stelde de Commissie dat “no damage to competition has been caused [...] by the putting into
effect of the operation.”” Het uitblijven van negatieve gevolgen voor de mededinging werd
door de Commissie aangetoond door de zeer beperkte marktaandelen van de partijen, en het
feit dat de transactie zo goed als geen aanleiding gaf tot overlappingen in de activiteiten van
de partijen. Ook kan hier verwezen worden naar de zaak ArcelorMittal/Noble European
Holding. In deze zaak vond de Commissie het onnodig om te bepalen wanneer
alleenzeggenschap werd verkregen door ArcelorMittal, hoewel dat een invloed zou hebben
gehad op het al dan niet bestaan of de duurtijd van een inbreuk op het uitvoeringsverbod. De
Commissie merkte eenvoudigweg op dat die datum geen invioed zou hebben op de
mededingingsrechtelijke beoordeling, nu er geen horizontale overlappingen waren en de
verticale relaties tussen de partien geen mededingingsrechtelijke problemen leken te
veroorzaken.”

60. De vaststelling dat de (te-vroeg-geimplementeerde) concentratie geen nadelige
effecten heeft op de mededinging, kan niet alleen leiden tot een lager bedrag voor een boete,
maar zelfs tot de vaststelling dat geen boete dient te worden opgelegd. Zo legde de Raad in de

% Over de tweede doelstelling van het uitvoeringsverbod, zie verder.

** Brussel, 10 november 2003, Jaarboek Handelspraktijken & Mededinging 2003, 925.

9 Brussel, 10 november 2003, TBH 2004, 1015, noot FRANCHOO, T., YSEWYN, J.

% Commissie Zaak M.920, Samsung/AST, 18 februari 1998, §28. Eigen vertaling: “Er werd geen schade

veroorzaakt aan de mededinging [...] door het implementeren van de transactie.” Zie in die zin ook: Commissie
Zaak M.969, A.P. Mgller, 10 februari 1999, §21; en Commissie Zaak M.4994, Electrabel/Compagnie Nationale
du Rhone, 10 juni 2009, §194.

9 Commissie Zaak M.5545, ArcelorMittal/Noble European Holdings, 7 juli 2009.




zaak Amylum geen boete op voor een beweerde schending van het uitvoeringsverbod, onder
andere omdat de concentratie niet tot gevolg had dat de betrokken partij “een machtspositie
verwerft of versterkt welke een daadwerkelijke mededinging op de Belgische markt merkbaar
belemmert.”®

61. Het belang van de uiteindelijke mededingingsrechtelijke analyse ten gronde bij de
beoordeling van de ernst van een schending van de aanmeldingsplicht en het
uitvoeringsverbod, werd nogmaals benadrukt door de Raad in de zaak De Vijver Media NV. Een
transactie gestructureerd in twee stappen werd in deze zaak pas aangemeld bij de tweede stap.
Op de vraag van het Auditoraat of het hier een schending van de opschortingsverplichting
betrof, stelde de Raad met betrekking tot de opschortingsverplichting dat “alle stappen van de
transactie ingevolge de aanmelding ter kennis zijn gebracht van de auditeur en van de kamer
van de Raad”, en dat “de mededingingsrechtelijke analyse die (gevoerd) wordt niet verschillend
(is) naargelang (de eerste stap) al dan niet in deze analyse betrokken wordt. (...) Het tijdstip van
aanmelding (heeft) geen invloed op de mededingingsrechtelijke analyse.”” In de doctrine werd
hieruit afgeleid dat de Raad de vervulling van de opschortingsverplichting onder de Wet van
2006 laat afhangen van twee elementen: (i) een informatieverplichting: hebben de partijen ons
de hele structuur medegedeeld en (ii) een mededingingsanalytisch element: maakt het een
verschil uit naar de ultieme mededingingsanalyse toe?'® In de huidige zaak zou het antwoord
op deze twee vragen er toe moeten leiden dat er geen boete zou worden opgelegd aan
CORDEEL: (i) de partijen hebben in de huidige zaak immers niet nagelaten om alle nodige
informatie aangaande de Transactie aan de BMA te verstrekken, en (ii) het nalaten om tijdens
de onderhandelingen van de Transactie reeds een ontheffing te vragen, maakt geen verschil uit
naar de ultieme mededingingsanalyse toe: op geen enkel ogenblik heeft de Transactie immers
aanleiding gegeven of kunnen geven tot anticoncurrentiéle gevolgen.

62. Conclusie: de huidige Transactie heeft geen enkele nadelige effecten op de
mededinging, en is zelfs pro-competitief. Die situatie — die in aanmerking genomen moet
worden bij de beoordeling van de ernst van de inbreuk — moet ertoe leiden dat in de huidige
zaak geen boete, of hooguit slechts een symbolische of zeer geringe boete, wordt opgelegd.

3.54 Conclusie wat betreft de ernst van de feiten

63. Op basis van vaste Europese en Belgische rechtspraak moeten een aantal elementen
in aanmerking worden genomen bij de beoordeling van de ernst van de feiten. Aldus moet in de
huidige zaak bij de beoordeling van de ernst rekening gehouden worden met het feit dat het
nalaten door CORDEEL om tijdens de onderhandelingen van de Transactie reeds een ontheffing
te vragen, hoogstens gebeurde op basis van een verschoonbare dwaling. CORDEEL handelde
immers niet opzettelijk, maar haar handelen was onder andere een gevolg van de hoge
urgentie van de Transactie. CORDEEL is bovendien slechts een klein en hoofdzakelijk organisch
gegroeid familiebedrijf dat niet vertrouwd is met de concentratiecontrole-procedures, en in de
uitzonderlijke situatie van huidige Transactie waarin CORDEEL toch eens een overname deed,
handelde CORDEEL volledig te goeder trouw op basis van gebrekkig extern juridisch advies.
CORDEEL heeft dan ook nooit getracht de Transactie te verdoezelen. Het feit dat er geen
precedenten zijn waarin de BMA een boete oplegde wegens schending van het

% RvM, 10 februari 1994, nr. 94-C/C-7, N.V. Amylum/S.A. Ogilvie Aquitaine.

» RvM, 7 september 2011, De Vijver Media NV/Waterman & Waterman Comm. VA, Corelio NV, Sanoma
Corporation, BS 6 oktober 2011, 62031.

19976 stelt J. Ysewyn: “Daarmee lijkt de Raad te insinueren dat, indien een verandering van controle ultiem toch
wordt aangemeld — en goedgekeurd — het niet uitmaakt welke stap wordt aangemeld” (). Ysewyn en M. Van
Schoorisse, Overzicht van Rechtspraak van de Raad voor de Mededinging in 2011, TBM 2012, 253).
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uitvoeringsverbod zoals geformulueerd in de wetten van 2006 en 2013, moet eveneens in
aanmerking genomen worden bij de berekening van een eventuele boete. Bovendien moet in
de huidige zaak bij de beoordeling van de ernst ook rekening gehouden worden met het feit dat
de huidige Transactie geen nadelige effecten heeft op de mededinging, en zelfs pro-competitief
is. Al deze elementen moeten ertoe leiden dat in de huidige zaak geen boete, of slechts een
symbolische of zeer geringe boete, kan worden opgelegd.

3.6 Duur van de feiten

64. Bij de bepaling van een eventuele boete, dient naast de aard en de ernst, ook
rekening te worden gehouden met de duur van de feiten.

3.6.1 Berekening van de duur

65. Een schending van het uitvoeringsverbod betreft een voortdurende inbreuk, die,
zoals de Commissie uitlegt in o.a. de zaak Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone en de
zaak Marine Harvest / Morpol start op het ogenblik van de implementatie van de transactie en
die in principe blijft duren tot de transactie verenigbaar is verklaard met de
gemeenschappelijke markt door de mededingingsautoriteit, of tot een ontheffing is verleend
van het uitvoeringsverbod.'® Desalnietemin liet de Commissie in vorige zaken (zoals de zaak
Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone, en de zaak A.P. Mgller) het tijdsverloop tussen het
moment dat de Commissie op de hoogte werd gebracht van de niet-aangemelde transactie, en
de goedkeuring van de transactie, buiten beschouwing — m.a.w., de Commissie hield in die
zaken geen rekening met de periodes van prenotificatie en van het onderzoek. In de praktijk
beschouwde de Commissie dus doorgaans de start van de prenotificatieperiode als het einde
van de inbreuk.'” De periode van pre-notificatie en van het onderzoek werd enkel onder
specifieke omstandigheden echter toch door de Commissie in aanmerking genomen voor de
berekening van de duur. De Commissie overwoog in de zaak Marine Harvest / Morpol immers
dat (i) het niet uitgesloten kon worden dat er in zekere mate schade aan de mededinging was
veroorzaakt, en (ii) de partij niet voldoende meewerkte met de Commissie tijdens de pre-
notificatieperiode — zo had de partij aan de Commissie niet de nodige informatie verschaft om
de Commissie toe te laten de transactie zo vlot en accuraat mogelijk te beoordelen en had de
Commissie zelfs vier Verzoeken om Inlichtingen moeten sturen om alle relevante informatie te
verzamelen.'®

66. Indien het College het gepast zou vinden om in de huidige zaak een meer dan
symbolische boete op te leggen voor het, vanuit een verschoonbare dwaling, reeds
implementeren van de Transactie alvorens de mededingingsautoriteit de Transactie had
goedgekeurd, moet er van worden uitgegaan dat de feiten relevant voor de start van de
inbreuk plaats vonden op 19 augustus 2015, bij het sluiten van de overname-overeenkomst.
Deze duurtijd loopt maximaal tot 22 oktober 2015, toen de Voorzitter van de BMA een
ontheffing van het uitvoeringsverbod verleende. De Auditeur rekent dus bij de duur van de

101 commissie Zaak M.7184, Marine Harvest /Morpol, 23 juli 2014, §128 en §§165-167; Commissie Zaak
M.4994, Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone, 10 juni 2009, §§207-216.
192 commissie Zaak M.4994, Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone, 10 juni 2009, §§207-216. Zie ook

Commissie Zaken M.969, A.P. Mgller, 10 februari 1999, §18, en M.920, Samsung/AST, 18 februari 1998, §

27, waarin de duurtijd voor een inbreuk op het uitvoeringsverbod: gerekend werd vanaf ogenblik dat de

transactie ten uitvoer werd gelegd, tot het ogenblik dat de Commissie hierover voor het eerst werd

geinformeerd.
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Commissie Zaak M.7184, Marine Harvest /Morpol, 23 juli 2014, §§164-195.
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feiten onterecht ook de periode na de toekenning van ontheffing van het uitvoeringsverbod. De
Auditeur geeft immers in paragraaf 140 van de Ontwerpbeslissing aan dat de feiten drie
maanden hebben geduurd — gerekend vanaf een start van de feiten op 19 augustus 2015 zou
dit betekenen dat de feiten geduurd zouden hebben tot 18 november, terwijl de ontheffing
reeds op 22 oktober verleend. De Auditeur kan dus niet gevolgd worden wanneer hij stelt dat
de feiten 3 maanden hebben geduurd.

67. In deze zaak past het bovendien om de periode van pre-notificatie en van het
onderzoek, niet mee in aanmerking te nemen. In de huidige zaak (i) kan immers wel degelijk
worden uitgesloten dat er schade werd veroorzaakt aan de mededinging, en (ii) werkte
CORDEEL duidelijk mee met de BMA tijdens de prenotificatie-fase — de BMA heeft bijvoorbeeld
geen dwangmiddelen zoals verzoeken om inlichtingen moeten gebruiken om de nodige
informatie te verkrijgen en opdat CORDEEL de Transactie zou aanmelden. Aangezien de
prenotificatie-gesprekken startten op 22 september 2015, liep de schending van het
uitvoeringsverbod dus hoogstens van 19 augustus 2015 tot 21 september 2015. De duur van de
schending van het uitvoeringsverbod bedroeg dus maximaal 1 maand en 3 dagen, of,
eenvoudig afgerond, 1 maand.

3.6.2 De duur in de huidige zaak is uiterst kort

68. Indien het College van mening zou zijn dat een schending van het uitvoeringsverbod
plaatsvond en daarvoor een meer dan symbolische boete gepast zou vinden — quod non —, dan
kan er hoogstens worden rekening gehouden met een duurtijd van 1 maand. Dit is slechts een
uiterst korte duur. CORDEEL wijst erop dat de Auditeur zelf in paragraaf 140 van de
Ontwerpbeslissing aangeeft dat de duur in de huidige zaak als kort beschouwd moet worden —
en dit betreft dan zelfs nog de door de Auditeur incorrect berekende periode van 3 maanden ipv
1 maand: “Verder weerhoudt de Auditeur het feit dat de inbreuk van relatief korte duur was
(drie maanden).”

69. In vergelijking met andere zaken waarin een schending van het uitvoeringsverbod
werd vastgesteld, is de duur in huidige zaak inderdaad slechts uiterst kort.

In de zaak PanFish oordeelde de Franse Mededingingsautoriteit dat de inbreuk van uitvoering
van de concentratie minder ernstig was, aangezien ze slechts een korte periode had geduurd.™®
In die zaak duurde de inbreuk 4 maanden, wat aanzienlijk langer is dan in de huidige zaak,
maar wat dus ook nog door de mededingingsautoriteit beschouwd werd als een korte periode.

In de zaak Marine Harvest/Morpol, was er sprake van een inbreuk van 9 maanden en 12
dagen.’®

In de zaak Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone stelde de Commissie vast dat de inbreuk
op het uitvoeringsverbod — gerekend vanaf de feitelijke implementatie van de niet-aangemelde
transactie tot het moment dat de Commissie op de hoogte werd gebracht van de niet-
aangemelde transactie — 3 jaar, 7 maanden en 17 dagen had geduurd. Ondanks deze erg lange
termijn van niet-aanmelding legde de Commissie slechts een boete op die overeenkwam met
0,04% van de door de overnemer behaalde omzet.
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Ministre Francais de I'’économie, C2006-103, Pan Fish, 8 december 2007, Bulletin Officiel de la Concurrence,

de la Consommation et de la Répression des Fraudes 25 januari 2007, p. 6.
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Ook in de zaak RWE Engery/Mitgas verliep bijna 9 maanden tussen de implementatie van de
transactie en de aanmelding, maar toch legde de Commissie geen boete op wegens schending
van de aanmeldingsplicht of van het uitvoeringsverbod.’®

In de zaak IPO/ENBW/PRAH verliep er zelfs bijna 9 jaar tussen de implementatie van de
transactie en de aanmelding. Toch werd in deze zaak, waarin de transactie geen
mededingingsrechtelijke problemen ten gronde veroorzaakte, ondanks het zeer lange uitblijven
van een aanmelding, ook geen boete opgelegd wegens schending van de aanmeldingsplicht of
van het uitvoeringsverbod.’”’

Naar analogie met deze zaken is het gepast om in huidige zaak evenmin een boete op te leggen
wegens schending van de aanmeldingsplicht of het uitvoeringsverbod, of hoogstens een
symbolische en zeer geringe boete. De duur van de feiten in huidige zaak was immers extreem
veel korter dan in de zaak IPO/ENBW/PRAH en beduidend veel korter dan in RWE
Engergy/Mitgas  terwijl bovendien in de huidige zaak de transactie geen
mededingingsrechtelijke problemen ten gronde veroorzaakte. Wat dat betreft, kan bovendien
verwezen worden naar de reden waarom de Commissie gewoonlijk rekening houdt met de duur
van de schending van het uitvoeringsverbod: hoe langer deze inbreuk duurt, hoe groter volgens
de Commissie het risico op negatieve effecten voor de consumenten wordt.'® In de huidige
zaak bestaat er wegens afwezigheid van horizontale overlappingen of problematische verticale
relaties echter sowieso geen risico van negatieve gevolgen voor de consumenten. In tegendeel,
ernstige financiéle problemen en de discontinuiteit van de activiteiten van Imtech Belgié,
zouden juist geleid hebben tot ernstige schade voor alle bouwondernemingen, bouwheren en
andere derden die een beroep deden op Imtech Belgié voor de installatie en/of het onderhoud
van technische installaties.

3.6.3 Factor duur

70. Zoals verder nog zal worden toegelicht, is CORDEEL van mening dat de
Boeterichtsnoeren niet toegepast kunnen worden in huidige zaak. Zelfs de Auditeur geeft aan in
de Ontwerpbeslissing dat een strikte toepassing van de Boeterichtsnoeren zou leiden tot een
onredelijk hoog boetebedrag, zodat een eventuele boete bepaald moet worden door het
College in billijkheid. Bij de bepaling van een eventuele boete in billijkheid moet rekening
gehouden worden met de uiterst korte duur van de feiten.

71. Indien het Mededingingscollege zich bij de bepaling van een boete zich
desalniettemin zou laten leiden door de Boeterichtsnoeren, moet op het volgende gewezen
worden: Punt 24 van de Europese boeterichtsnoeren stelt: “Om ten volle rekening te houden
met de duur van de deelname van elke onderneming aan de inbreuk wordt het bedrag dat op
basis van de waarde van de verkopen is vastgesteld vermenigvuldigd met het aantal jaren dat
aan de inbreuk is deelgenomen.”

72. De Auditeur volgt in beginsel wel de berekeningsmethode van de Boeterichtsnoeren,
maar stelt in paragraaf 137 van de Ontwerpbeslissing: “Daar de inbreuk niet meer dan een jaar
bedraagt, dient het basisbedrag niet te worden vermenigvuldigd met de factor duur.”
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Commissie Zaak M.5802, RWE Energy/Mitgas, 17 juni 2010; Commissie Zaak M.969, A.P. Mgller, 10 februari

1999, §18.
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Commissie Zaak M.5365, IPO/ENBW/PRAHA/PT, 6 oktober 2009.
Commissie Zaak M.4994, Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone, 10 juni 2009, §217. Zie ook Commissie

Zaak M.969, A.P. Mgller, 10 februari 1999, §19.
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73. Deze redenering van de Auditeur is echter in strijd met de Boeterichtsnoeren.
Wanneer de Auditeur immers het basisbedrag niet vermenigvuldigt met een factor duur, neemt
hij in feite een factor duur van 1 (jaar) in aanmerking. Terwijl de Auditeur dus zelf uitdrukkelijk
vaststelde dat de feiten beduidend minder dan een jaar geduurd hebben, berekent hij de boete
alsof de feiten geacht worden een jaar te hebben geduurd.

74. Nochtans bepalen de Europese Boeterichtsnoeren: “Perioden van minder dan zes
maanden worden als een half jaar geteld.” Indien wordt uitgegaan van een duur van 3
maanden — zoals (incorrect) gesteld door de Auditeur, dan kan er hoogstens voor de duur een
factor van 0,5 in aanmerking worden genomen volgens de Boeterichtsnoeren.

75. Indien de Boeterichtsnoeren gevolgd zouden worden, is het dus correct om een
factor van 0,5 toe te passen op het basisbedrag. Meer nog, CORDEEL meent dat het in huidige
zaak wegens de bijzondere omstandigheden gepast is om bij de boeteberekening voor de factor
duur de werkelijke duur van de feiten in aanmerking te nemen. Ook in verschillende eerdere
zaken nam de Commissie de werkelijke duur van de feiten in aanmerking voor de duurfactor;
een praktijk die ook bevestigd werd door het Europese Gerecht.™®

76. Aldus moet volgens CORDEEL een duurfactor van 1/12 in aanmerking worden
genomen, aangezien, zoals CORDEEL hierboven heeft uiteengezet, de duur van de feiten
beperkt moet worden tot 1 maand. Hoogstens kan een duurfactor van 1/6 in aanmerking

1% Zie bijvoorbeeld Commissie Zaak COMP/39.309 Liquid Crystal Displays, 8 december 2010, §418: “Rather
than rounding up periods as suggested in point 24 of the Guidelines on Fines, the Commission will take into
account the actual duration of participation in the infringement of the undertakings involved in this case as
summarised in Section 7 on a rounded down monthly and pro rata basis to take fully into account the duration
of the participation for each undertaking. Hence, if, for instance, the duration is four years and three months
and twenty-five days, the calculation will take into account four years and three months without counting the
number of days at all”; eigen vertaling: “In plaats van de periodes af te ronden zoals voorgesteld in punt 24 van
de Boeterichtsnoeren, zal de Commissie rekening houden met de eigenlijke duur van de deelname aan de
inbreuk van de ondernemingen betrokken in deze zaak zoals samengevat in Afdeling 7, pro rata en afgerond op
maanden om de duur van de deelname van iedere onderneming volledig in rekening te brengen. Bijvoorbeeld,
indien de duur gelijk is aan vier jaar en drie maand en vijfentwintig dagen, zal de berekening bijgevolg vier jaar
en drie maand in aanmerking nemen zonder het aantal dagen.” Zie ook Commissie Zaak COMP/39482, Exotic
Fruit (bananas), 12 oktober 2011, §331, waarin de Commissie dezelfde overweging maakt als in de zaak Liquid
Crystal Displays, en vervolgens hetvolgende voorbeeld geeft: “Hence, as the duration in this case is eight
months and 12 days for both Chiquita and Pacific, the calculation will take into account eight months only. This
leads to a multiplier for duration of 0.66 (2/3 of a full year) for all undertakings concerned”; eigen vertaling:
“Aangezien de duur in deze zaak gelijk is aan acht maanden en twaalf dagen voor zowel Chiquita als Pacific, zal
de berekening bijgevolg slechts acht maanden in aanmerking nemen. Dit leidt tot een duurfactor van 0.66 (2/3
van een volledig jaar) voor alle betrokken ondernemingen.” Deze berekeningswijze werd ook bevestigd en
gehanteerd door het Europese Gerecht in het hoger beroep tegen de Commissiebeslissing in de zaak Exotic
Fruit (bananas): “Since it has been held in paragraphs 498 and 543 above that the duration of the single and
repeated infringement was not 8 months and 12 days, but rather 3 months and 11 days, the multiplier to be
applied for the duration of the infringement is not 0.66 (two thirds of a full year), but 0.25 (a quarter of a full
year).” T-655/11, FSL Holdings, Firma Léon Van Parys, Pacific Fruit Company Italy SpA v Commission, 16 juni
2015, §564; eigen vertaling: “Aangezien in de paragrafen 498 en 543 hierboven werd gesteld dat de duur van
de enkele en herhaalde inbreuk niet acht maanden en 12 dagen bedroeg, maar eerder drie maanden en elf
dagen, is de factor die moet worden toegepast voor de duur van inbreuk niet 0.66 (twee derde van een volledig
jaar), maar 0.25 (een kwart van een volledig jaar).”
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worden genomen, indien zou worden uitgegaan van een duurtijd van 2 maanden — dus tot de
beslissingsontheffing. Bij een duurtijd van 3 maanden, waarvan de Auditeur (incorrect) uitgaat,
zou de duurfactor 1/4 zijn.

3.6.4 Conclusie aangaande de duur van de feiten

77. Indien het College van mening zou zijn dat een schending van het uitvoeringsverbod
plaatsvond en daarvoor een meer dan symbolische boete gepast zou vinden — quod non —, dan
kan er hoogstens rekening gehouden worden met een duurtijd van 1 maand. In vergelijking met
andere zaken waarin een schending van het uitvoeringsverbod werd vastgesteld (maar zelfs
niet noodzakelijk werd beboet), moet dit beschouwd worden als een uiterst korte duur. Deze
korte duur moet in aanmerking genomen worden onder de vorm van een duurfactor, die onder
geen enkel beding hoger mag zijn dan 0,5. Gezien de bijzondere omstandigheden van deze zaak
past het echter om de werkelijke duurtijd in aanmerking te nemen voor de duurfactor en aldus
een duurfactor van 1/12 toe te passen.

3.7 Verzachtende omstandigheden

3.7.1 CORDEEL handelde te goeder trouw

78. Bij het, uit verschoonbare dwaling, nalaten om een verzoek tot ontheffing in te
dienen bij de onderhandelingen over de Transactie, handelde CORDEEL te goeder trouw. De
goede trouw is een element dat in aanmerking genomen moet worden als een verzachtende
omstandigheid bij het bepalen van een boete wegens de schending van het uitvoeringsverbod.
Zo erkende de Commissie in de zaak Samsung/AST dat het feit dat een schending van het
uitvoeringsverbod niet intentioneel gebeurde, maar te goeder trouw en dus eerder uit
verschoonbare dwaling, beschouwd moet worden als een verzachtende omstandigheid.™*°

79. Ook andere elementen die wijzen op de goede trouw van de partijen, werden reeds
in aanmerking genomen als een verzachtende omstandigheid. Verschillende van deze
elementen werden reeds hoger beargumenteerd als factoren die een invloed hebben op de
ernst van de feiten:

Het gebrek aan een precedent,

De aard van de betrokken partij,

Het gebrek aan ervaring van de betrokken partij met het mededingingsrecht,

e Het inaccuraat extern juridisch advies,

Het publiek karakter van de transactie, en

De afwezigheid van negatieve effecten van de Transactie op de mededinging.

80. In de mate dat het Mededingingscollege zou vinden dat deze factoren beschouwd
moeten worden als verzachtende omstandigheden (ipv of naast elementen die een invioed
hebben op de ernst van de feiten), verwijst CORDEEL naar haar argumentatie omtrent deze
factoren bij de ernst van de feiten.

3.7.2 Volledige en snelle medewerking met de BMA

81. In de rechtspraak, zowel van de Commissie®™ als van nationale

mededingingsautoriteiten’, werd de medewerking door een partij aan het onderzoek van de
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Commissie Zaak M.920, Samsung/AST, 18 februari 1998, §§ 11 en 28.
Commissie Zaak M.920, Samsung/AST, 18 februari 1998, §§ 20 en 28. Zie ook Commissie Zaak M.4994,

Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone, 10 juni 2009, §219.
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mededingingsautoriteit als een verzachtende omstandigheid voor de berekening van de boete
in aanmerking genomen.

82. Van zodra CORDEEL attent was gemaakt door de BMA op de meldingsplicht, heeft
CORDEEL op regelmatige en snelle basis meegewerkt met de Commissie. Hieronder bezorgt
CORDEEL aan de BMA een chronologisch overzicht van de diverse contacten tussen CORDEEL en
de BMA, per e-mail en tijdens een vergadering, waaruit de continue en snelle medewerking
door CORDEEL blijkt. Daarnaast vonden tevens verscheidene telefonische contacten plaats.

e Dinsdag 22 september 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL aangaande de noodzaak van
aanmelding van de transactie, met bondige uitleg over aanmeldingsdrempels en procedure van
concentratiecontrole.

e Maandag 28 september 2015: E-mail van CORDEEL aan de BMA waarin CORDEEL meldt aan
de aanmelding te werken.

e Woensdag 30 september 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL waarin de BMA verdere
uitleg geeft over de — al dan niet vereenvoudigde — aanmeldingsprocedure.

e Donderdag 1 oktober 2015: Eerste ontwerp van aanmeldingsformulier door CORDEEL, reeds
met inbegrip van een aantal bijlagen, aan de BMA (via meerdere e-mails).

e Vrijdag 2 oktober 2015: E-mail van CORDEEL aan de BMA met bijkomende bijlage bij eerste
ontwerp van aanmeldingsformulier.

e Maandag 5 oktober 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL ter bevestiging van de
ontvangst van het prenotificatie-ontwerp.

e Dinsdag 6 oktober 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL met opmerkingen van de BMA op
het ontwerp van aanmeldingsformulier, en mededeling dat het dossier “er prima facie
inderdaad vereenvoudigd uit ziet”.

e Dinsdag 13 oktober 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL waarin de BMA meldt dat het
“noodzakelijk is dat hier de volledige concentratieprocedure dient te worden gevolgd”, alsook
de vermelding van enkele relevante wettelijke bepalingen.

e Dinsdag 20 oktober 2015: E-mail van ALTIUS aan de BMA betreffende de aanstelling van
ALTIUS als nieuwe vertegenwoordiger van CORDEEL.

e Dinsdag 20 oktober 2015: Verzoek door CORDEEL aan BMA-Voorzitter Steenbergen tot
ontheffing van de schorsingsverplichting.

e Dinsdag 20 oktober 2015: Ontvangstbevestiging door BMA-Voorzitter Steenbergen van het
Verzoek door CORDEEL tot ontheffing van de schorsingsverplichting.

e Donderdag 22 oktober 2015: Prenotificatie-gesprek tussen CORDEEL, bijgestaan door
ALTIUS, en de BMA.

e Donderdag 22 oktober 2015: Ontvangst door CORDEEL van Beslissing BMA-C/C-63 van de
Voorzitter van de Belgische Mededingingsautoriteit waarbij aan de partijen “ontheffing [werd
verleend] van de in artikel IV.10§5 WER opgelegde schorsingsplicht tot de in deze bepaling
bedoelde beslissing van het Mededingingscollege. Deze schorsing wordt toegekend met
terugwerkende kracht tot de datum van de overname in zoverre zulks vereist is voor het
vrijwaren van de rechtsgeldigheid van de sinds de overname door [CORDEEL] gestelde
rechtshandelingen.”

e Vrijdag 30 oktober 2015: Prenotificatie-ontwerp van formulier CONC C/C-1 door CORDEEL
aan de BMA, met bijlagen.

e Dinsdag 3 november 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL ter bevestiging van ontvangst
van het prenotificatie-ontwerp.

o Woensdag 4 november 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL met opmerkingen van de
BMA op het prenotificatie-ontwerp.
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Ministre Francais de I'’économie, C2006-103, Pan Fish, 8 december 2007, Bulletin Officiel de la Concurrence,

de la Consommation et de la Répression des Fraudes 25 januari 2007, p. 6.
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e Vrijdag 6 november 2015: Herwerkt prenotificatie-ontwerp van formulier CONC C/C-1 door
CORDEEL aan de BMA, met bijlagen.

e Maandag 9 november 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL ter bevestiging van ontvangst
van het herwerkt prenotificatie-ontwerp.

e Dinsdag 10 november 2015: E-mail van de BMA aan CORDEEL met melding dat CORDEEL
mag overgaan tot de formele aanmelding van deze concentratie volgens de volledige
procedure.

e Dinsdag 10 november 2015: Formele aanmelding door CORDEEL van formulier CONC C/C-1
en bijlagen (digitale en papieren kopies) (inclusief niet-vertrouwelijke versies)

e Dinsdag 10 november 2015: E-mail van de BMA ter bevestiging van formele aanmelding.

e Vrijdag 20 november 2015: Publicatie in Belgisch Staatsblad van aanmelding.

3.7.3 Beide entiteiten zijn na de Transactie afzonderlijk van elkaar blijven werken

83. In het verleden beschouwde de Commissie het feit dat de overnemer de verworven
onderneming afzonderlijk heeft gehouden van haar eigen onderneming, als een verzachtende
omstandigheid.’” Zulke situatie beantwoordt immers aan de tweede doelstelling van het
uitvoeringsverbod, namelijk de mogelijkheid om de concentratie ongedaan te maken. Zoals
reeds hoger werd aangegeven, kan de dubbele ratio legis van het uitvoeringsverbod als volgt
omschreven worden: “enerzijds, het voorkomen van duurzame wijzigingen in de voorwaarden
van de mededinging en, anderzijds, zekerstellen dat, in geval de Raad de concentratie
ontoelaatbaar zou verklaren, de concentratie effectief ongedaan kan worden gemaakt.”**
Indien beide entiteiten na een transactie afzonderlijk van elkaar blijven opereren en dus niet in
elkaar zijn geintegreerd, blijft de mogelijkheid om de concentratie effectief ongedaan te
maken, onverkort gelden.

84. Dat is ook het geval in de huidige zaak. CORDEEL en IMTECH zijn ook na de
overeenkomst van 19 augustus 2015 altijd blijven functioneren als twee afzonderlijke
organisaties. De overeenkomst had dus allerminst tot gevolg dat Imtech Belgié geintegreerd
werd in CORDEEL. Wel integendeel, Imtech Belgié zal zich op de markt blijven profileren als
afzonderlijk functionerende entiteit.

85. Aangezien CORDEEL en Imtech Belgié ook na de Transactie afzonderlijk van elkaar zijn
blijven werken, is er geen afbreuk gedaan aan de mogelijkheid voor een mededingingsautoriteit
om de concentratie effectief ongedaan te maken. Deze situatie moet in aanmerking genomen
worden als verzachtende omstandigheid bij het bepalen van een eventuele boete wegens een
schending van het uitvoeringsverbod.

3.74 CORDEEL erkent de voortijdige implementatie van de Transactie

86. In de rechtspraak werd de erkenning door een partij dat zij een inbreuk had begaan,
in aanmerking genomen als een verzachtende omstandigheid voor de berekening van de
boete.’™ CORDEEL erkent dat de Transactie ten uitvoer werd gelegd alvorens de toestemming
van de BMA werd verkregen.

13 commissie Zaak M.7184, Marine Harvest /Morpol, 23 juli 2014, §§196-200.
H4p, Vandermeersch, De Mededingingswet, Kluwer, 2007, §15.67.
13 commissie Zaak M.920, Samsung/AST, 18 februari 1998, §§ 20 en 28; Commissie Zaak M.969, A.P. Mgller,

10 februari 1999, §21; Ministre Francais de I'’économie, C2006-103, Pan Fish, 8 december 2007, Bulletin Officiel
de la Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes 25 januari 2007, p. 6. ; Ministre
Francais de I’économie, C2007-174, Société Arcadie Centre Est/Groupe Bigard, 7 mei2008, Bulletin Officiel de la
Concurrence, de la Consommation et de la Répression des Fraudes, 25 september 2008, p. 2.
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3.7.5 De Transactie kwam in aanmerking voor de vereenvoudigde aanmeldingsprocedure

87. Voor de volledigheid brengt CORDEEL in herinnering dat de huidige Transactie in
aanmerking kwam voor de vereenvoudigde aanmeldingsprocedure wegens de uiterst geringe
marktaandelen en het ontbreken van horizontale overlappingen of anticoncurrentiéle verticale
relaties — wat ook bevestigd werd door het Auditoraat.™*® CORDEEL werd desalniettemin
verzocht om een volledige aanmelding in te dienen, aangezien het Auditoraat over de
mogelijkheid wilde beschikken een boete te vorderen bij het Mededingingscollege. Hierbij moet
worden herhaald dat het Auditoraat geenszins verplicht was om een boete te vorderen — Artikel
IV.72 WER stelt enkel dat een boete kan worden opgelegd, niet dat er een moet worden
opgelegd. De bijzondere omstandigheden in deze zaak verantwoorden dat de Auditeur beslist
zou hebben om geen boete te vorderen — in welk geval het ook absoluut overbodig zou zijn
geweest om de hele procedure van een volledige aanmelding te doorlopen. De Auditeur was
dus zeker niet verplicht om een aanmelding volgens de volledige procedure te eisen, en zijn
stelling in paragraaf 7 van de Ontwerpbeslissing dat “ingeval van bijzondere omstandigheden
de normale procedure gevolgd moet worden” is bijgevolg incorrect.™” Zo stelt punt 2, in fine,
van de Nadere Regels voor een Vereenvoudigde Aanmelding van Concentraties van 8 juni 2007
dat “indien er [...] bijzondere omstandigheden voorhanden zijn, [...] het mogelijk is dat geen
goedkeuring bekomen kan worden met een vereenvoudigde aanmelding.” In de huidige was
het allesbehalve onmogelijk om een goedkeuring te bekomen met een vereenvoudigde
aanmelding.

88. Niettegenstaande de eenvoudige aard van de transactie, was CORDEEL aldus
verplicht een volledig Formulier C/C in te vullen, wat bijkomende opzoekingen en opvragen van
informatie met zich meebracht, evenals een hoorzitting bij het Mededingingscollege. Dit alles
heeft CORDEEL bijgevolg al veel tijd en financiéle middelen gekost — inspanningen en kosten die
Zij niet had moeten maken als CORDEEL de vereenvoudigde aanmeldingsprocedure had kunnen
volgen. Dit wordt ook bevestigd in punt 3 paragraaf 2 van de Nadere Regels voor een
Vereenvoudigde Aanmelding van Concentraties van 8 juni 2007: “Deze gezamenlijke
mededeling beoogde de versnelde afhandeling van concentraties in zoverre zij vanuit
mededingingsrechtelijk oogpunt geen bezwaar zouden opleveren. Zo werden de
administratieve lasten voor de ondernemingen beperkt”. CORDEEL meent dat dit gegeven in
aanmerking genomen moet worden als verzachtende omstandigheid bij het bepalen van een
eventuele boete. Het eisen van een volledige aanmeldingsprocedure terwijl de vereenvoudigde
procedure gevolgd kon worden in een geval waarin de concentratie vanuit
mededingingsrechtelijk oogpunt geen enkel bezwaar opleverde, is bovendien niet alleen een
inefficiént gebruik van de tijd en middelen van CORDEEL, maar ook van die van de BMA zelf. Zo
stelt punt 3 paragraaf 2 van de Nadere Regels voor een Vereenvoudigde Aanmelding van
Concentraties van 8 juni 2007 eveneens: “Deze gezamenlijke mededeling beoogde de versnelde
afhandeling van concentraties in zoverre zij vanuit mededingingsrechtelijk oogpunt geen
bezwaar zouden opleveren. Zo [..] konden de schaarse middelen van de Belgische
mededingingsautoriteit efficiénter aangewend worden.”

89. In dit verband kan ook worden benadrukt dat de Raad voor de Mededinging de rol
van het uitvoeringsverbod nuanceerde in geval een vereenvoudigde aanmelding mogelijk is:
“Niettemin kan het bezwaar tegen het tot uitvoering brengen van de concentratie dat de
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Zie o0.a. Ontwerpbeslissing §6.
Uit de bewoording van de Nadere Regels blijkt duidelijk dat de “bijzondere omstandigheden [waarin] geen

goedkeuring bekomen kan worden met een vereenvoudigde aanmelding” duiden op complexere situaties
waarin er mogelijks wel mededingingsrechtelijke problemen ten gronde lijken te rijzen (zie punt 3.2 van de
Nadere Regels).
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wetgever voor ogen heeft, namelijk dat de bevoegdheid van de mededingingsautoriteit om de
concentratie te verbieden, dode letter blijft, in bepaalde gevallen niet zeer zwaar wegen, zo
bijvoorbeeld indien voorzienbaar is dat de concentratie vereenvoudigd goedgekeurd kan
worden.”"*®

3.7.6 De feiten vonden plaats in zeer urgente omstandigheden, veroorzaakt door de
dreigende faling en discontinuiteit van IMTECH

90. Zoals reeds hoger in detail besproken, vonden de feiten plaats in heel specifieke, zeer
urgente omstandigheden, veroorzaakt door de dreigende faling en discontinuiteit van IMTECH.
Dit wordt ook bevestigd door de Auditeur in zijn Ontwerpbeslissing. Zo stelt de Auditeur dat,
indien de Boeterichtsnoeren worden toegepast, dit zou leiden tot een onredelijk hoog bedrag.
De Auditeur wijst in het bijzonder naar de extreme urgentie om dan te stellen dat het bedrag
van de boete daarom eerder bepaald moet worden door het Mededingingscollege “in
billijkheid”*°: “Zelfs indien de laagste coéfficiént van de vork voor de factor ernst aldus wordt
weerhouden, leidt dit volgens de auditeur in casu tot een onredelijk hoog bedrag, om de reden
die hieronder wordt uiteengezet. De auditeur erkent immers dat de uitvoering van de
concentratie zonder voorafgaandelijke goedkeuring door de BMA in casu onder meer een
gevolg is van de heel specifieke omstandigheden waaronder de transactie is tot stand
gekomen. Zo is de concentratie tot stand moeten komen onder heel hoge tijdsdruk.”**°

91. CORDEEL meent dat deze extreme urgentie in aanmerking genomen moet worden
als verzachtende omstandigheid bij de berekening van een boete. In dit opzicht verwijst
CORDEEL naar zaak Société Arcadie Centre Est/Groupe Bigard van de Franse
mededingingsautoriteiten, waarin eveneens sprake was van hoge urgentie wegens de
financiéle problemen van een van de partijen. De groep Bigard vergat de overname van Arcadie
aan te melden wegens de urgentie van de overname als gevolg van de uiterst precaire
financiéle situatie van Arcadie. In deze zaak legde de Franse mededingingsautoriteit een boete
op van 0.005% van de omzet.’!

3.7.7 Conclusie aangaande de verzachtende omstandigheden

92. CORDEEL is het eens met de vaststelling van de Auditeur in paragraaf 138 van zijn
Ontwerpbeslissing dat er geen verzwarende omstandigheden zijn.

93. In tegendeel, huidige zaak wordt gekenmerkt door de aanwezigheid van talrijke
verzachtende omstandigheden: CORDEEL handelde te goeder trouw, CORDEEL werkte volledig
en snel mee met de BMA, beide entiteiten zijn na de Transactie afzonderlijk van elkaar blijven
werken, CORDEEL erkent de voortijdige implementatie van de Transactie, de Transactie kwam
in aanmerking voor de vereenvoudigde aanmeldingsprocedure en de feiten vonden plaats in
zeer urgente omstandigheden, veroorzaakt door de dreigende faling en discontinuiteit van
IMTECH.

94. CORDEEL meent dat al deze verzachtende omstandigheden verantwoorden dat enig
basisbedrag van een eventuele boete zou worden verminderd met beduidend meer dan 50%.
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3.8 Maximumbedraq van de boete

95. Indien het College van mening zou zijn dat een schending van het uitvoeringsverbod
plaatsvond en daarvoor een meer dan symbolische boete gepast zou vinden — quod non —, dan
kan het College overeenkomstig Artikel IV.72 WER hoogstens een boete opleggen van 10% van
CORDEEL’s Belgische omzet tijdens het boekjaar 2014."%

96. Er moet echter op gewezen worden dat in het verleden nooit deze maximum-boetes
Zijn opgelegd wegens schending van het uitvoeringsverbod, en dat de percentages steeds
aanzienlijk lager lagen, zelfs in zaken waarin de feiten als ernstiger dienden gekwalificeerd te
worden dan in de huidige zaak. Bijvoorbeeld, in de zaak Electrabel/Compagnie Nationale du
Rhone legde de Commissie wegens de schending van het uitvoeringsverbod een boete op die
neerkwam op 0,04% van de omzet van Electrabel.’” In het licht daarvan is het gepast om aan
CORDEEL slechts een symbolische, of aanzienlijk kleinere, boete op te leggen, aangezien de
voor de boeteberekening in aanmerking te nemen duur van de inbreuk in de zaak
Electrabel/Compagnie Nationale du Rhone, met 3 jaar, 7 maanden en 17 dagen als “zeer lang”
gekwalificeerd werd, wat niet gezegd kan worden van de uiterst korte duur (1 maand) in de
huidige zaak. Bovendien was de betrokken onderneming in die zaak een zeer groot bedrijf, dat
ook reeds betrokken was geweest in verschillende mededingingszaken.

97. In de zaak Samsung/AST nam de Commissie in aanmerking dat Samsung een groot
bedrijf is dat ongetwijfeld kennis had van de Europese concentratieregels, en dat er 14
maanden verliepen tussen de uitvoering van de concentratie en de start van de prenotificatie-
procedure. In die zaak legde de Commissie voor de schending van het uitvoeringsverbod een
boete op van 2000 ECU per maand.™**

98. In het bijzonder wenst CORDEEL ook te wijzen op de zaken RWE Energy/Mitgas en
IPO/ENBW/PRAH. Hoewel er in deze zaken een aanzienlijke tijd verliep tussen de implementatie
van de transactie en de aanmelding, werd door de Commissie géén boete opgelegd voor
schending van de aanmeldingsplicht of van het uitvoeringsverbod. Ondanks het erg lange
tijdsverloop in deze zaken tussen implementatie en aanmelding — namelijk bijna 9 maanden in
de zaak RWE Energy/Mitgas™® en zelfs bijna 9 jaar in de zaak IPO/ENBW/PRAH,™*® bedroeg de
boete in deze zaken dus 0,00%. In deze zaken ging het bovendien om internationale
ondernemingen, waarbij ook een horizontale overlapping bestond in de activiteiten van de
ondernemingen.

99. Ook de Franse mededingingsautoriteit beperkt zich tot het opleggen van eerder
lagere boetes voor gelijkaardige inbreuken. In dit verband wijst CORDEEL allereerst op de boete
die werd opgelegd in de zaak Société Arcadie Centre Est/Groupe Bigard waar de feiten vrij
gelijkaardig waren aan de feiten in onderhavige zaak in de mate dat de groep Bigard de
overname van Arcadie vergat aan te melden wegens de urgentie van de overname als gevolg
van de uiterst precaire financiéle situatie van Arcadie. In deze zaak legde de Franse
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mededingingsautoriteit een boete op van 0.005% van de omzet.”?” Verder bedroeg de boete in

de zaak Novatrans/SNCF Participations slechts 0.0014% van de omzet gerealiseerd door SNCF
in Frankrijk.*®

3.9 Boete bepaald in billijkheid door het Mededingingscollege

100. De Auditeur stelt in zijn Ontwerpbeslissing vast dat de berekening van een boete
volgens de strikte toepassing van de Boeterichtsnoeren, zou leiden “tot een onredelijk hoog
bedrag.”®® De Auditeur stelt daarom voor dat de boete “in billijkheid [zou] worden bepaald
door het Mededingingscollege.”° In dit verband merkt CORDEEL op dat in de huidige situatie,
noch de Auditeur, noch het Mededingingscollege, verplicht zijn om een boete te vorderen of op
te leggen. Bovendien is het College bij het bepalen van een boete wegens schending van het
uitvoeringsverbod, allerminst verplicht de Boeterichtsnoeren te volgen, aangezien die
Boeterichtsnoeren alleen van toepassing zijn, en bedoeld zijn, voor de berekening van boetes
wegens restrictieve praktijken. Dit werd expliciet bevestigd door het Gerecht met betrekking tot
de Europese Boeterichtsnoeren — een bevestiging die uiterst relevant is aangezien de Belgische
Boeterichtsnoeren hoofdzakelijk verwijzen naar de Europese Boeterichtsnoeren.™

101. Indien het Mededingingscollege in de huidige zaak zou beslissen om de boete niet te
bepalen op basis van de Boeterichtsnoeren, maar “in billijkheid”, dan dient het
Mededingingscollege in het bijzonder te waken over de proportionaliteit van de boete. Het
principe van proportionaliteit betekent dat maatregelen van een instelling “niet verder mogen
gaan dan wat geschikt en noodzakelijk is voor de verwezenlijking van de legitieme
doelstellingen die met de betrokken regeling worden nagestreefd, met dien verstande dat
wanneer een keuze mogelijk is tussen meerdere geschikte maatregelen, die maatregel moet
worden gekozen die de minste belasting met zich brengt, en dat de veroorzaakte nadelen niet
onevenredig mogen zijn aan de nagestreefde doelstellingen.”** In de marge kan hierbij worden
opgemerkt dat de vereiste om het proportionaliteitsprincipe te respecteren, uiteraard ook geldt
mochten de Boeterichtsnoeren wel als richtinggevend worden beschouwd. Met betrekking tot
boetes in het mededingingsrecht betekent het proportionaliteitsprincipe dus dat het bedrag van
een boete niet hoger mag zijn dan wat gepast en nodig is om de mededinging te vrijwaren. In
het bijzonder impliceert het proportionaliteitsprincipe dat de mededingingsautoriteit het
bedrag van de boete moet bepalen in evenredigheid “aan de inbreuk in haar geheel

beschouwd, waarbij met name rekening dient te worden gehouden met de zwaarte ervan”.'*

102. Bij het bepalen van een boete in billijkheid, dient het Mededingingscollege dus alle
bovenstaande elementen die CORDEEL heeft toegelicht aangaande de aard, ernst en duur van
de feiten alsook de verzachtende omstandigheden, in aanmerking te nemen, hetgeen
ongetwijfeld zou leiden tot het opleggen van helemaal geen boete of een symbolische of uiterst
geringe boete.
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4 CoNcLUSIE

103. Op 10 november 2015 werd de concentratie aangemeld betreffende de overname
door Cordeel Group NV (gespecialiseerd in de algemene aanneming van industriebouw,
utiliteitsbouw, en commercieel vastgoed) van Imtech Belgié NV (een technische dienstverlener
gespecialiseerd in de installatie en het onderhoud van elektrotechniek, HVAC en sanitair,
onderhoud, en automatisering) en van |Imtech Belgium Holding NV (de
meerderheidsaandeelhouder van Imtech Belgié NV). Deze concentratie betrof de transactie
waarbij CORDEEL, bij overeenkomst van 19 augustus 2015, volledige zeggenschap en de
meerderheid van de aandelen verwierf in Imtech Belgium Holding NV en Imtech Belgié NV.
Deze overname diende onder een enorme tijdsdruk te worden gerealiseerd, gezien het
imminente risico van faillissement van Imtech Belgium Holding NV en Imtech Belgié NV, wat
ook ernstige negatieve gevolgen zou hebben gehad voor CORDEEL en alle andere
bouwondernemingen en bouwheren waarvoor IMTECH werken uitvoerde.

104. De door CORDEEL in het aanmeldingsformulier voorgestelde marktafbakeningen,
evenals de positie op die markten van de Partijen, worden niet betwist door de Auditeur in de
Ontwerpbeslissing. De Auditeur bevestigt daarentegen dat de exacte definitie van de product-
en geografische markten waarop CORDEEL en IMTECH actief zijn, kan open gelaten worden,
gelet op de afwezigheid van betrokken markten. De Auditeur stelt ook vast dat het
marktonderzoek bevestigde dat de Transactie geen enkele horizontale overlapping inhoudt
tussen de activiteiten van CORDEEL en IMTECH. Door de Transactie ontstaat enkel een zeer
beperkte verticale link tussen de activiteiten van CORDEEL en deze van IMTECH, maar deze
beperkte verticale link geeft geen aanleiding tot het ontstaan van enige betrokken markt.
Bovendien zijn de marktaandelen van de partijen zeer beperkt (maximaal [0-5%] en op de meeste
markten aanzienlijk lager), en zijn zij actief op erg gefragmenteerde markten waarop vele
concurrenten aanwezig zijn. Om deze redenen meent CORDEEL dat de Transactie toelaatbaar
verklaard moet worden, in de eerste plaats op grond van Artikel IV.61 §2, 2° WER, of alternatief
op grond van Artikel IV.61 §2, 1° WER.

105. De Auditeur is eveneens van mening dat voorliggende concentratie niet tot gevolg
heeft dat een daadwerkelijke mededinging op de Belgische markt of een wezenlijk deel daarvan
op significante wijze wordt belemmerd, onder andere door het in het leven roepen of
versterken van een machtspositie, en stelt het Mededingingscollege voor te beslissen dat de
Transactie toelaatbaar is. CORDEEL verzoekt het Mededingingscollege om dit voorstel van de
Auditeur te volgen.

106. CORDEEL is tevens van mening dat de Auditeur gevolgd moet worden in zijn
conclusie dat geen boete moet worden opgelegd op basis van Artikel IV.71 §2 WER voor een
schending van de aanmeldingsverplichting vervat in Artikel I1V.10 §1 WER.

107. CORDEEL meent echter dat de Auditeur niet gevolgd moet worden in zijn voorstel om
een geldboete op te leggen bij toepassing van Artikel IV.72 juncto Artikel IV.70 §1 WER voor het
feit dat Partijen de Transactie tot uitvoering hebben gebracht voordat het
Mededingingscollege een beslissing heeft genomen betreffende de toelaatbaarheid van de
Transactie, in strijd met Artikel IV.10 §5 WER. Volgens CORDEEL verantwoorden de bijzondere
omstandigheden van deze zaak dat geen boete of hoogstens een symbolische, of uiterst
beperkte boete, zou worden opgelegd. CORDEEL is het eens met de Auditeur dat enige boete
hoogstens berekend kan worden op de omzet van IMTECH.
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108. In het bijzonder wijst CORDEEL op de volgende bijzondere omstandigheden:

(i) Wat de aard van de feiten betreft: aan de partijen kan louter verweten worden dat zij niet
tijdig gebruik hebben gemaakt van de mogelijkheid van Artikel IV.10 §7 om een ontheffing te
vragen van het uitvoeringsverbod, aangezien de Voorzitter van de BMA bevestigde dat het
verzoek tot ontheffing ook zou zijn goedgekeurd op het moment van het sluiten van de
Transactie zelf.

(i) Wat de ernst van de feiten betreft: er is geen enkel precedent van een boete wegens
schending van het uitvoeringsverbod zoals geformuleerd in de wet van 2006 en 2013; de
Transactie had en heeft geen enkel negatief effect op de mededinging maar is zelfs pro-
competitief; en CORDEEL handelde hoogstens op basis van een verschoonbare dwaling
(aangezien CORDEEL handelde onder extreme hoge tijdsdruk, CORDEEL slechts een klein en
hoofdzakelijk organisch gegroeid familiebedrijf is dat niet vertrouwd is met de
concentratiecontrole-procedures, CORDEEL handelde op basis van gebrekkig juridisch advies,
en CORDEEL open en ruim over de Transactie heeft bericht en nooit getracht heeft de
Transactie te verdoezelen).

(iii) Wat de duur van de feiten betreft: de duur van de feiten is in de huidige zaak uiterst
kort, aangezien er slechts een maand verliep tussen de implementatie van de Transactie en de
start van de notificatiegesprekken; het is gezien de bijzondere omstandigheden van deze zaak
ook gepast op deze werkelijke duurtijd in aanmerking te nemen voor de duurfactor en aldus
een duurfactor van 1/12 toe te passen.

(iv) Wat de verzachtende omstandigheden betreft: CORDEEL handelde te goeder trouw;
CORDEEL werkte volledig en snel mee met de BMA; CORDEEL en IMTECH zijn na de Transactie
afzonderlijk blijven werken; CORDEEL erkent de voortijdige implementatie van de Transactie; de
Transactie kwam in aanmerking voor de vereenvoudigde aanmeldingsprocedure; en de feiten
vonden plaats in zeer urgente omstandigheden veroorzaakt door de dreigende faling en
discontinuiteit van IMTECH.

109. CORDEEL is het eens met de Auditeur dat een boeteberekening volgens de
Boeterichtsnoeren zou leiden tot een onredelijk hoog bedrag, dat onvoldoende al deze
bijzondere omstandigheden reflecteert. Indien het Mededingingscollege van mening zou zijn
dat het gepast is een boete op te leggen, moet het bedrag daarvan in billijkheid bepaald
worden, rekening houdend met alle bovenstaande bijzondere omstandigheden. Dit zou in casu
enkel kunnen leiden tot het afzien van een boete, dan wel het opleggen van een symbolische of
uiterst beperkte boete.
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IX. Beoordeling door het Mededingingscollege

IX.1 De aangemelde concentratie

26.

27.

28.

Het Mededingingscollege stelt met de auditeur vast dat de aangemelde concentratie, indien zij
vooraf was aangemeld en niet tot uitvoering was gebracht alvorens een goedkeuring werd
bekomen, in aanmerking kwam voor een vereenvoudigde procedure zoals bedoeld in de
artikelen 1V.63 en volgende WER.

Het College stelt vast dat de auditeur oordeelt dat er geen betrokken markt is omdat er geen
relevante productmarkt op een geografische markt is waarop twee of meer van de partijen bij
de concentratie op dezelfde productmarkt bedrijfsactiviteiten verrichten en de concentratie zou
resulteren in een gezamenlijk marktaandeel van 25% of meer.

Het College dient daarom overeenkomstig artikel 1V.61, §2, eerste lid, 2° WER de concentratie
alleszins toelaatbaar te verklaren, zonder dat het zich dient uit te spreken over het
aangevoerde pro-competitieve karakter van de concentratie.

IX. 2 Het uitvoeren van de concentratie voorafgaand aan de aanmelding en

goedkeuring

29.

30.

31.

i) Het uitvoeren voorafgaand aan de aanmelding en de goedkeuring

Het College stelt met de auditeur vast dat de concentratie werd uitgevoerd alvorens zij werd
aangemeld en toelaatbaar werd verklaard. Dit is een inbreuk op artikel IV.10, §1 en §5 WER.

Zoals ook weerhouden door de auditeur in zijn bespreking van verzachtende omstandigheden
en door de voorzitter in zijn beslissing van 22 oktober 2015, neemt het College in aanmerking
dat tot de concentratie werd beslist onder bijzonder grote druk in het kader van een nakende
faillissementsprocedure van Imtech Belgié, zoals verder beschreven in de schriftelijke
opmerkingen van Cordeel en van de Minister. Deze omstandigheden moeten in aanmerking
worden genomen bij het bepalen van de gevolgen die aan een inbreuk worden verbonden,
maar betreffen niet het bestaan van de inbreuk.

Het College laat opmerken dat, zoals Cordeel erkent, een correcte naleving van de regels inzake
het concentratietoezicht in het WER het tot stand komen van de concentratie, en dus het
vrijwaren van de tewerkstelling en van de bedrijfsactiviteit van Imtech in Belgié niet zou hebben
belet. Er was, zoals de voorzitter ook opmerkte in zijn beslissing van 22 oktober, immers op het
ogenblik van het sluiten van de overnameovereenkomst tussen partijen voldaan aan de
voorwaarden voor een opheffing van het uitvoeringsverbod indien daar toen om was verzocht.
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32.

33.

34.

35.

Het concentratietoezicht met aanmeldingsvereiste- en uitvoeringsverbod voor transacties
zonder Europese dimensie werd in Belgié ingevoerd in april 1993 bij het in werking treden van
de WBEM van 5 augustus 1991. Artikel 38 van deze wet voorzag bij een schending van het
uitvoeringsverbod dezelfde sancties als het huidige artikel IV.72 WER. Het College kan dan ook
moeilijk aanvaarden dat partijen bij een concentratie in 2015 niet op de hoogte zijn van de
regels inzake aanmeldings- en schorsingsplicht. Het betreft hier bovendien een overname van
alle aandelen waardoor geen twijfel kon bestaan over de kwalificatie als concentratie, en
Imtech had al ervaring met het aanmelden bij de Belgische mededingingsautoriteit. **
Daarenboven is moeilijk aanvaardbaar voor het College dat wie in 2015 een belangrijke
concentratie begeleidt, de partijen niet wijst op de regels inzake aanmeldingsplicht en
uitvoeringsverbod. Ook indien dit onder hoge tijdsdruk moet gebeuren, mag van adviseurs
worden verwacht dat zij checklists of andere methodes hebben betreffende de na te leven
wetgeving. Het College benadrukt overigens dat deze opmerkingen niet de vertegenwoordigers

betreffen die Cordeel thans in deze procedure voor de BMA bijstaan.

Het College aanvaardt dat de inbreuk uit onachtzaamheid en niet opzettelijk is gepleegd.
Cordeel heeft ook geen enkel voordeel gehad bij het uitvoeren van de concentratie voor
aanmelding en goedkeuring. Het heeft integendeel tot gevolg gehad dat de transactie niet in
een vereenvoudigde procedure werd goedgekeurd.

ii) De gevolgde procedure

Het College merkt op de eerste plaats op dat het voor een goede marktwerking belangrijk is dat
de na een overname gestelde rechtshandelingen niet kunnen worden betwist met een beroep
op artikel V.10, §5 WER. Het is dus niet in het minst in het belang van Cordeel dat het
Auditoraat de aandacht heeft gevestigd op de regels inzake concentratietoezicht.

De Wetgever heeft er met artikel IV.72 WER voor geopteerd om een inbreuk op het
uitvoeringsverbod neergelegd in artikel IV.10, §5 WER te sanctioneren met de sancties voorzien
in artikel IV.70, §1 WER en dus met het zwaarste van de in boek IV voorziene sanctieregimes
(oplegging van een geldboete tot maximaal 10% van de omzet). Zoals opgemerkt werd door de
directeur economische studies, is dit een aspect van e