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Hof van Beroep te Brussel
(zetelend zoals in kort geding)

12 januari 2010 -
Anheuser-Bush Inbev NV /
Palm Breweries NV

Misbruik van machtspositie — gebruik van merken-
rechten en juridische procedures - bewijslast en rol
van Belgische rechtscolleges

Anheuser Bush Inbev NV (“Inbev”), brouwer van onder meer

het abdijbier LEFFE, stelde verscheidene stakingsvorderin-
gen in bij de voorzitter van de rechtbank van koophandel te

Brussel tegen Palm Breweries NV (“Palm”), brouwer van

onder meer het abdijbier STEENBRUGGE. De vorderingen

steunden op vermeende strijdigheden in de commercialise-
ring van het STEENBRUGGE bier met de toen vigerende

Belgische en Europese regelgeving inzake handelspraktijken

en merken.

Palm stelde een tegenvordering in met als doel misbruik
van machtspositie door Inbev te laten vaststellen. In hoger
beroep werden zowel de hoofd- als de tegenvorderingen
integraal herhaald. Wat betreft de vorderingen gestoeld op
het vermeende misbruik van machtspositie van Inbev, ant-
woordde het Hof van Beroep te Brussel als volgt:

“Het indicenteel beroep van [Palm]

(42). [Palm] vordert dat het hof zou:

— vaststellen dat [Inbev] zich schuldig maakt aan
misbruik van haar economische machtspositie door
[Palm] gedurende maanden in het ongewisse te laten
over de argumenten op basis waarvan er inbreuken
zouden zijn op het Gemeenschapsmerk nr 2956019,
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— Vast te stellen dat [Inbev] zich schuldig maakt aan mis-
bruik van haar economische machtspositie door een
merkinbreukprocedure te voeren enkel en alleen tegen
[Palm] zonder op te treden tegen andere brouwers van
abdijbieren die etiketten gebruiken met dezelfde ken-
merken als deze die werden aangevoerd door [Inbev]
tegenover [Palm];

— Dienvolgens de staking te bevelen van deze inbreuken,
op straffe van een dwangsom van 5.000 euro per dag
dat er een inbreuk wordt vastgesteld.

Het feit dat [Inbev][Palm] verschillende maanden in het

ongewisse zou gelaten hebben over haar argumenten op

basis waarvan [Palm] beweerdelijk een inbreuk beging
op het Gemeenschapsmerk nr. 2956019 van [Inbev], is
niet voldoende om te besluiten tot een “misbruik van haar
economische machtspositie”. [Palm] bewijst niet dat

[Inbev] een dominante positie bekleedt op de relevante

markt, die in casu deze van de abdijbieren is, of nog,

dat er hoe dan ook sprake zou zijn van enig misbruik in
hoofde van [Inbev].

Aan [Inbev] kan niet verweten worden dat zij enkel een

merkinbreukprocedure voert tegen [Palm], zonder op

te treden tegen andere brouwers van abdijbieren. Zelfs
indien deze etiketten zouden gebruiken met dezelfde of
overeenstemmende kenmerken als deze van [Inbev], staat
het [Inbev] vrij om zelf te bepalen tegen wie zij in rechte
optreedt en kan zij er rechtmatig voor opteren om enkel
tegen [Palm] te procederen. Dat [Inbev] zich daarbij
schuldig gemaakt heeft aan enig misbruik, wordt door

[Palm] niet aangetoond.

De vordering van [Palm] ten laste van apppellante is

ongegrond”

Commentaar

Dit arrest is een klassiek voorbeeld van de terughoudende
houding die Belgische rechtscolleges traditioneel in civiele
zaken aannemen: zij beslissen op basis van het bewijs aange-
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bracht door de partijen in het geding en doen geen ex officio
onderzoek naar de feiten (H. Gilliams en L Cornelis, Private
enforcement of the competition rules in Belgium, TBM-RCB
2007-2, p. 23; zie ook F Lefévre, Les actions en responsabilité
pour infraction au droit de la concurrence, 7BM-RCB 2009-2,
p. 15). Palm, op wie de bewijslast in beginsel rust, heeft geen
machtspositie van Inbev aangetoond, waardoor voor het Hof
de ongegrondheid van de vorderingen vaststaat.

Een en ander is in overeenstemming met het basisprincipe
inzake bewijslast zoals verwoord in artikel 870 Ger.W. en,
wat het Europese mededingingsrecht betreft, in artikel 2
van Verordening 1/2003. Dit neemt natuurlijk niet weg dat,
indien de omstandigheden van de zaak zich daartoe zouden
lenen, beroep zou kunnen worden gedaan op de mechanismen
voorzien in de artikelen 871 en 877 Ger.W. (overlegging van
bewijsmateriaal/stukken).

Volledigheidshalve wordt ook nog kort aangegeven door het

Hof dat niet valt in te zien waarin het vermeende misbruik
zou bestaan. Op basis van de lectuur van het arrest kan

het standpunt van het Hof worden bijgetreden. Hoewel het

uitoefenen van een recht door een dominante onderneming

misbruik kan uitmaken, zal dit enkel zo zijn in uitzonderlijke

omstandigheden. Zo zal het instellen van een vordering door
een dominante speler slechts als misbruik worden gesanc-
tioneerd wanneer (i) het redelijkerwijs niet kan worden

beschouwd als bedoeld ter vrijwaring van diens rechten (en

dus uitsluitend dient om de tegenpartij te tergen), en (ii) het
deel uitmaakt van een plan dat ertoe strekt de mededinging

uit te schakelen (zie bijv. Gerecht 17 juli 1998, ITT Promedia,
T-111/06, Jur: 1998, 11-2937). Aangenomen mag worden dat
Palm niet heeft kunnen hardmaken dat aan deze criteria, die

eng moeten worden uitgelegd en toegepast, is voldaan.

Het arrest luidt geenszins vernieuwende rechtspraak in, maar
herinnert ondernemingen eraan dat zij voor een vordering
gegrond op een vermeende inbreuk op het mededingingsrecht
zelf grondig hun huiswerk dienen te maken.
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Hof van beroep te Antwerpen

29 maart 2010 — Dubraco/ Bauer kompresso-
ren, Driger Medical Belgium, Driger Safety
Belgium

Exclusive distributie — export verbod — nietigheid — draag-
wijdte

“(...)

1V, De relevante feiten en antecedenten zijn bondig als
volgt samen te vatten :

1. BAUER KOMPRESSOREN stelt zich voor als een
Duitse onderneming die compressoren produceert voor
toepassingen in de in-dustriéle sector, dit onder de naam
BAUER.

DUBRACO stelt zich voor als een in 1993 opgerichte
NV gespecia-liseerd in de verkoop van compressoren
en aanverwante dienstverlening, meer bepaald lucht- en
gascompressoren van ademluchtflessen en persluchttoe-
passingen in de industrie.

Bij overeenkomst van 30 april 1993 nam NV DUBRACO
het handelsfonds, met inbegrip van de activiteiten van
invoer, verkoop en onderhoud van BAUER-compressoren
over van NV DUBRACO TECHNICS, die sedert 1983,
eerst als agent, later als concessiehouder de BAUER-
compressoren verdeelde in Belgié en Luxemburg.
DRAGER MEDICAL BELGIUM en DRAGER SAFETY
BELGIUM zijn twee in mei 1992 opgerichte Belgische
NV's ontstaan bij de spitsing van NV DRAGER BELGIUM.
Deze laatste vennootschap is een zus-tervennootschap
van de Nederlandse NV DRAGER NEDERLAND, zelf
concessiehouder van BAUER KOMPRESSOREN in
Nederland.

DRAGER MEDICAL BELGIUM verkoopt medische
apparatuur en DRAGER SAFETY BELGIUM is actief
op het gebied van adem-bescherming en compressoren.

2. Op 9 augustus 1993 sloten BAUER KOMPRESSOREN
en NV DU-BRACO te Miinchen een ‘agency-agree-
ment’ (‘distributieovereenkomst’) waarbij BAUER
KOMPRESSOREN enkel aan ‘agent’ (‘distributeur’)
DUBRACO zal leveren in het territorium Belgié en
Luxemburg (artikel 1.1, 1.2 en 2.1).

De overeenkomst was van beperkte duur, met name tot
31 december 1995, maar verlengbaar met een periode
van 1 jaar, tenzij ze werd opgezegd.

In het schrijven van 6 juni 1998 erkent BAUER
KOMPRESSOREN dat de desbetreffende overeenkomst
verlengd werd tot 31 december 1999.

BAUER KOMPRESSOREN erkent deze overeenkomst
als een (ex-clusieve) concessieovereenkomst (synthese-
conclusie p. 3.2 ¢j. 3.5).
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3. DUBRACO stelt dat, ondanks de haar verleende exclu-
siviteit in haar territorium, NV DRAGER BELGIUM
actiefwas en in 1997 haar be-concurreerde met BAUER-
compressoren bij een overheidsopdracht van het Belgische
ministerie van Binnenlandse Zaken (stuk 8 en 9 bundel
appellante).

DUBRACO stelt dat zij door de toewijzing van de aanbe-
steding aan DRAGER SAFETY BELGIUM een belang-
rijke bestelling misliep. Zij stelt een en ander aan de kaak
bij schrijven van 5 januari 1998 (stuk 12 bundel appel-
lante), 11 maart 1998 (stuk 13 bundel appellante) en 4
mei 1998 (stuk 14 bundel appellante), laatste brief die als
een ingebrekestelling werd verzonden en waarin zij een
betaling van 13.043.750 BEF (323.346,12 EUR) vordert
ten titel van commissie. Een antwoordschrijven per fax
d.d. 15 mei 1998 vanwege BAUER KOMPRESSOREN
(stuk 15 bundel appellante) werd door DUBRA-CO als
evasief bestempeld.

4. DUBRACO bekloeg zich verder dat zij ook nog andere
klanten zag verloren gaan ten voordele van DRAGER
SAFETY BELGIUM / DRAGER MEDICAL BELGIUM
(lijst / stuk 10 bundel appellante), over laattijdige leve-
ringen en de afwerving van oud-werknemers door NV
DRAGER BELGIUM.

5. BAUER KOMPRESSOREN stelt dat DUBRACO con-
currerende pro-ducten van LENHARDT & WAGNER is

beginnen verkopen in strijd met artikel 1.3 en 6.3 van de

basisovereenkomst (stuk 9 en 10 bun-del geintimeerden,
dit laatste stuk een briefvan 18 september 1998, waarin

BAUER KOMPRESSOREN aandrong deze activiteiten

stop te zetten).

DUBRACO heeft, onder verwijzing van haar brieven

van 12 juni 1998 en 12 augustus 1998, geantwoord per

schrijven van 29 september 1998 (stuk 20 bundel appel-
lante) dat niet zij, maar BAUER KOM-PRESSOREN con-
tractbreuk pleegde, dat de alleenverkoopconcessie van

9 augustus 1993 door BAUER KOMPRESSOREN met

voe-ten werd getreden door de wanprestatie van BAUER

KOMPRESSO-REN en dat BAUER KOMPRESSOREN
door haar onaanvaardbare houding de facto een einde

had gesteld aan de overeenkomst en dit reeds maanden

geleden.

6. Per schrijven van 22 oktober 1998 (stuk 11 bundel
geintimeerden) drong BAUER KOMPRESSOREN aan
op een ‘onthoudingsverklaring’ van DUBRACO uiter-
lijk per 6 november 1998, bij gebreke waar-aan zij de
contractuele relatie als beéindigd zou aanzien zonder
op-zegging.

Per schrijven van 16 november 1998 heeft BAUER
KOMPRESSO-REN de overeenkomst met DUBRACO
beéindigd zonder opzegging.

TBM

2010-2

V.. BEOORDELING

(...)

Met betrekking tot de nietigheid van de overeenkomst
van 9 augustus 1993

B.1 In het (bestreden) eindvonnis d.d. 24 oktober 2008
(p- 558 enp. 7§7 en 8) oordeelde de eerste rechter dat
artikel 3 cj. artikel 6.5 van de overeenkomst exportver-
boden inhouden, hetgeen strijdig is met artikel 81 van
het EG-verdrag (voorheen artikel 85, thans artikel 101
VwEU) en dergelijke bepalingen ‘substantieel en essen-
tieel 'zijn voor de concessieovereenkomst, bijgevolg niet
alleen deze artikels nietig zijn maar ‘gans de overeen-
komst van rechtswege nietig is’.

De eerste rechter had ambtshalve de nietigheidsgrond
opgeworpen in het tussenvonnis van 13 december
2002.

Inbreuken op de mededingingsregels volgens (oud) artikel
85, lid 3 van het EG-verdrag werden, wat de groepen
alleenverkoopovereenkomsten betreft, nader bepaald
in de Verordening (EEG) nr. 1983/83 van de Commissie
van 22 juni 1983 —van toepassing tot 31 december 2001
— meer specifiek werd onder artikel 2.2.c bepaald dat
‘de alleenverkoper geen andere concurrentiebeperkin-
gen kan worden opgelegd dan de verplichting buiten
zijn contractgebied voor de contractproducten ... geen
klanten te werven’.

Een verbod tot het actief werven van klanten buiten het con-
tractgebied is toegelaten, terwijl het verbod tot verkoop aan
klanten die zich melden van buiten het contractgebied niet
onder dit verbod valt (Alain VANDERELST en C°, EG
Groepsvrijstellingen — Verticale Overeenkomsten en
Motorvoertuigendistributie, Larcier, nr. 316 en 319).
Artikel 3.1 van de overeenkomst stelt dat “‘verkopen buiten
het territorium (export) ten strengste verboden zijn. In
geval de distributeur verkoopt buiten het territorium
zonder voorafgaande en schriftelijke toestemming van
BAUER zal de toegestane korting worden teruggevorderd’
en artikel 6.5 herhaalt dat ‘export- verkopen ten strengste
verboden zijn’.

De agent / distributeur DUBRACO werd door de
leverancier / fabrikant / concessiegever BAUER
KOMPRESSOREN contractueel verboden niet alleen
actief te prospecteren buiten het territorium, maar ook
de passieve export-verkoop buiten het ter-ritorium was
verboden, tenzij er voorafgaande en schriftelijke toestem-
ming van de concessiegever was.

Uit de feiten blijkt dat DUBRACO in één geval aan
BAUER KOMPRESSOREN vroeg om reserveonderdelen
te mogen verkopen aan een Belgische klant die een firma
had in Spanje. DUBRACO vroeg in februari 1998 om
toestemming tot verkoop aan deze klant waarop BAUER
KOMPRESSOREN antwoordde dat indien de klant een
Spaanse firma betrof, de klant zich in Spanje diende te
bevoorraden. BAUER KOMPRESSOREN handhaafde
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hier het door haar opgelegde (passief) export-verbod
(stuk 29 bundel appellante).

In casu druisen de hoger vermelde bepalingen van de
overeenkomst en de vastgestelde handhaving ervan in één
aantoonbaar geval in tegen artikel 85, lid 1 (artikel 81,
lid 1/ artikel 101 WvEU) en geven in principe aanleiding
tot nietigheid van rechtswege overeenkomstig artikel 85,
lid 2 (thans artikel 81, lid 2 / artikel 101 WvEU).

De concrete gevolgen van de Europeesrechtelijke nietig-
heid hangen echter niet af van het gemeenschapsrecht
— de Europese nietigheid blijft beperkt tot de bepalingen
die onverenigbaar zijn met het kartelverbod — maar van
de nationale (proces)regels van de rechter voor wie de
strijdigheid met het Europees kartelrecht wordt ingeroe-
pen (Anne Marie Van den Bossche, Mededingingsregels
voor Ondernemingen naar Europees en Belgisch recht,
in Mededingingsrecht in Kort Bestek, Montagnie (ed.),
Intersentia, nr. 100 en 101).

Het Belgisch recht zal dus een antwoord dienen te bieden
op de vraag tot welke gevolgen de nietigheid van artikel
3.1, ¢j. artikel 6.5 van de overeenkomst leidt voor alle
andere bedingen in de overeenkomst.

Een algemene theorie van verbintenissen is in het B.W.
niet aan te treffen. Het EG(EU)-recht spreekt over een
nietigheid van rechtswege. Wanneer de wetgever een
nietigheid van rechtswege in het leven heeft geroepen
kan hij zowel absoluut als relatief zijn.

In onderhavige zaak kan uit de bewoordingen en uit de
feiten worden afgeleid dat van het verbod tot passieve
export kon worden afgeweken mits de voorafgaande
en schriftelijke goedkeuring van de concessiegever.
De bepalingen inzake het verbod werden gestipuleerd
door en in het voordeel van de concessiegever BAUER
KOMPRESSOREN, met andere woorden kan in casu
worden aangenomen dat de bepalingen bedongen werden
ter bescherming van niet-openbare belangen, ergo relatief
van aard zijn.

De bijkomende vraag is of de relatieve nietigheid de
gedeeltelijke dan wel volledige nietigheid van de over-
eenkomst tot gevolg heeft.

De essentie van de overeenkomst ligt in de exclusieve
distributie waarbij BAUER KOMPRESSOREN als leve-
rancier er zich toe verbond in een bepaald gebied zijn
producten slechts aan DUBRACO te verkopen met het
0og op de wederverkoop (artikel 1.1, 1.2 en 6.1 van de
overeenkomst), terwijl DUBRACO als alleenverkoper
er zich toe verbond exclusief af te nemen van BAUER
KOMPRESSOREN (artikel 1.3, 6.3 en 6.4 van de over-
eenkomst).

In artikel 18.2 van de overeenkomst hebben partijen
gestipuleerd dat de nietigheid van een of meerdere artikels
niet automatisch de geldigheid aantast van de volledige
overeenkomst.

Naar mening van het hof dient de sanctie van nietig-
heid te worden gemoduleerd, zowel aan het belang als
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aan de overtreding van de regel (de hoger aangehaalde

enkelvoudige beweerde overtreding verbod tot passieve

verkoop).

Indien aldus een afweging dient te worden gemaakt

opteert het hof, anders dan de eerste rechter, niet voor

de nietigheid van de ‘ganse overeenkomst’, maar enkel

tot de nietigheid van de bepalingen van artikel 3.1 en 6.5

in zoverre betrekking hebbend op het verbod tot passieve

export / verkoop.

Nu de overeenkomst tiberhaupt niet en de overige bepa-

lingen van de overeenkomst evenmin aangetast zijn door

nietigheid spelen de volgende kwesties niet :

* de al dan niet verjaring gebaseerd op grond van de
nietigheid van de overeenkomst, zijnde een beweerd
op extra- contractuele gebaseerde vordering van
DUBRACO tegen BAUER KOMPRESSOREN;

* of deze vordering al dan niet gestuit / geschorst
werd en/of al dan niet virtueel begrepen was in de
initiéle vordering van DUBRACO tegen BAUER
KOMPRESSOREN;

* de kwestie van de niet-toelaatbaarheid van de vorde-
ring, eveneens afgeleid en gebaseerd op de beweerde
absolute nietigheid van de overeenkomst.

Besluit

De vordering van DUBRACQO is toelaatbaar, de overeen-
komst is slechts nietig in zoverre het de bepalingen in
verband met het verbod op passieve verkoop betrefi, af te
leiden ex artikel 3.1 en 6.5 van de overeenkomst en tast
de overige bepalingen van de overeenkomst niet aan.

Commentaar

1. De feiten hebben betrekking op een periode waarin nog
Verordening 1983/83 van toepassing was. Zoals bekend
is deze verordening nadien vervangen door Verordening
(EG) nr. 2790/1999 van de Commissie van 22 december
1999 betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3, van het
Verdrag op groepen verticale overeenkomsten en onder-
ling afgestemde feitelijke gedragingen, Ph. 29/12/1999, L
336/21 en de bijhorende Bekendmaking van de Commissie
— Richtsnoeren inzake verticale beperkingen, Pb. 13/10/2000,
C 291/1. Deze laatste is per 1 juni 2010 alweer vervangen
door Verordening (EU) nr. 330/2010 van de Commissie van
20 april 2010 betreffende de toepassing van artikel 101, lid
3, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese
Unie op groepen verticale overeenkomsten en onderling
afgestemde feitelijke gedragingen, Pb. 23.04.2010, L 120/1
en de bijhorende commissie richtsnoeren inzake verticale
beperkingen http://ec.europa.ecu/competition/antitrust/legis-
lation/guidelines_vertical en.pdf

2. Mbt de nietigheid, maakt het arrest een toepassing van
de leer dat de nietigheid weliswaar een absoluut karakter
heeft en werkt ex tunc werkt, maar deze nietigheid van een
bepaald beding, behoudens uitdrukkelijke regeling van de




Peter Wytinck ¢& Herlinde Burez

partijen, slechts de nietigheid van de gehele overeenkomst
tot gevolg heeft wanneer beiden een onverbreekbaar geheel
vormen in het licht van de wil van de partijen en/of de
structuur van de overeenkomst (Zie o.m. Brussel 28 juni
1995, Jaarboek Handelspraktijken & Mededinging 1995,
576; Brussel 7 maart 2006, Jaarboek Handelspraktijken &
Mededinging 2006, 773 — zie hierover o.m. ook HvJ, arrest
van 14 december 1983, Jur. 1983, 4173). Zie over de sanctie
van de nietigheid verder o.m. ook X. Taton, ‘L’office du
juge et la nullité en droit de la concurrence », annotation
sous Bruxelles, 10 octobre 2008, 7.B.H./R.D.C. 2009/5,
487-495.

Aldus ligt het besproken arrest ook in de lijn van eerdere
arresten uit Antwerpen waarbij men probeert de gevolgen
van de nietigheid zoveel mogelijk uit te sluiten of in te perken
(Zie bijvoorbeeld Hof van Beroep Antwerpen, 27 oktober
2008, T'B.M. 2009/1, p. 60-61, met noot Herlinde Burez).
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