eventuele afkeuring van de concentratie door de Raad, zich
opnieuw bij Tabavin te bevoorraden. Dit lijkt niet het geval
te zijn, wat zou betekenen dat de concentratie — ten dele —
onomkeerbaar is geworden.

Met deze beslissing lijkt het hof van beroep de opschorting-
verplichting vervat in artikel 12, § 4, BWEM merkbaar min-
der ruim te interpreteren dan de Raad voor de Mededinging,
en in elk geval meer ruimte te laten voor een (gedeeltelijke)
vervroegde tenuitvoerlegging van aangemelde concentra-
ties, zelfs wanneer deze betrekking hebben op de overdracht
van immateri€le activa zoals cliénteel.

Jan Bocken
Praktijkassistent Europees recht, Universiteit Gent
Advocaat te Brussel

Het besproken arrest zal integraal verschijnen in een
volgend nummer en de problematiek zal verder worden
uitgediept door Johan Ysewyn en Thomas Franchoo.

COUR D’APPEL DE BRUXELLES
10 NOVEMBRE 2003

CONCURRENCE

Droit belge — Concentrations — Suspension d’une concen-
tration notifiée — Amende

Siég.: S. Raes (conseiller ff. président), Ch. Schurmans et
B. Lybeer (conseillers)

PL: Mes B. Van Lidth loco D. Putzeys (pour Lyfra Partagro
en Tabavin) et Me Jean-Francois De Bock (pour le
ministre de I’Economie)

Arrét “Lyfra Partagro, Tabavin”

1. Introduction

La loi belge sur la concurrence’® (ci-aprés “LBC”) prévoit
un systéme de notification préalable des concentrations
(fusions, reprises, joint-ventures,...) qui dépassent les
seuils de chiffres d’affaires déterminés dans celle-ci*’. Pour
éviter que cette obligation de notification préalable reste
lettre morte, 1’article 12, § 4, LBC dispose que, jusqu’a ce
que le Conseil de la concurrence rende une décision sur
I’admissibilité de la concentration, les entreprises concer-
nées “ne peuvent prendre que des mesures liées a la con-
centration qui n’entravent pas la réversibilité de la concen-
tration et ne modifient pas de fagon durable la structure du
marché”.

36 Loi sur la protection de la concurrence économique, coordonnée le

1< juillet 1999, M.B. 1 septembre 1999.
37 Art. 11 juncto 12, § 1, LBC.
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Contrairement au Réglement européen sur les concentra-
tions, la LBC ne prévoit donc pas de suspension générale de
la mise en ceuvre des concentrations notifiées, dans 1’attente
d’une décision concernant leur admissibilité. Les parties
concernées peuvent mettre la transaction (particllement) en
ccuvre de maniére anticipée, a condition toutefois que les
mesures d’exécution utilisées 1) n’entravent pas la réversibi-
lité de la concentration et/ou 2) ne modifient pas de fagon
durable la structure du marché.

11 ressort des décisions prises par le Conseil de la concur-
rence que le Conseil ne s’oppose pas, sous certaines condi-
tions, a ’accomplissement anticipé ou “closing” de la trans-
action, en tout cas en ce qui concerne les concentrations dans
lesquelles le controle est acquis par le repreneur par le biais
d’une cession d’actions. La cession des actions peut donc
intervenir avant que la transaction notifiée ne soit approuvée
par le Conseil. Le repreneur ne peut toutefois pas faire usage
des droits de contréle qui sont attachés aux actions de
maniére telle que cela engendre des effets irréversibles sur le
marché belge. En outre, si le Conseil devait finalement déci-
der du caractére non admissible de la concentration, le repre-
neur doit toujours avoir la possibilité de retransférer les
actions déja cédées™.

Il en résulte que le repreneur ne pourra en tout cas pas pren-
dre un certain nombre de décisions avant que la concentra-
tion n’ait été déclarée admissible par le Conseil: la fermeture
de I’entreprise, la cessation de ses activités ou la vente a des
tiers de certaines unités de production’®.

Pour éviter que des litiges ne naissent a propos de la réversi-
bilité, les parties notifiantes peuvent confirmer expressé-
ment le caractére réversible de la transaction en prévoyant
une clause résolutoire qui entraine la nullité de la transaction
si celle-ci devait étre finalement interdite par le Conseil de la
concurrence.

Dans le cas des transactions ou les actions ne sont pas
cédées, mais bien un certain nombre d’immobilisations cor-
porelles et incorporelles, comme la clientéle, la question du
caractére admissible d’une exécution anticipée recoit une
réponse moins unanime. Cette problématique sera examinée
ci-dessous dans le contexte de 1’arrét de la Cour d’appel de
Bruxelles du 10 novembre 2003.

A T’heure actuelle, le Conseil de la concurrence ne dispose
pas de la compétence de dispenser une partie de I’obligation
de suspension (partielle). Ce n’est que si une deuxiéme
phase d’enquéte est ouverte (aprés une premiére phase de 45
jours), en raison de doutes sérieux concernant I’admissibilité
de la concentration notifiée, que le Conseil de la concurrence
peut se prononcer, a la demande des parties concernées, sur

38.
39.

Rapport annuel du Conseil de la concurrence 2002, p. 18.

Pour un apercu de la jurisprudence du Conseil de la concurrence en ce
qui concerne I’application de I’art. 12, § 4, LBC: voy. J. YSEWYN,
“Overzicht van rechtspraak van de Raad voor de Mededinging in
1999 en 20007, R.D.C. 2001, 648-649.
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le caractére réversible ou non ou sur le caractére de modifi-
cation durable ou non de la structure de marché, des mesures
que les entreprises parties a la concentration désirent exécu-
ter anticipativement®,

En revanche, la Commission européenne a, en ce qui con-
cerne le contrdle des concentrations qui dépassent les seuils
européens, la possibilité d’accorder, a la demande des parties
concernées, une exonération (partielle) de 1’obligation de
suspension et ce, a toutes les phases de I’examen — méme
préalablement a la notification. Elle peut donc, si nécessaire,
autoriser de maniére anticipée certaines mesures irréversi-
bles ou des mesures structurelles durables*!. Vu la flexibilité
qu’entraine cette possibilité d’exonération, et le parallélisme
important qui existe déja entre le contrdle belge et européen
des concentrations, il serait opportun que le Conseil de la
concurrence se voit également reconnaitre une compétence
similaire a I’avenir.

Si les parties notifiantes souhaitent déja exécuter (partielle-
ment) la concentration avant que le Conseil de la concur-
rence n’ait donné son approbation, elles le font a leurs pro-
pres risques et périls. Outre le risque commercial qu’une
mise a exécution anticipée soit défaite par une décision de
déconcentration du Conseil, les mesures d’exécution qui
vont au-dela de que ce qui est permis sur base de I’article 12,
§ 4, LBC peuvent étre sanctionnées par le Conseil de la con-
currence — méme en cas de décision positive concernant
I’admissibilité — par des amendes de maximum 10% du
chiffre d’affaires des entreprises concernées par I’infrac-
tion*?,

2. L’arrét de la Cour d’appel de Bruxelles du
10 novembre 2003

L’arrét comment¢ ici de la Cour d’appel de Bruxelles traite
du recours en appel contre une décision du Conseil de la con-
currence aux termes de laquelle le Conseil avait décidé que
les parties concernées avaient pris, en violation de 1’article
12, § 4, LBC, des mesures d’exécution d’une concentration
notifiée qui entravaient la réversibilité de la concentration®.
Quoique le Conseil ait finalement approuvé la concentration
notifiée, il a infligé aux deux parties notifiantes une amende
(35.000 et 2.500 EUR).

La concentration notifiée ne concernait pas la cession des
actions d’une entreprise absorbée mais seulement la cession
des différents éléments de son patrimoine. La concentration
prévoyait plus précisément la reprise par la SA Lyfra Parta-
gro (un grossiste en produits de tabac) de certains moyens

40 Art. 12, § 5, LBC. Il convient de souligner que cette possibilité n’exi-

ste pas lorsque le projet de convention a été annoncé.

4l Art. 7, al. 3 du Réglement n° 139/2004 du Conseil du 20 janvier 2004
relatif au contrdle des concentrations entre entreprises [2004], J.O.
L 24/1.

42 Art. 38 juncto 36, § 1, LBC.

- Lyfra Partagro et Tabavin, 2002-C/C-58, 2 aott 2002, Driem. Tijd-
schr. RM 2002/3, 40.
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d’exploitation, du stock, du personnel et de la clientéle de la
division commerce en gros de produits de tabac de la SPRL
Tabavin.

Le Conseil avait décidé que la réversibilité de la transaction
notifiée €tait entravée par le fait que dans le cadre de celle-
ci, le gérant, également co-propriétaire de la SPRL Tabavin,
avait été engagé comme représentant de commerce par le
repreneur, Lyfra Partagro, et ce dés la notification et donc
avant I’approbation par le Conseil. A cet égard, 1’ex-gérant
devait veiller a ne pas donner I’impression, dans I’exercice
de sa nouvelle fonction, qu’il agissait encore pour compte de
Tabavin. La convention prévoyait, en outre, que les clients
qu’il apportait reviendraient exclusivement a Lyfra Partagro.
Le caractére irréversible de 1’exécution anticipée était
encore, selon le Conseil, renforcé par le fait qu’aucune
garantie n’existait que I’ex-gérant soit réintégré dans ses
anciennes fonctions, dans le cas d’une éventuelle décision
d’interdiction.

Cette décision du Conseil de la concurrence semble étre
motivée par le souci qu’en cas de décision négative éven-
tuelle du Conseil, (les effets de) la transaction ne pour-
rai(en)t étre complétement annulé(e)(s). La désignation du
gérant de I’entreprise absorbée comme représentant de com-
merce du repreneur au moment de la notification permettait
une reprise active de la clientele du cédant par le repreneur
avant I’approbation par le Conseil. En 1’espece, la nomina-
tion du gérant de Tabavin permettait a Lyfra Partagro
d’approcher la clientele de Tabavin et de conclure avec eux
des contrats. Du point de vue de la clientéle existante de
Tabavin, la désignation du gérant pouvait en outre donner
I’impression qu’il s’agissait d’une action commune des deux
entreprises.

Quoique la décision du Conseil sur ce point ne soit pas moti-
vée de maniére trés détaillée, le raisonnement du Conseil
semble consister & considérer qu’une décision éventuelle
d’interdiction n’aurait pas pu empécher les clients déja
approchés par le repreneur de passer définitivement dans le
giron de ce dernier**.

La cour d’appel n’a pas accepté ce raisonnement en 1’espéce
et a annulé la décision du Conseil dans la mesure ou celle-ci
inflige une amende aux parties notifiantes. Suivant la cour
d’appel, la conclusion d’un contrat de travail comme repré-
sentant de commerce entre le gérant de I’entreprise absorbée,
Tabavin, et le repreneur, Lyfra Partagro, ne peut étre assimi-
1ée en I’espéce a une mesure qui entrave la réversibilité de la
concentration ou qui modifie de fagon durable la structure du
marché.

4 Voy. également Electrabel Customer Solutions, Electrabel et Inter-

communale Maatschappij voor Energievoorziening, 2003-C/C-12,
14 février 2003, Driem. Tijdschr. RM 2003/01, 50 ou les parties noti-
fiantes se sont vu imposer une amende de 1.000.000 EUR en raison
de la violation de I’art. 12, § 4, LBC.
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Pour la cour, le passage du gérant de Tabavin vers Lyfra Par-
tagro ne peut méme pas étre qualifié de mesure de concréti-
sation de la concentration. Selon la cour, un tel passage est
en effet une pratique extrémement courante dans la vie éco-
nomique. Il s’ensuit qu’est sans incidence le fait que 1’ex-
gérant de Tabavin puisse ou non étre a nouveau réintégré
dans son ancienne fonction.

En ce qui concerne la cession anticipée de la clientéle exis-
tante, la cour prend en considération la composition spécifi-
que du marché concerné lorsqu’elle apprécie si 1’exécution
anticipée modifie ou non durablement la structure du marché
(Tabavin avait seulement 146 clients, ce qui constituait une
part de marché qui représente suivant les parties 0,96% du
marché. En outre, sur le marché concerné, il y avait une cin-
quantaine d’entreprises actives avec une part de marché infé-
rieure a 3% et 6 entreprises disposant d’une part de marché
entre 5 et 22%). Sur base de ces données, la cour décide que
méme si, en cas de rejet de la concentration, il serait apparu
que la clientele de Tabavin était restée fidele au repreneur,
cela n’aurait pas entrainé de conséquences significatives ni
durables sur le marché.

On peut donc apparemment en déduire que toute modifica-
tion de la structure du marché qui résulte d’une exécution
anticipée d’une concentration notifiée ne constitue pas une
infraction a I’article 12, § 4, LBC. Il ressort de la décision de
la cour d’appel dans I’affaire commentée ici que I’impact sur
la structure du marché doit étre significatif, et qu’un mouve-
ment de parts de marché entre les parties notifiantes de
moins de 1% n’est manifestement pas considéré comme tel.

En outre, contrairement au Conseil de la concurrence, la cour
d’appel ne s’oppose pas, en I’espéce, par principe a une ces-
sion anticipée a Lyfra Partagro de la clientéle existante de
Tabavin. Dans la conception de la cour, la réversibilité de la
transaction est en 1’espéce suffisamment garantie eu égard
au fait qu’une clause résolutoire a été attachée a I’approba-
tion par le Conseil de la concurrence. Une telle clause réso-
lutoire impliquerait qu’en cas de refus éventuel de la concen-
tration, la clientéle existante de Tabavin au moment de la
notification serait retournée automatiquement chez Tabavin.
Lyfra Partagro devrait s’abstenir, en cas de décision négative
éventuelle, d’encore approcher activement les clients de
Tabavin.

On peut toutefois douter du fait que cette obligation dans le
chef de Lyfra Partagro emporte également, pour les anciens
clients de Tabavin qui ont été approchés activement par le
repreneur au cours de la période précédant la décision du
Conseil de la concurrence, I’obligation de s’approvisionner
a nouveau aupres de Tabavin apres le refus éventuel de la
concentration par le Conseil. Cela ne semble pas étre le cas,
ce qui signifie que la concentration serait devenue —
partiellement — irréversible.

Par cette décision, la cour d’appel semble interpréter 1’obli-
gation de suspension contenue a l’article 12, § 4, LBC de
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facon remarquablement moins large que le Conseil de la
concurrence. Elle a en tout cas laissé plus d’espace pour une
exécution (partielle) anticipée des concentrations notifiées,
méme lorsque celles-ci portent sur la cession d’immobilisa-
tions incorporelles, comme la clientéle.

Jan Bocken
Assistant droit européen, Université Gand
Avocat a Bruxelles

L’arrét commenté sera publié intégralement, accompagné
d’une note plus complete de Johan Ysewyn et Thomas
Franchoo, dans un prochain numéro.

VREDEGERECHT BRUGGE
16 OKTOBER 2003

FAILLISSEMENT

Verschoonbaarheid — Gevolgen — Bevrijding van de echt-
genoot van de gefailleerde — Vervolging van de schuld-
eiser tijdens de overgangsperiode — Rechtsmisbruik

Zet.: A. Billiet
PL: Mrs. P. Tanghe en J. De Nolf
KBC Bank NV/Vanderyse

1. In deze zaak vorderde de bank van de echtgenote van
de gefailleerde de uitvoering van de loonoverdracht die deze
op 6 februari 2001 had getekend als garantie voor verschil-
lende kredieten die waarschijnlijk* aan haar en aan de
gefailleerde waren toegestaan in het kader van de handelsac-
tiviteiten van deze laatste.

Op 27 juni 2003 wordt de echtgenoot failliet verklaard. De
bank meent niettemin onmiddellijk de uitvoering van de
loonoverdracht van de echtgenote te kunnen bekomen. Dit
stuit echter op het verzet van de echtgenote. Zij beroept zich
hiervoor op de figuur van het rechtsmisbruik in hoofde van
de bank omdat deze de schuldvordering tijdens de faillisse-
mentsprocedure tracht te recupereren van de echtgenote van
de gefailleerde, terwijl niet getwijfeld kan worden aan de
verschoonbaarheid van haar man en — bijgevolg — aan het
tenietgaan van de schuldvordering van de bank aangezien de

4. Uit de bewoordingen van het vonnis van 16 oktober 2003 blijkt niet

duidelijk in welke hoedanigheid de echtgenote gehouden is voor de
schulden van haar man: als borg “uit vrijgevigheid” of als medeschul-
denaar in de betekenis van “persoonlijk gehouden zijn voor de schul-
den van de man”? Het gebruik van de term “verweerders” die
tegenover de bank verbonden zijn door verschillende kredieten laat
toe te veronderstellen dat de gefailleerde en de echtgenote hoofdelijke
medeschuldenaars zijn ten aanzien van de bank, dat de echtgenote
zich vrijwillig verbonden heeft voor de schuld van haar man (de
gefailleerde) en dat zij ook voordeel kan halen uit de verschoonbaar-
heid van haar man.
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