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l’aide de critères techniques, mais bien “sur la base de cri-
tères de contenu et de critères fonctionnels” (point B.4.3.).
Elle rappelle aussi que la compétence des Communautés en
matière de radiodiffusion n’est pas liée à un mode déterminé
de diffusion ou de transmission.

Selon la cour, “les compétences de l’État fédéral et des
Communautés en matière d’infrastructure des communica-
tions électroniques sont devenues à ce point imbriquées par
suite de l’évolution technologique, qu’elles ne peuvent plus
être exercées qu’en coopération”. Dès lors, en réglant seul la
compétence de l’IBPT, le législateur fédéral a “violé le prin-
cipe de proportionnalité qui est inhérent à tout exercice de
compétences” (point B.6.2.).

La cour annule donc l’article 14 de la loi du 17 janvier 2003
en tant qu’il attribue à l’IBPT des compétences en matière
d’infrastructure de transmission électronique, qui est com-
mune à la radiodiffusion et aux télécommunications.

Répondant au vœu de l’IBPT et de Belgacom, parties inter-
venantes, la cour choisit toutefois de maintenir les effets des
dispositions annulées jusqu’à l’entrée en vigueur d’une
réglementation prise de commun accord, et au plus tard
jusqu’au 31 décembre 2005.

8. La cour n’a, par contre, pas suivi jusqu’au bout l’argumen-
tation de la partie requérante en ce qui concerne les lois du
11 mars 2003, qu’elle n’a pas annulées.

La cour commence par confirmer la définition large de la
notion de “radiodiffusion” issue de sa jurisprudence anté-
rieure (voy. notamment l’arrêt 156/2002 du 6 novembre
2002), dont la “caractéristique essentielle” est de fournir
des informations publiques destinées, du point de vue de
celui qui les diffuse, à l’ensemble du public.

Elle précise aussi que le fait que certains services de radio-
diffusion sont accessibles sur demande individuelle du des-
tinataire (l’hypothèse de la “vidéo à la demande” est ici
implicitement visée), n’a pas pour effet de les exclure du
domaine de la compétence attribuée aux Communautés.

Mais, dit la cour, la radiodiffusion a été confiée aux Commu-
nautés en tant que matière culturelle uniquement. Par consé-
quent, le législateur fédéral demeure compétent pour régler
les “autres aspects” des services de la société de l’informa-
tion (notamment en matière de protection des consomma-
teurs, de politique de prix, de droit de la concurrence, etc.)

En conclusion, selon la cour, l’article 2, 1°, de la loi du 11
mars 2003 doit être interprété en ce sens qu’il ne comprend
pas les services de radiodiffusion et de télévision tels que
définis par elle au point B.10 de l’arrêt.

9. Par cet arrêt, la cour adresse un signal clair au monde poli-
tique, à qui il appartient désormais de prendre ses responsa-
bilités en vue de réguler, en concertation entre l’État fédéral
et les Communautés, le secteur des communications électro-
niques. La convergence des secteurs des télécommunica-

tions et des médias ne pourrait avoir pour effet de priver les
Communautés d’une partie de leurs compétences.

La réponse donnée est moins nette en ce qui concerne la
notion de “services de la société de l’information”. À suivre
le raisonnement de la Cour, en effet, des services tels la
“vidéo à la demande” sont donc soumis cumulativement à la
compétence des Communautés et de l’État fédéral. À cet
égard, la cour paraît négliger la volonté du législateur euro-
péen d’inclure la “vidéo à la demande” dans la notion de ser-
vices de la société de l’information (voy. le considérant n° 18
de la directive sur le commerce électronique). L’application
des règles relatives à la radiodiffusion ne pourrait en effet,
nous semble-t-il, avoir pour effet de contrevenir aux règles
édictées par la directive sur le commerce électronique2.

Benjamin Docquir
Avocat au barreau de Bruxelles
Simont Braun
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Lidstaten
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Pl.: Mrs. V. Wellens loco N. Duerinck en P. Maeyaert (voor 
de Koninklijke Gilde van Vlaamse Antiquairs) en Mr. P. De 
Keukelaere (voor de NV M.S.A.)

1. Inleiding

In een recente bijdrage stelde Prof. Steenbergen dat de uitda-
ging van Verordening 1/2003 en de zogehete modernisering
van het Europese mededingingsrecht het grootst zou zijn
voor de nationale rechters3. Hij verwees hierbij vooral naar
de toepassing van artikel 81, lid 3, van het EG-Verdrag
omdat dit nog onontgonnen terrein is voor de nationale rech-

2. Cela dit, dans le contexte d’une révision annoncée de la réglementa-
tion européenne en matière de radiodiffusion télévisuelle et sonore, il
paraît prématuré de se prononcer plus avant à ce stade (communica-
tion de la Commission européenne, L’avenir de la politique de régle-
mentation européenne dans le domaine de l’audiovisuel, COM(2003)
784, 15 décembre 2003, p. 16). On consultera également avec intérêt
la consultation publique lancée par le Conseil supérieur de l’Audio-
visuel sur ces questions: Communications électroniques: quelles arti-
culations entre infrastructures et contenus en Belgique fédérale?,
dont le texte est disponible sur le site www.csa.be.

3. J. STEENBERGEN, “De Nationale Rechter en een Coherente Handha-
ving van de Mededingingsregels na 1 mei 2004”, R.W. 2004, p. 321.
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ters4. Uit het arrest van het Hof van Beroep te Brussel blijkt
echter dat de nationale rechters ook problemen hebben bij de
toepassing van artikel 81, lid 1, van het EG-Verdrag in
samenhang met de bepalingen van Verordening 1/2003.

2. Het arrest van het Hof van Beroep te Brussel van 
29 september 2004

In het besproken arrest deed het Hof van Beroep te Brussel
uitspraak over een beroep dat was ingeleid tegen twee beslis-
singen van de voorzitter van de Raad voor de Mededinging
van respectievelijk 27 mei 2002 en 24 december 20025. In
deze laatste beslissing had de voorzitter van de raad vastge-
steld dat de Gilde van Vlaamse Antiquairs een prima facie-
inbreuk had gepleegd op artikel 2 van de Belgische Wet tot
Bescherming van de Economische Mededinging (hierna de
“WBEM”)6 omdat zij aan haar leden verbood deel te nemen
aan de antiekbeurzen georganiseerd door de NV M.S.A.
Hierdoor werd de mededinging op de Belgische markt van
de organisatie van antiekbeurzen en op de markt van de anti-
quairs op merkbare wijze beperkt. De voorzitter stelde meer
bepaald een inbreuk vast op artikel 2, § 1, b) en c), van de
WBEM die bestond uit een onrechtmatige beperking van de
afzet en een verdeling van de markten. De voorzitter
schorste de bestreden beslissing van de gilde en legde aan de
gilde de verplichting op om deze beslissing kenbaar te
maken aan haar leden.

Het Hof van Beroep te Brussel bevestigt de prima facie-
inbreuk op artikel 2, § 1, van de WBEM maar stelt vast dat
sinds de beslissing van de voorzitter, rekening moet worden
gehouden met artikel 3, lid 2, van Verordening 1/2003 dat
sinds 1 mei 2004 van toepassing is7. Dit artikel bepaalt dat

“de toepassing van het nationaal mededingingsrecht niet
mag leiden tot het verbieden van overeenkomsten, besluiten
van ondernemingsverenigingen of onderling afgestemde fei-
telijke gedragingen welke de handel tussen lidstaten kunnen
beïnvloeden maar de mededinging in de zin van artikel 81,
lid 1, van het Verdrag niet beperken of aan de voorwaarden
van artikel 81, lid 3, van het verdrag voldoen of onder een
verordening ter uitvoering van artikel 81, lid 3, van het Ver-
drag vallen”.

Dit impliceert volgens het hof, dat, indien de beslissing van
de gilde niet valt onder het kartelverbod van artikel 81, lid 1,
van het EG-Verdrag, de ogenschijnlijke inbreuk op artikel 2
van de WBEM niet meer verboden mag worden en de door
de voorzitter bevolen maatregelen voor de toekomst niet
behouden kunnen blijven. Het hof onderzoekt daarom of de
gewraakte beslissing door artikel 81 van het EG-Verdrag
“getroffen” wordt.

Het hof gaat ervan uit dat een beïnvloeding van de handel
tussen de Lidstaten geredelijk kan worden aangenomen
omdat er op de Belgische of op de Vlaamse markt ook bui-
tenlandse antiekhandelaren actief zijn, die deelnemen aan de
beurzen van M.S.A. Indien de gewraakte beslissing tot
gevolg kan hebben dat de beurzen van M.S.A. niet meer
georganiseerd kunnen worden, wordt aan buitenlandse han-
delaren in antiek de mogelijkheid ontnomen om hun waren
aan te bieden.

Vervolgens oordeelt het hof echter dat er niet kan worden
aangenomen dat het effect van het gewraakte verbod een
merkbare invloed zou hebben op de intracommunautaire
mededinging. Het hof komt tot deze conclusie omdat het
aantal buitenlandse deelnemers aan de door M.S.A. georga-
niseerde beurzen vrij laag is.

Het hof komt tot het besluit dat het gewraakte verbod van de
gilde “geen door artikel 81, eerste lid EG verboden besluit van
een ondernemingsvereniging is” en dat “aangezien het natio-
nale mededingingsrecht niet mag leiden tot het verbieden wat
niet strijdig is met artikel 81 EG, kan de aangevochten beslis-
sing van de Voorzitter niet behouden blijven, al werd op 24
december 2002 (vóór 1 mei 2004) terecht beslist dat de gilde
ogenschijnlijk een inbreuk op artikel 2 WBEM heeft begaan”.
De voorlopige maatregelen, die de voorzitter van de raad had
opgelegd, worden derhalve opgeheven voor de toekomst.

3. Commentaar
Dit arrest zal ongetwijfeld niet onbesproken blijven, getuige
hiervan deze kritische commentaar en “de ruchtbaarheid”
die reeds aan het arrest werd gegeven in academische en
niet-academische middens. Het eindresultaat van het arrest
is immers allerminst bevredigend. Partijen worden gecon-
fronteerd met een “catch 22”-situatie waarin geen mogelijk-
heid meer bestaat tot toepassing van het nationale of het
Europese mededingingsrecht. In deze korte commentaar zal
worden aangetoond dat het hof artikel 81, lid 1, van het EG-
Verdrag en Verordening 1/2003 niet correct heeft toegepast.

4. Zie hierover, E.H. PIJNACKER HORDIJK, “De richtsnoeren inzake de
toepassing van artikel 81 lid 3 EG”, Markt & Mededinging 2004, 129.

5. Beslissing van de voorzitter van de Raad voor Mededinging van
27 mei 2002, nr. 2002-V/M-38, NV M.S.A./Gilde van Vlaamse Anti-
quairs, B.S. 12 februari 2002, p. 7229 en beslissing van de voorzitter
van de Raad voor Mededinging van 24 december 2002, nr. 2002-V/
M-95, NV M.S.A./Gilde van Vlaamse Antiquairs, B.S. 4 december
2003, p. 57990.

6. Wet tot Bescherming van de Economische Mededinging van
5 augustus 1991, B.S. 11 oktober 1991, p. 22493. Deze wet werd
sinds zijn inwerkingtreding op 1 april 1993 meerdere malen gewij-
zigd. Voor een gecoördineerde versie wordt verwezen naar het
Koninklijk Besluit van 1 juli 1999 houdende coördinatie van de Wet
van 5 augustus 1991 tot bescherming van de economische mededin-
ging, B.S. 1 september 1999, p. 32315. In dit artikel zal naar de
gecoördineerde tekst worden verwezen. Voor een recent overzicht
inzake de toepassing van de WBEM kan verwezen worden naar de
bijdragen in J. STUYCK en P. WYTINCK (ed.), De Belgische Mededin-
gingswet anno 2003. 10 jaar WEM en de toekomst van het Belgisch
mededingingsrecht na de modernisering van het mededingingsrecht,
Mechelen, Kluwer, 2003, 238 p.

7. Verordening 1/2003 van de raad van 16 december 2002 betreffende
de uitvoering van de artt. 81 en 82 van het Verdrag, PB. L 1/1 van
4 januari 2003. Het Hof van Beroep te Antwerpen oordeelde in een
(tussen)arrest van 21 juni 2004 dat de bepalingen van Verordening 1/
2003 onmiddellijk van toepassing zijn, ook op hangende procedures.
Zie Antwerpen 21 juni 2004, 2003/RK/364, The Diamond Company
Ltd. en NV Diamond Trading Company (PTY) Ltd./BVBA Diamant-
handel A Spira, onuitg.
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De bewoordingen van het arrest zijn niet zeer duidelijk. Uit
het arrest kan niet met absolute zekerheid worden afgeleid of
het hof een analyse ten gronde heeft gemaakt van artikel 81,
lid 1, van het EG-Verdrag, dan wel of het hof zich heeft
beperkt tot de bevoegdheidsvraag, met name of het Bel-
gische, dan wel het Europese mededingingsrecht van toepas-
sing was conform artikel 81, lid 1, van het EG-Verdrag en
artikel 3, lid 2, van Verordening 1/2003. Beide hypotheses
zullen daarom worden onderzocht.

3.1. Een bevoegdheidsvraag?

Bij de analyse van artikel 81, lid 1, van het EG-Verdrag
besluit het hof dat een beïnvloeding van de handel tussen de
Lidstaten “geredelijk” kan worden aangenomen omdat het
gewraakte verbod van de gilde ook buitenlandse antiekhan-
delaren belet deel te nemen aan beurzen van M.S.A. en hun
goederen aan te bieden. Deze vaststelling lijkt correct omdat
de aantasting van de concurrentiestructuur in casu een
[potentiële] impact heeft op de stroom van goederen tussen
minstens twee Lidstaten.

Controversieel is de vaststelling van het hof dat de
gewraakte maatregel geen “merkbare invloed” heeft op de
“intracommunautaire mededinging”. Hiervoor wordt een-
voudigweg verwezen naar het feit dat het aantal buitenlandse
deelnemers aan de door M.S.A. georganiseerde beurzen vrij
laag is. Hierbij kunnen twee essentiële opmerkingen worden
gemaakt.

Ten eerste getuigt het door het hof gehanteerde criterium, met
name het lage aantal buitenlandse deelnemers, van een vrij
oppervlakkige analyse waarbij elke economische of op markt-
gegevens gebaseerde onderbouw ontbreekt. Het hof had min-
stens de mededeling van de commissie over het begrip “beïn-
vloeding van de handel” ter hand moeten nemen8. In deze
mededeling worden een aantal criteria opgesomd om de
omvang van de merkbare beïnvloeding te kwantificeren.
Hierbij wordt zowel de omzet als het marktaandeel van de
betrokken ondernemingen in aanmerking genomen. Van een
dergelijke analyse vindt men in het arrest geen spoor terug.

Ten tweede – en dat is van zeer groot belang – lijkt het hof
voorbij te gaan aan het feit dat het criterium van de beïnvloe-
ding van de handel tussen de Lidstaten en de merkbaarheid
van deze beïnvloeding ook een “jurisdictioneel” criterium is
om de grens tussen het nationale mededingingsrecht en het
Europese mededingingsrecht af te bakenen9. In paragraaf 18
van de Mededeling over het criterium van de handel tussen
de Lidstaten wordt gesteld dat voor de toepassing van dit cri-
terium drie elementen moeten worden onderzocht: (i) het

begrip “handel tussen de Lidstaten”; (ii) het begrip “kunnen
beïnvloeden”; en (iii) het begrip “merkbare beïnvloeding”.

Het hof heeft in casu het derde element “onderzocht” en
komt tot de conclusie dat de beslissing van de Gilde van
Antiquairs geen merkbare invloed heeft op de intracom-
munautaire mededinging. Bijgevolg, zo stelt het hof, is het
geen door artikel 81, lid 1, van het EG-Verdrag verboden
beslissing en kan het, bij toepassing van artikel 3, lid 2, van
Verordening 1/2003 ook niet verboden worden krachtens
artikel 2 van de WBEM. Deze redenering is onjuist. Het hof
had moeten besluiten dat artikel 81, lid 1, van het EG-Ver-
drag niet van toepassing was en had moeten terugvallen op
het nationale mededingingsrecht10. De bestreden beslissing
van de gilde blijft dus verboden onder artikel 2, § 1, van de
WBEM, ook voor de toekomst en de door de voorzitter
bevolen maatregelen moeten worden uitgevoerd, indien dit
nog niet zou zijn gebeurd.

3.2. Een analyse ten gronde?

Het hof neemt aan dat de betrokken maatregel van de gilde
de handel tussen de Lidstaten beïnvloedt en stelt zich hierbij
geen verdere vragen. Dit impliceert volgens het hof dat arti-
kel 81, lid 1, van het EG-Verdrag van toepassing is en dat het
nationale mededingingsrecht, conform artikel 3, lid 2, van
Verordening 1/2003, buiten spel wordt gezet.

Het hof onderzoekt vervolgens het effect van de bestreden
maatregel op de intracommunautaire mededinging en stelt
dat het effect van deze maatregel niet merkbaar is omdat “uit
de voorgelegde stukken blijkt dat het aantal buitenlandse
deelnemers aan de door M.S.A. georganiseerde beurzen
hoogstens een twintigtal bedraagt”. Op basis hiervan besluit
het hof dat er geen schending is van artikel 81, lid 1, van het
EG-Verdrag en dat het de betrokken maatregel ook niet lan-
ger kan verbieden op basis van artikel 2, § 1, van de WBEM
gelet op artikel 3, lid 2, van Verordening 1/2003.

Bij de door het hof gevolgde redenering kunnen vraagtekens
worden geplaatst. Het is duidelijk dat de merkbare invloed
van een mededingingsbeperkende maatregel niet wordt
bepaald door de numerieke omvang van de ondernemingen
die geraakt worden door de betrokken maatregel in één of
meerdere Lidstaten te vergelijken met het aantal ondernemin-
gen die geraakt worden door de betrokken maatregel in de
Lidstaat waar de mededingingsbeperkende maatregel ten uit-
voer wordt gelegd. Men dient bovenal rekening te houden met
de omvang van de marktaandelen van de betrokken partijen
en de aard van de mededingingsbeperking. Bij de beoordeling
van artikel 2 van de WBEM oordeelde het hof nochtans dat
het marktaandeel van de leden van de gilde op de relevante

8. Mededeling van de Commissie van 27 april 2004 inzake “Richtsnoe-
ren betreffende het begrip ‘beïnvloeding van de handel’ in de artike-
len 81 en 82 van het Verdrag”, PB. C 101/81.

9. P.J. SLOT en F.O.W. VOGELAAR, “Het definitieve moderniseringspak-
ket”, Markt & Mededinging 2004, p. 127. Deze auteurs stellen dat in
het begrip “handel tussen de Lidstaten” thans een bevoegdheidsvraag
is opgenomen.

10. Zie in dezelfde zin F. WIJCKMANS, M. BEEUWSAERT en J. STEENLANT,
“Zelfredzaamheid in het Europees Kartelrecht”, Liber Amicorum
Marcel Storme, T.P.R. 2004, p. 1003. Deze auteurs stellen dat indien
er geen merkbare beïnvloeding is van de handel tussen de Lidstaten,
“de betrokken situatie uitsluitend geanalyseerd [moet] worden over-
eenkomstig het toepasselijke nationale mededingingsrecht”.
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Belgische markt 18% bedroeg en in Vlaanderen zelfs het dub-
bele. Het hof had nochtans kunnen oordelen dat het Belgische
of Vlaamse grondgebied een substantieel deel vormt van de
communautaire markt en dat er een inbreuk voorlag. Blijk-
baar gelden verschillende maatstaven voor een beoordeling
conform artikel 2, § 1, van de WBEM dan voor een beoorde-
ling conform artikel 81, lid 1, van het EG-Verdrag.

Het resultaat van dit alles is dat de klager over geen enkel
verweermiddel meer beschikt en zich noch op het Belgische,
noch op het Europese mededingingsrecht kan beroepen.
Tegen deze beslissing kan vanzelfsprekend cassatieberoep
worden ingeleid. Het is immers meer dan wenselijk dat het
Hof van Cassatie, als hoogste rechtscollege, hier corrigerend
zou optreden. De vraag rijst of de betrokken partijen zover
willen gaan. Indien niet, zou de Minister van Economie (of
de Belgische Staat) deze taak op zich moeten nemen om de
correcte en coherente toepassing van het Belgische en Euro-
pese mededingingsrecht te verzekeren. In een recent cassa-
tiearrest werd geoordeeld dat de voorziening in Cassatie van
de Minister van Economie onontvankelijk was omdat de
minister geen partij was, noch in de procedure voor de raad,
noch in de procedure voor het hof van beroep11. Uit het arrest
van het hof van beroep, dat het voorwerp uitmaakt van deze
commentaar, blijkt dat de Belgische Staat schriftelijke
opmerkingen heeft geformuleerd en derhalve wel over de
mogelijkheid zou beschikken om een cassatieberoep in te
leiden. Of van deze mogelijkheid gebruik zal worden
gemaakt, kan op dit ogenblik niet met zekerheid worden
gesteld maar enkel worden verhoopt.

Ten slotte kan er op gewezen worden dat het principe van de
gemeenschapstrouw de procureur-generaal bij het Hof van
Cassatie tot het inleiden van een beroep zou kunnen nopen,
op basis van artikel 1089 van het Gerechtelijk Wetboek.

Geert A. Zonnekeyn
Group Corporate Counsel Glaverbel Headquarters
Academisch Consulent Europees Instituut Universiteit Gent

CO U R D’A P P E L D E BR U X E L L E S 
29 S E P T E MB RE 2004

CONCURRENCE

Accords – Article 81, alinéa 1er, traité CE – Règlement 1/
2003 – Affectation sensible du commerce entre États
membres

Siég.: S. Raes (conseiller f.f. de président), M. Regout et 
B. Lybeer (conseillers)
Pl.: Mes V. Wellens loco N. Duerinck et P. Maeyaert (pour 
la Koninklijke Gilde van Vlaamse Antiquairs) et P. De 
Keukelaere (pour la NV M.S.A.)

1. Introduction

Dans une contribution récente, le professeur Steenbergen
affirmait que le règlement 1/2003 et ce qu’on appelle la
modernisation du droit européen de la concurrence consti-
tueraient le défi le plus important pour les juges nationaux12.
Il se référait surtout ici à l’application de l’article 81, alinéa
3, du traité CE parce qu’il s’agit d’un terrain encore en friche
pour ceux-ci13. Il ressort pourtant de l’arrêt de la cour
d’appel de Bruxelles que les juges nationaux rencontrent
également des problèmes au niveau de l’application de l’arti-
cle 81, alinéa 1er, du traité CE conjointement aux disposi-
tions du règlement 1/2003.

2. L’arrêt de la cour d’appel de Bruxelles du 
29 septembre 2004

Dans l’arrêt commenté ici, la cour d’appel de Bruxelles
devait se prononcer sur un recours qui avait été introduit
contre deux décisions du président du Conseil de la concur-
rence datant respectivement des 27 mai 2002 et 24 décembre
200214. Dans cette dernière décision, le président du conseil
avait constaté que la Gilde van Vlaamse Antiquairs avait
commis prima facie une infraction à l’article 2 de la loi sur
la protection de la concurrence économique (ci-après la
“LPCE”)15 parce qu’elle avait interdit à ses membres de par-
ticiper à des foires d’antiquaires organisées par la SA M.S.A.
Ce faisant, la concurrence sur le marché belge de l’organisa-
tion des foires d’antiquaires et sur les marchés des antiquai-
res avait été restreinte de manière sensible. Le président
avait constaté plus particulièrement une infraction à l’article
2, § 1, b) et c), de la LPCE qui consistait en une limitation

11. Cass. 8 oktober 2004, Minister van Economie en Wetenschappelijk
Onderzoek en de Belgische Staat/Daems Racing, de Vlaamse
Autosportfederatie en de Raad voor de Mededinging, gepubliceerd in
T.B.H. 2004.

12. J. STEENBERGEN, “De Nationale Rechter en een Coherente Handha-
ving van de Mededingingsregels na 1 mei 2004”, R.W. 2004, p. 321.

13. Voy. à ce propos, E.H. PIJNACKER HORDIJK, “De richtsnoeren inzake
de toepassing van artikel 81 lid 3 EG”, Markt & Mededinging 2004,
129.

14. Décision du président du Conseil de la concurrence du 27 mai 2002,
n° 2002-V/M-38, NV M.S.A./Gilde van Vlaamse Antiquairs, M.B.
12 février 2002, p. 7229 et décision du président du Conseil de la
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