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Hof van beroep Brussel — 2017/AR/1139 en 2017/MR/1 -p. 2

1) De nv EUROSCOOP, met maatschappelijke zetel te 3630 Maasmechelen, Zetellaan (E) 74,
ondernemingsnummer 0422.108.960

verzoeker,

vertegenwoordigd door Mr YSEWYN Johan en Mr VAN SCHOORISSE Melissa, advocaten te 1040
BRUSSEL, Kunstlaan 44 ;

2) I-MAGIX, met maatschappelijke zetel te 7500 Doornik, boulevard Delwart 60,
ondernemingshummer 0633.571.336

verzoeker,

vertegenwoordigd door Mr, PEETERS Leo, advocaat te 1702 GROOT-BIJGAARDEN, Alfons Gossetlaan
54 B11;

tegen de beslissing van het Mededingingscollege BMA-2017-C/C-22 van 31 mei 2017 in toepassing
van de artikelen IV.61, § 1, 1° en § 2, eerste lid, 1° van het Wetboek van economisch recht ingevoegd
door de wetten van 3 april 2013

tegen

De BELGISCHE MEDEDINGINGSAUT,ORITEIT, met maatschappelijke zetel te 1210 Brussel,
Vooruitgangstraat 50 (City Atrium), ondernemingsnummer 0535,765.741

geintimeerde,

vertegenwoordigd door Mr. DE LOPHEM Evrard EN Mr. WOUTERS Tinne, advocaten te 1050
BRUSSEL, Flageyplein 7;

mede in zake

De nv KINEPOLIS GROUP, met maatschappelijke zetel te 1020 Brussel, Eeuwfeestlaan 20,
ondernemingsnummer 0415,928,179

vrijwillig tussenkomende partij,

vertegenwoordigd door Mr. WIJCKMANS Frank Mr, DE CLERCK Eline, advocaten te 1930 ZAVENTEM,
Minervastraat5;
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SR e

Na in beraadneming op 17 januari 2018 spreekt het Marktenhof volgend arrest uit:

Gelet op:

- het verzoekschrift tot hoger beroep, neergelegd door EUROSCOOP op 7 juli 2017;

- het verzoekschrift tot hoger beroep, neergelegd door I-MAGIX op 12 juli 2017;

- de verzoekschriften tot vrijwillige tussenkomst, neergelegd door KINEPOLIS op 17 juli
2017,

- de beschikking, gewezen door de vakantiekamer in toepassing van artikel 747, § 1 van
het Gerechtelijk Wetboek op 27 juli 2017;

- de conclusie van EUROSCOOP, neergelegd ter griffie van het hof op 9 hovember 2017;

- de conclusie van I-MAGIX, neergelegd ter griffie van het hof op 10 hovember 2017;

- de syntheseconclusies van de BMA, neergelegd ter griffie van het hof op 15 december

2017;

- de syntheseconclusie van KINEPOLIS, neergelegd ter griffie van het hof op 15 december
2017;

- de stukkenbundel van EUROSCOOP, neergelegd ter griffie van het hof op 9 november
2017,

- de stukkenbundel van I-MAGIX, neergelegd ter griffie van het hof op 12 januari 2018;

- de stukkenbundel van de BMA, neergelegd ter griffie van het hof op 29 september 2017;
- de stukkenbundel van KINEPOLIS, neergelegd ter griffie van het hof op 29 september
2017.

Gehoord de advocaten van partijen in hun pleidooien ter openbare terechtzitting van 17 januari
2018,

|. BESTREDEN BESLISSING
1. Het voorwerp van huidige procedure betreft het hoger beroep tegen de beslissing van het
Mededingingscollege van de Belgische Mededingingsautoriteit van 31 mei 2017, gekend onder

nummer BMA-2017-C/C-22 in toepassing van de artikelen IV.61, § 1, 1° en § 2, eerste lid, 1° WER in
de zaak nr, MEDE-C/C-17/0014 betreffende het verzoek van Kinepolis Group NV tot opheffing van de
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voorwaarden opgelegd door de Raad voor de Mededinging in beslissing nr. 97-C/C-25 van 17
november 1997, zoals gewijzigd in het arrest 2008/MR/22-23-24 van het Hof van Beroep te Brussel
van 11 maart 2010.

Il. VOORWERP VAN DE VORDERINGEN

2. De vordering van EURQSCOOQP strekt ertoe:

“Het door middel van huidig verzoekschrift ingesteld beroep ontvankelijk te verklaren;
Het door middel van huidig verzoekschrift ingesteld beroep gegrond te verklaren;

Dienvolgens de beslissing van het Mededingingscollege d.d, 31 mei 2017 te bevestigen wat betreft de
verlenging van de eerste, tweede, en vierde (wat betreft overnames) voorwaarde;

Dienvolgens de beslissing van het Mededingingscollege d.d. 31 mei 2017 te vernietigen, wat betreft
de temporele beperking tot twee jaar voorzien in de vierde voorwaarde inzake organische groei;

Verwerende Partij tot de kosten te veroordelen, daarin begrepen de rechtsplegingsvergoeding
begroot op EUR 1.440, de kosten van het verzoekschrift en de rolrechten.”

3. De vordering van I-MAGIX strekt ertoe:
“Te oordelen dat het hoger beroep van Imagix ontvankelijk en gegrond is;
Dienvolgens,

- De beslissing van 31 mei 2017 van het College, gekend onder nummer BMA-2017-C/C-22, te
bevestigen voor wat betreft het behoud van de Eerste en Tweede Voorwaarde, alsook voor
wat betreft het behoud van de Vierde Voorwaarde voor wat betreft overnames;

- De beslissing van 31 mei 2017 van het College, gekend onder nummer BMA-2017-C/C-22, te
vernietigen voor wat betreft de opheffing van de vierde voorwaarde met ingang van twee
jaar na de datum van de beslissing voor wat betreft de nieuwe oprichting door Kinepolis
(organische groei).

- De gerechtskosten van deze procedure, inclusief de rechtsplegingsvergoeding begroot op
1.440 euro, ten laste worden gelegd van Kinepolis en van de BMA.”

4. De BMA besluit tot de ongegrondheid van de beroepen en vordert de veroordeling van
EUROSCOOP en I|-MAGIX tot alle kosten van het geding, met inbegrip van de
rechtsplegingsvergoeding, voor elk begroot op € 1.440,00.

5. KINEPOLIS vraagt haar vrijwillige tussenkomsten ontvankelijk te verklaren en de beroepen van

EUROQSCOOP en I-MAGIX ongegrond te verklaren en dienvolgens de bestreden beslissing integraal te
bevestigen.
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1Il. RELEVANTE FEITEN EN PROCEDUREVOORGAANDEN

6. Op 17 november 1997 heeft de Raad voor de Mededinging bij beslissing nr. 97-C/C-25 de
concentratie tussen de ondernemingen Majestiek (groep Bert) en Claeys Invest onder de benaming
Kinepolis Group NV toelaatbaar verklaard.

De Raad oordeelde dat de aangemelde concentratie tot gevolg heeft dat de machtspositie die
Majestiek en Claeys Invest gezamenlijk bezitten versterkt wordt, wat tot gevolg heeft dat de
daadwerkelijke mededinging op de Belgische betrokken markt voor het vertonen van films, en op
wezenlijke delen daarvan, merkbaar wordt belemmerd. Ondanks de versterking van de
machtspositie, keurde de Raad de concentratie goed, met hame om KINEPOLIS toe te laten zich op
Europees viak te ontwikkelen. Om de gevolgen van de concentratie op de Belgische markt te
beperken, heeft de Raad verschillende voorwaarden gekoppeld aan de toelating. De groei op
internationaal niveau wordt geenszins door de voorwaarden beperkt.

Deze voorwaarden waren de volgende:
“1, De groep die uit de concentratie ontstaat zal:

a. geen exclusiviteit eisen van of vragen aan filmdistributeurs wat betreft het toewijzen van films
ten aanzien van andere exploitanten van bioscopen;

b. de films die de groep zelf distribueert niet voorbehouden voor eigen zalen;

c. geen prioriteitsrecht — d.i. het recht dat de film eerst gedurende enige tijd in hun zalen speelt
vé6ér de film voor anderen ter beschikking wordt gesteld — eisen van of vragen aan filmverdelers
inzake het toewijzen van films aan andere exploitanten of prioriteitsrechten bekomen over films
die de groep zelf verdeelt;

d. geen aanzienlijk betere promotie voeren voor films die de groep verdeelt, noch op onredelijke
wijze meer gunstige criteria eisen voor deze producten inzake programmatie, looptijd of
zaalkeuzen, noch de films die de groep distribueert anderszins op onredelijke wijze bevoordelen;

2. Binnen een termijn van één jaar vanaf heden zal een einde worden gesteld aan de bestaande
overeenkomsten met onafhankelijke zaoluitbaters wat betreft de programmatie en zullen de
ondernemingen die deel uitmaken van de groep geen nieuwe akkoorden sluiten met onafhankelijke
zaaluitbaters wat betreft de programmatie.

3. De aanmeldende partijen zullen van de gewestelijke investeringsmaatschappij die bij de
concentratie betrokken is, niet vragen noch bekomen dat zij niet participeert in of steun geeft aan
andere ondernemingen die met de groep een concurrerende activiteit uitoefenen.

4, De groep die uit de concentratie ontstaat zal geen nieuw één-of-meer zalencomplex oprichten of
overnemen noch een bestaand complex uitbreiden, renoveren of vervangen zonder de voorafgaande
instemming van de Raad voor de Mededinging.

Deze voorwaarde van voorafgaande instemming van de Road geldt niet bij een uitbreiding, renovatie
van een bestaand complex, of vervanging van een bestaand complex door een ander complex, indien
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dit tot gevolg heeft dat het aantal zetels of zalen van het betrokken complex stijgt met minder dan
20% gedurende de termijn bepaald in punt 5 van dit beschikkend gedeelte.

De Raad zal op een verzoek tot instemming een beslissing nemen binnen de termijnen zoals deze
thans gelden voor het concentratietoezicht na de partijen te hebben gehoord. Bij ontstentenis van
beslissing binnen deze termijnen zal de Raad geacht worden met het verzoek in te stemmen.

5. Deze voorwadrden gelden voor een periode van tien jaar, die stilzwijgend wordt verlengd voor
gelijke termijnen van tien jaar tenzij de Raad, op verzoek van de partijen ingediend zes maanden voor
het verstrijken van deze termijn, beslist deze voorwaarden op te heffen.

De Raad zal worden geacht de voorwaarden te hebben opgeheven bij ontstentenis van een beslissing
binnen de termijnen die thans gelden inzake concentratietoezicht.

6. Deze voorwaarden gelden voor alle ondernemingen die na uitvoering van de aangemelde
overeenkomst gecontroleerd zullen worden door de holdingmaatschappij van de groep.”

7. Op 8 december 2006 heeft KINEPOLIS, samen met haar dochteronderneming Kinepolis Film
Distribution nv, een eerste keer een verzoek ingediend bij de Raad voor de Mededinging tot
herziening en opheffing van de voorwaarden die opgelegd waren in de beslissing nr. 97-C/C-25 van
17 november 1997,

Op 16 april 2007 heeft de Raad voor de Mededinging beslist om de voorwaarden op te heffen, De
Raad oordeelde dat er een substantiéle wijziging van de betrokken markt had plaatsgevonden en dat
dit een voldoende reden was om de in 1997 opgelegde voorwaarden op te heffen, aangezien zij niet
meer noodzakelijk waren om de gevreesde gevolgen van de fusie tegen te gaan. Deze beslissing is
gekend onder nummer 2007-C/C-12,

8. Tegen deze beslissing werd hoger beroep aangetekend voor het hof van beroep te Brussel (zaak
gekend onder het rolnummer 2007/MR/2 tot 4).

Op 23 augustus 2007 heeft het hof de uitvoering van de beslissing van 16 april 2007 geschorst tot zij
een uitspraak ten gronde zou vellen,

Bij arrest van 18 maart 2008 heeft het hof vervolgens de beslissing van 16 april 2007 vernietigd en de
zaak teruggestuurd naar de Raad voor de Mededinging.

9, Op 1 oktober 2008 heeft de Raad voor de Mededinging (een anders samengestelde kamer) een
nieuwe beslissing genomen, gekend onder nummer 2008-C/C-52, waarbij het verzoek van KINEPOLIS
tot opheffing van de voorwaarden gedeeltelijk werd ingewilligd. De Raad beslist tot de opheffing van
de derde voorwaarde en van de vierde voorwaarde voor wat betreft de uitbreiding, renovatie of
vervanging van bestaande complexen en tot het behoud van de overige voorwaarden voor een
aflopende periode van drie jaar.

10. Tegen deze beslissing werd opnieuw beroep aangetekend (zaak gekend onder het rolnummer
2008/MR/22-23-24),
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Op 19 mei 2009 heeft het hof het verzoek tot schorsing verworpen.

Bij arrest van 11 maart 2010 heeft het hof deze beslissing vernietigd en een nieuwe beslissing
genomen. Het hof besliste — zoals de Raad voor de Mededinging — ook tot de gedeeltelijke opheffing
van de voorwaarden en het behoud van de overige voorwaarden, maar dit voor een stilzwijgend
hernieuwbare periode van drie jaar. De gewijzigde voorwaarden zouden ingaan op 1 oktober 2008.

Sinds 1 oktober 2008 golden derhalve nog de volgende voorwaarden:
“1. De groep die uit de concentratie ontstaat zal:

a. geen exclusiviteit eisen van of vragen aan filmdistributeurs wat betreft het toewijzen van films
ten aanzien van andere exploitanten van bioscopen;

b. de films die de groep zelf distribueert niet voorbehouden voor eigen zalen;

¢. geen prioriteitsrecht — d.i, het recht dat de film eerst gedurende enige tijd in hun zalen speelt
vé6r de film voor anderen ter beschikking wordt gesteld — eisen van of vragen aan filmverdelers
inzake het toewijzen van films aan andere exploitanten of prioriteitsrechten bekomen over films
die de groep zelf verdeelt;

d. geen aanzienlijk betere promotie voeren voor films die de groep verdeelt, noch op onredelijke
wijze meer gunstige criteria eisen voor deze producten inzake programmatie, looptijd of
zaalkeuzen, noch de films die de groep distribueert anderszins op onredeljjke wijze bevoordelen;

2. Binnen een termijn van één jaar vanaf heden zal een einde worden gesteld aan de bestaande
overeenkomsten met onafhankelijke zaaluitbaters wat betreft de programmatie en zullen de
ondernemingen die deel uitmaken van de groep geen nieuwe akkoorden sluiten met onafhankelijke
zaaluitbaters wat betreft de programmatie.

[.]

4. De groep die uit de concentratie ontstaat zal geen nieuw één-of-meer zalencomplex oprichten of
overnemen [...] zonder de voorafgaande instemming van de Raad voor de Mededinging.

Deze voorwaarde van voorafgaande instemming van de Raad geldt niet bij een uitbreiding, renovatie
van een bestaand complex, of vervanging van een bestaand complex door een ander complex [...].

De Raad zal op een verzoek tot instemming een beslissing nemen binnen de termijnen zoals deze
thans gelden voor het concentratietoezicht na de partijen te hebben gehoord. Bij ontstentenis van
beslissing binnen deze termijnen zal de Raad geacht worden met het verzoek in te stemmen.

5. Deze voorwaarden gelden voor een periode van [drie] jaar, die stilzwijgend wordt verlengd voor
gelijke termijnen van [drie] jaar tenzij de Raad, op verzoek van de partijen ingediend zes maanden

voor het verstrijken van deze termijn, beslist deze voorwaarden op te heffen.

De Raad zal worden geacht de voorwaarden te hebben opgeheven bij ontstentenis van een beslissing
binnen de termijnen die thans gelden inzake concentratietoezicht.

6. Deze voorwaarden gelden voor alle ondernemingen die na uitvoering van de aangemelde
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overeenkomst gecontroleerd zullen worden door de holdingmaatschappij van de groep.”

11.1. Op 31 maart 2017 heeft KINEPOLIS een verzoekschrift ingediend bij het Auditoraat van de BMA
tot opheffing van de voorwaarden opgelegd door de Raad voor de Mededinging in beslissing nr. 97-
C/C-25 van 17 november 1997 zoals gewijzigd in het arrest 2008/MR/22-23-24 van het hof van
beroep te Brussel van 11 maart 2010,

11.2. Op 18 april 2017 heeft de voorzitter het Mededingingscollege samengesteld.

11.3. Op 8 mei 2017 werd het onderzoek door het Auditoraat afgesloten en werd het ontwerp van
beslissing overgemaakt aan KINEPOLIS en aan het Mededingingscollege.

Op basis van zijn onderzoek stelde het Auditoraat voor om het opheffingsverzoek van Kinepolis
gedeeltelijk in te willigen:

- De tweede voorwaarde wordt opgeheven, in essentie omdat het onderzoek had aangetoond
dat programmatie-overeenkomsten in de praktijk niet worden afgesloten en omdat
KINEPOLIS ook na de apheffing van deze voorwaarde geen prikkel zou hebben om dergelijke
overeenkomsten af te sluiten (p. 122-123, randnrs. 619 tot 622 van de ontwerpbeslissing).

— De vierde voorwaarde inzake organische groei wordt versoepeld: zij wordt opgeheven voor
wat betreft de oprichting van bioscopen tot maximum 7 zalen en 1.500 zetels en de bouw
vah grotere complexen zou voortaan via de vereenvoudigde procedure inzake
concentratiecontrole kunnen worden goedgekeurd (p. 144-145, randnrs. 739 tot 743 van de
ontwerpbeslissing). Ter onderbouwing van deze versoepeling stelt het Auditoraat dat
organische groei pro-competitief is (p. 138, randnr. 698 en p. 142, randnr, 726 van de
ontwerpbeslissing).

11.4. Op 18 mei 2017 hebben EUROSCOOP en I-MAGIX hun schriftelijke opmerkingen op de
ontwerpbeslissing van het Auditoraat ingediend. Beide partijen verzetten zich daarin tegen de
opheffing van de Voorwaarden in het algemeen en tegen het voorstel van het Auditoraat om de
vierde voorwaarde inzake organische groei slechts te behouden voor grotere complexen in het
bijzonder.

Op 22 mei 2017 heeft ook KINEPOLIS schriftelijke opmerkingen ingediend op de ontwerpbeslissing
van het Auditoraat. Hierin wordt grotendeels hernomen wat reeds in het verzoekschrift van
KINEPOLIS werd uiteengezet.

11.5. Op 23 mei 2017 vond de hoorzitting plaats voor het Mededingingscollege. Op de zitting werden
het Auditoraat, KINEPOLIS en concurrenten UGC, EUROSCOOP en I-MAGIX gehoord. EUROSCOOP en
I-MAGIX hebben het Mededingingscollege ook om een in camera bespreking gevraagd. Deze
besprekingen werden toegekend en hebben elk 20 minuten geduurd.

11.6. Het Mededingingscollege heeft bij toepassing van art. V.61, § 2 WER het volgende beslist:

- het verzoek door KINEPOLIS valt binnen het toepassingsgebied van Boek IV van het Wetboek
van Economisch recht als gevolg van de voorwaarden opgelegd door de Raad voor de
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Mededinging bij beslissing van 17 november 1997, zoals gewijzigd bij beslissing van 1 oktober
2008 en het arrest van het Hof van Beroep van 11 maart 2010;

- de eerste voorwaarde wordt behouden die luidt als volgt:

“De groep die uit de concentratie zal ontstaan zal:

a. geen exclusiviteit eisen of vragen aan filmdistributeurs wat betreft het toewijzen van
films ten aanzien van andere exploitanten van bioscopen;

. de films die de groep zelf distribueert niet voorbehouden voor eigen zalen;

c. geen prioriteitsrecht — d.i, het recht dat de film gedurende enige tijd in hun zalen speelt
voor de film voor andere ter beschikking wordt gesteld — eisen van of vragen aan
filmverdelers inzake het toewijzen van films aan andere exploitanten of prioriteitsrechten
bekomen over films die de groep zelf verdeelt;

d. geen aanzienlijk betere promotie voeren voor films die de groep verdeelt, noch op
onredelijke wijze meer gunstige criteria eisen voor deze producten inzake programmatie,
looptijd of zaalkeuze, noch de films die de groep distribueert anderszins op onredeljjke
wijze bevoordelen.”

- de tweede voorwaarde wordt behouden die luidt als volgt:

“Binnen een termijn van één jaar vanaf heden zal een einde worden gesteld aan de
bestaande overeenkomsten met onafhankelijke zaaluitbaters wat betreft de programmatie
en zullen de ondernemingen die deel uitmaken van de groep geen nieuwe akkoorden sluiten
met onafhankelijke zaaluitbaters wat betreft de programmatie.”

- de vierde voorwaarde wordt behouden voor wat betreft overname, maar wordt opgeheven
met ingang van twee jaar na datum van onderhavige beslissing voor wat betreft de nieuwe
oprichtingen door KINEPOLIS (organische groei). Deze voorwaarde luidt dus als volgt vanaf 31
mei 2019;

“De groep die uit de concentratie ontstaat zal geen één-of-meer-zalencomplex overnemen
zonder de voorafgaande instemming van de Mededingingsautoriteit.”

IV. SAMENVOEGING

12, De beroepen van EUROSCOOP en I-MAGIX zijn beide gericht tegen dezelfde beslissing, zodat het
passend voorkomt beide zaken samen te behandelen en te berechten, teneinde oplossingen te
vermijden die onverenigbaar kunnen zijn wanneer de zaken afzonderlijk worden berecht (art. 30 Ger.
W.).

Ter zitting van 27 juli 2017 (zie proces-verbaal van de openbare zitting) verklaarden alle partijen zich
akkoord dat de zaken gekend onder de rolnummers 2017/AR/1139 en 2017/MR/1 samen behandeld
en gevoegd mogen worden,

De zaken gekend onder de rolnummers 2017/AR/1139 en 2017/MR/1, worden dan ook
samengevoegd.
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V. ONTVANKELIKHEID VAN DE BEROEPEN

V.1, Belang van EUROSCOOP en I-MAGIX

13. Overeenkomstig art. IV.79, § 3 WER kan beroep tegen de bestreden beslissing worden ingesteld
door elke bij de bestreden beslissing betrokken partijen.

EUROSCOOP en -MAGIX waren betrokken in de beslissing als belanghebbende derde en hebben
bovendien een belang in de zin van art. IV.60, § 2 WER,

EUROSCOOP en I-MAGIX zijn rechtstreekse concurrenten van KINEPOLIS op het viak van
bioscoopexploitatie en werden gehoord in het kader van de procedure voor het
Mededingingscollege.

De bestreden beslissing wijzigt de rechtstoestand van EUROSCOOP en I-MAGIX en is van die aard om
hun een ernstig nadeel toe te kennen,

V.2. Tijdigheid van het beroep

14. Overeenkomstig art. IV. 79, § 1 en 4 WER dient het beroep tegen de beslissing te worden
ingediend binnen een termijn van 30 dagen na de kennisgeving van de bestreden beslissing.

Aangezien de niet-vertrouwelijke versie van de beslissing op 14 juni 2017 op de website van de BMA
werd gepubliceerd en EUROSCOQP en I-MAGIX op die datum kennis hebben kunnen nemen van de
beslissing, zijn de beroepen, ingesteld op 7 juli 2017 respectievelijk op 12 juli 2017, tijdig ingesteld.

Vi. BESPREKING

V1,0. Voorafgaande opmerking

15. EUROSCOOP en I-MAGIX hebben beroep ingesteld tegen de bestreden beslissing voor wat betreft
de vierde voorwaarde inzake organische groei. Het Mededingingscollege heeft beslist dat die
voorwaarde wordt “opgeheven met ingang van twee jaar na de datum van onderhavige beslissing”.
Deze beslissing bestaat uit twee elementen: enerzijds besloot het Mededingingscollege tot de
opheffing van de vierde voorwaarde inzake organische groei omdat deze de proportionaliteitstoets
niet langer doorstaat in het licht van de huidige marktstructuur, anderzijds besliste zij daaraan een
overgangsperiode van twee jaar toe te voegen ten gunste van de concurrenten zodat zij zich kunnen
voorbereiden op deze opheffing, In essentie betreft het echter een opheffingsbeslissing. De
overgangstermijn kan immers niet losgekoppeld worden van de opheffing.

VI.1. Eerste middel: schending van de motiveringsplicht van het Mededingingscollege
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- Standpunt van EUROSCOOP en I-MAGIX

16. De beslissingen van het Mededingingscollege zijn beslissingen van een administratief
bestuursorgaan, Dit impliceert dat het College haar beslissingen materieel en formeel moet
motiveren,

16.1. De formele motiveringsplicht houdt in dat de beslissing de juridische en feitelijke overwegingen
moet bevatten die aan de beslissing ten grondslag liggen.

Volgens EUROSCOOP vereist dergelijke uitdrukkelijke motivering ook dat wanneer een advies wordt
uitgebracht dat door de administratieve overheid niet wordt gevolgd, de bestuurshandeling duidelijk
dient aan te geven om welke redenen zij afwijkt van dat advies.

De motivering moet afdoende zijn. Dit houdt in dat de motivering pertinent en draagkrachtig moet
zijn, dit wil zeggen dat de aangehaalde redenen voldoende moeten zijn om de beslissing te dragen.

Voor zover er in de bestreden beslissing sprake is van formele motivering - die uiterst beperkt is -
dan is deze absoluut niet afdoende.

16.2. De materiéle motivering houdt in dat er moet nagegaan worden of de motieven van de
bestreden beslissing, steun vinden in bestaande en concrete feiten, die met de vereiste
zorgvuldigheid worden vastgesteld. Het hof moet hierbij nagaan of de feiten waarop het
Mededingingscollege zich steunt, werkelijk bestaan. De materiéle motiveringsplicht van een
administratieve overheid is geschonden wanneer er niet kan nagegaan worden of de opgegeven
motieven overeenstemmen met de werkelijkheid en werkelijk aan de grondslag liggen van de
bestreden beslissing.

17. Volgens EUROSCOOP en I-MAGIX heeft het Mededingingscollege zowel haar formele als haar
materiéle motiveringsverplichtingen geschonden,

17.1. Ten eerste stelt I-MAGIX dat het Mededingingscollege niet motiveert waarom de eindbeslissing
verschilt van de ontwerpbeslissing. Bovendien stelt zij dat zij niet in de mogelijkheid werd gesteld om
haar opmerkingen te formuleren over de opheffing van de vierde voorwaarde, zoals deze in de
eindbeslissing werd weerhouden. Het feit dat dit niet gebeurd is, betekent naast een schending van
de motiveringsplicht, ook een schending van de rechten van verdediging van I-MAGIX.

EUROSCOOP stelt tevens dat het Mededingingscollege geen rekening heeft gehouden met de
opmerkingen die EUROSCOOP en I-MAGIX hebben ingediend ha het ontvangen van het gemotiveerd
ontwerp van beslissing.

Zij verwijst naar rechtspraak van het hof betreffende de criteria voor het opheffen van een in het
kader van een concentratiebeslissing opgelegde voorwaarde en citeert deze als volgt: “De
noodzakelijkheidstoets impliceert dat de Raad nagaat of er dan geen omstandigheden zijn waarin het
behoud van de voorwaarden verantwoord is, in het bijzonder wanneer het opheffen van die
voorwaarden of het aanpassen ervan tot gevolg kan hebben dat de betrokken onderneming een
machtspositie kan herwinnen,” (Brussel 17 mei 2011, 2011/MR/1 en 2011/MR/2, randnr. 19).
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Volgens EUROSCOOP kan uit de motivering van het Mededingingscollege niet worden afgeleid of het
is nagegaan of er omstandigheden zijn waarin het behoud van de vierde voorwaarde inzake
organische groei verantwoord is, daar het onmiddellijk overgaat tot de conclusie dat “de
onmiddellijke opheffing van de Vierde Voorwaarde de daadwerkelijke mededinging zou kunnen
beperken gelet op het mogelijke disruptieve effect op de concurrenten van Kinepolis. Om de
concurrenten van Kinepolis toe te laten zich voor te bereiden op de opheffing van de Vierde
Voorwaarde oordeelt het College dat de Vierde Voorwaarde wat betreft de oprichting van nieuwe
complexen door Kinepolis slechts opgeheven kan worden mits een overgangsperiode van twee jaar.
De door Verzoekster voorgestelde termijn van één jaar acht het College niet afdoende gelet op een
realistische doorlooptijd van het effectief in exploitatie nemen van een nieuw op te richten complex.
Het verder bestaan van de Vierde Voorwaarde inzake oprichting voor dergelijke beperkte periode van
twee jaar vanaf de datum van onderhavige beslissing is als een overgangsperiode te beschouwen
waarin de concurrenten, na meer dan twintig jaar, voldoende gewapend moeten zijn in de
concurrentiestrijd met Kinepolis.” (randnr, 35).

17.2. Ten tweede geeft het Mededingingscollege niet aan waarom zij van oordeel is dat de
marktstructuur zou gewijzigd zijn. Dit wordt aangenomen als een vaststaand feit, zonder dat het
wordt uitgelegd waarom,

Volgens het Mededingingscollege zouden volgende factoren geleid hebben tot een significante
wijziging van de marktstructuur (p. 215, randnr. 21):

a. de toetredingen van Euroscoop, Pathé en Belga films tot de markt;

b. de recente overname door UGC van Utopolis complexen en de daaropvolgende verhoging
van het marktaandeel van UGC en de vermindering van de kloof tussen de
marktaandelen van Kinepolis enerzijds en UGC anderzijds;

c. de verruiming van hun geografische dekking van bepaalde concurrenten van Kinepolis,
met name UGC, Euroscoop en Pathé;

d, de internationale slagkracht van concurrenten als UGC en Pathé die minstens een
vergelijkbare of zelfs hogere financiéle draagkracht hebben dan Kinepolis;

e. de voltooide digitalisering van de bioscoopfilms die resulteert in lagere toetredings- en
uitbreidingsbarriéres aangezien de beperking van het aantal filmkopies dat door
distributeurs in omloop wordt gebracht niet langer bestaat.

Los van het feit dat dit volgens I-MAGIX niet correct is, geeft het Mededingingscollege niet aan
waarom deze elementen geleid hebben tot een gewijzigde marktstructuur. Dit wordt aangenomen
zonder meer. Het blijkt dus dat in de beslissing niet elke bevinding van het College wordt gestaafd
door de elementen van het dossier.

Er zijn, buiten één kleine, geen toetredingen van derden op de markt, die de markt vergroten of de
concurrentie verscherpen. EUROSCOOP is toegetreden in 2002. De toetreding van Pathé is in feite
geen hieuwe toetreding, aangezien zij bestaande cinema’s hebben overgenomen van de familie
Hanne (Cinepointcom), UGC nam (van KINEPOLIS) de Utopolis cinema’s over, waardoor er derhalve
geen sprake is van een marktwijziging. Behalve de bouw van de White Cinema door Belga films (een
van oudsher in Belgié gevestigde filmdistributeur) is er geen enkele cinema bijgekomen, wat
manifest duidt op de hoge intrededrempels in Belgié. De slagkracht van UGC en Pathé mag niet
overschat worden. UGC heeft een hoge prijs betaald aan Kinepolis voor de Utopolis cinema’s en

I—PAGE Dl-EIUUDLU!:Ull?-DUlE-DDEE-Dl-Dl-J_l

L e N



®O

Hof van beroep Brussel — 2017/AR/1139 en 2017/MR/1 —p. 13

1) o —mvrz e

Pathé heeft Cinépointcom overgenomen, om hun Noord-Franse complexen wat veiliger te stelien. De
Belgische markt is zeker nog niet beinvioed door deze twee spelers. White Cinema heeft financiéle
moeilijkheden en zette onlangs zijn zalen te koop.

Daarnaast bevestigt het College enerzijds dat Kinepolis nog steeds over een machtspositie beschikt
op de relevante vertoningsmarkten, maar stelt anderzijds dat de marktstructuur significant gewijzigd
zou zijn (p. 215, paragrafen 19 en 20).

Bovendien wordt niet aangegeven hoe die wijziging, indien ze zich al zou hebben voorgedaan, quod
non, het effect van de anno 1997 opgelegde vierde voorwaarde, zoals gewijzigd in 2010, kan
ondervangen.

Ook het feit dat, volgens het College, de concurrenten van KINEPOLIS na twintig jaar voldoende
gewapend zijn, wordt niet verder gemotiveerd. Dit wordt geponeerd, zonder dat dit geargumenteerd
of verantwoord wordt,

De motivatie van het Mededingingscoliege in dit verband is dus niet afdoende en onjuist.

17.3. Ten derde stelt I-MAGIX dat de gedeeltelijke opheffing van de vierde voorwaarde niet is
gemotiveerd,

Het College stelt omtrent de gedeeltelijke opheffing van de vierde voorwaarde:

“Het College is van oordeel dat beperking inzake organische groei zeer ingrijpende maatregelen
vormen. Het College begrijpt dat deze beperking in het verleden te verantwoorden was in het licht
van de toenmalige marktstructuur. Zoals het College hoger heeft uiteengezet (randnr. 28), dient
vandaag rekening te worden gehouden met de significante wijzigingen in deze marktstructuur.” (p.
218, nr. 30).

Het feit dat de opheffing steunt op een “gewijzigde markstructuur”, die niet afdoende gemotiveerd
en waarvan de uiterst beperkte motivatie ook onjuist is, maakt dat de motivering van de opheffing
van de vierde voorwaarde ook niet afdoende en onjuist is.

17.4. Ten vierde stellen EUROSCOOP en |-MAGIX dat de termijn van twee jaar die door het College
gekoppeld wordt aan de opheffing van de vierde voorwaarde, niet is onderbouwd.

Er is geen enkel element in het dossier op grond waarvan het College kan motiveren of zelfs
aannemelijk kan maken dat een termijn van twee jaar voldoende zou zijn voor de concurrenten van
KINEPOLIS om zich voor te bereiden op de opheffing van de vierde voorwaarde. Het College spreekt
vanh elementen in het dossier en van gegevens van KINEPOLIS en van derden, zonder aan te duiden
welke elementen of gegevens hier dienend voor zijn.

Nergens wordt ook duidelijk gemaakt waar deze termijn van twee jaar vandaan komt, of waarop het
College zich baseert om tot de termijn van twee jaar te komen.,

Bovendien stellen zij dat het standpunt dat in een periode van twee jaar concurrenten zich kunnen
wapenen, pertinent onjuist is. KINEPOLIS kan immers onmiddellijk alle middelen inzetten om haar
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ontwikkeling van nieuwe bioscopen op te starten, zonder twee jaar te moeten wachten. Ze kan met
steden en eigenaars onderhandelen, stukken grond kopen, bezetten of reserveren. Daarmee
blokkeert KINEPOLIS onmiddellijk, zonder enige mogelijkheid van tegenstand, de concurrentie. De
koppeling van een termijn van twee jaar aan de opheffing van de vierde voorwaarde, holt deze
voorwaarde volledig uit.

17.5. EUROSCOOP voegt nog toe dat de beleidsmarge van het Mededingingscollege niet als een
excuus of vrijorief kan worden gebruikt voor het gebrek aan een degelijke motivering.

17.6. EUROSCOOP is tevens van oordeel dat de omvang van de beslissing ook op een gebrek aan
afdoende motivering wijst. Zij wijst er op dat het Auditoraat meer dan honderd dertig bladzijden
nodig had om tot een conclusie te komen in een gemotiveerd ontwerp van beslissing, terwijl het
Mededingingscollege zijn beoordeling op een zestal pagina’s uiteenzet, waarbij de motivering met
betrekking tot de vierde voorwaarde slechts een zevental paragrafen beslaat. Het College laat na om
aan te duiden en te motiveren op basis van welke informatie het tot een van het Auditoraat
afwijkende conclusie is gekomen en welke factoren bij de analyse in overweging werden genomen.

De motivering die door het College wordt gegeven, laat EUROSCOQP en I-MAGIX niet toe om de
beslissing te analyseren.

18. De gebrekkige motivering van het College is op sich reeds voldoende om de bestreden Beslissing
te vernietigen.

- Standpunt van de BMA en KINEPOLIS

19. De BMA en KINEPOLIS zijn van oordeel dat de beslissing uitdrukkelijk, afdoende, duidelijk en
ondubbelzinnig gemotiveerd is.

Als administratieve overheid valt de BMA onder de toepassing van de Wet van 29 juli 1991
betreffende de formele motivering van bestuurshandelingen. Artikelen 2 en 3 van deze wet schrijven
voor dat elke bestuurshandeling “uitdrukkelijk’ de juridische en feitelijke overwegingen moet
vermelden die aan de beslissing ten grondslag liggen en dat deze motivering “afdoende” dient te zijn.

Overeenkomstig vaste rechtspraak van de Raad van State is de doelstelling van deze
motiveringsplicht “de belanghebbende in staat te stellen terdege te oordelen of het zin heeft zich
tegen de beslissing te verweren met de middelen die het recht hem ter beschikking stelt” (Rvs 6 juli
2010, nr. 206,432, randnr. 7.1, Zie b.v. ook: Rvs 6 september 2011, nr, 214,981, randnr, 20; Rvs 4
januari 2016, nr, 233,375, randnr. 14; RvS 26 oktober 2016, nr. 236.276; RvS 27 juni 2017, nr,
238,663, randnr, 28).

Dit werd ook reeds bevestigd door het hof specifiek met betrekking tot de motivering van een
beslissing van de toenmalige Raad voor de Mededinging: “De Raad [..] motiveert haar beslissing
formeel indien zij behoorlijk en afdoende de redenen aangeeft die deze schragen op een wijze die de
betrokkenen toelaat na te gaan waarom zij werd genomen en een rechterlijke toetsing van de
motieven ervan mogelijk is.” (Brussel 22 juni 2009, randnr, 68).

In datzelfde arrest verduidelijkte het hof dat de motiveringsplicht een louter “formele” vereiste
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betreft die moet onderscheiden worden van de inhoudelijke beoordeling die aan de beslissing ten
grondslag ligt: “Het hof herinnert eraan dat de motiveringsplicht van de Raad vooreerst een formele
vereiste is waaraan wordt voldaan zodra haar beslissing met redenen is omkleed, zelfs wanneer de
redenen in feite of in rechte onjuist zouden zijn.” (Brussel 22 juni 2009, randnr. 62-63).

Vervolgens heeft de Raad van State ook reeds verduidelijkt dat, om aan de doelstelling van de
formele motiveringsplicht te voldoen, niet vereist is dat voorafgaand ingewonnen adviezen worden
overgenomen in de beslissing of dat uitdrukkelijk wordt aangegeven waarom van die adviezen wordt
afgeweken (eigen onderlijning): “Overwegende dat de belangrijkste bestaansreden van de
motiveringsplicht opgelegd door de wet van 29 juli 1991 betreffende uitdrukkelijke motivering van
bestuurshandelingen, gelegen is in de beschouwing dat de betrokken bestuurde in de hem
aanbelangende beslissing zelf de motieven moet kunnen aantreffen op grond waarvan ze werd
genomen, onder meer opdat hij met kennis van zaken zou kunnen uitmaken of het aangewezen is de
beslissing met een annulatieberoep te bestrijden; dat, om aan die belangrijke bestaansreden
tegemoet te komen, evenwel niet is vereist dat de inhoud van de tijdens de voorbereidende procedure
ingewonnen adviezen in de beslissing wordt overgenomen, dat evenmin is vereist dat de beslissing
uitdrukkelijk de redenen vermeldt waarom de ingewonnen adviezen — of sommige ervan — niet
worden gevolgd of dat een antwoord wordt gegeven op elk van de in beroep aangevoerde
argumenten [...].” (Rvs 10 juni 1993, nr, 43,272).

Ook wat de argumenten aangevoerd door partijen betreft, heeft het hof reeds geoordeeld dat het
Mededingingscollege geen expliciete antwoordplicht heeft: “De Voorzitter dient niet expliciet te
antwoorden [...] op alle argumenten aangevoerd door partijen. Het volstaat dat hij de feiten en de
rechtsoverwegingen uiteenzet die in het bestek van de Beslissing van doorslaggevend belang zijn om
zijn Beslissing te verantwoorden en dat hij aldus expliciet of impliciet antwoordt op de aangevoerde
elementen [...].” (Brussel 19 oktober 2011, randnr, 74; zie ook: Brussel 22 juni 2009, randnr. 68).

De formele motivering moet immers “in haar geheel” gelezen worden en veronderstelt niet dat op
elk ingeroepen argument individueel geantwoord wordt: “Aangezien, zoals is uiteengezet, deze
formele motivering in haar geheel moet worden gelezen, komt het aan verzoeker toe in het
verzoekschrift in concreto nader toe te lichten of uit te werken waarom uit de bestreden beslissing
niet (minstens impliciet) kan worden afgeleid waarom zijn argumenten in het algemeen niet werden
aanvaard, derwijze dat hierdoor de formele motiveringsplicht zou zijn miskend. Te dezen beperkt
verzoeker zich tot kritiek op een selectie uit de formele motivering en de blote bewering dat de
verwerende partij niet is ingegaan op de door hem opgesomde argumenten. In het licht van wat
voorgaat, volstaat zulk niet,” (RvS 27 juni 2017, nr, 238.663, randnr. 28).

KINEPOLIS merkt daarbij nog op dat voorgaande stellingen steeds betrekking hebben op de
“partijen” bij een procedure en dat deze dus a fortiori moeten gelden voor belanghebbende derden,
die in geen geval over verdergaande rechten beschikken. Integendeel, belanghebbende derden
hebben een louter hoor- en informatierecht in het kader van concentratieprocedures. Indien er al
een antwoordplicht zou bestaan ten aanzien van de betrokken partijen, dan geldt deze niet
noodzakelijk voor louter belanghebbende derden.

KINEPOLIS vermeldt tot slot nog een arrest van het hof, waarin het hof met betrekking tot een
beslissing van een administratieve overheid (in casu betrof het de Conferentie van Regulatoren voor
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de elektronische-communicatiesector) dat “dat de motivatie zeker beknopt mag zijn, op voorwaarde
dat deze afdoende en duidelijk is”* (Brussel 13 mei 2015, nr, 2011/AR/2261, randnr, 231),

Rekening houdend met de omvang en de finaliteit van de motiveringsplicht van het
Mededingingscollege zoals hierboven uiteengezet, moet redelijkerwijze worden besloten dat deze
ruimschoots werd nagekomen. Het Mededingingscollege is immers verder gegaan dan wat strikt
gezien vereist is. ‘

20. De beoordeling door het Mededingingscollege en haar beslissing zijn terug te vinden op pagina
214 tot 221 van de bestreden beslissing.

Het loutere feit dat de motivering voor de opheffing van de vierde voorwaarde inzake organische
groei beknopt is, wijst op zich niet op een gebrek aan afdoende motivering.

Opdat er sprake kan zijn van een gebrek aan afdoende motivering, moet worden aangetoond dat de
motivering zijn doelstelling niet bereikt heeft, i.e. dat zj EUROSCOOP en I-MAGIX als
belanghebbende derden niet in staat heeft gesteld “terdege te oordelen of het zin heeft zich tegen de
beslissing te verweren met de middelen die het recht [hen] ter beschikking stelt”. Het feit dat zowel
EUROSCOOP als I-MAGIX zich eveneens verzetten tegen de motivering van het Mededingingscollege
omdat deze een foutieve inhoudelijke beoordeling zou inhouden, toont reeds aan dat de motivering
zijn doelstelling bereikt heeft.

21.1. De bestreden beslissing verwijst grotendeels naar het ontwerp van beslissing van de Auditeur
dat deel uitmaakt van de beslissing. Het Mededingingscollege stelt uitdrukkelijk dat de Auditeur de
beoordeling inzake de marktstructuur en de redelijkerwijs aanneembare weerslag van de opheffing
van de voorwaarden op die marktstructuur onderworpen heeft aan een toetsing met dezelfde
omvang als degene die werd uitgevoerd toen de beslissing over de concentratie werd genomen.
Volgens het College heeft de Auditeur op afdoende wijze het bestaan of de versterking van een
machtspositie en de daadwerkelijke belemmering van de mededinging onderzocht, gezien de
Auditeur de positie van concurrenten, leveranciers en consumenten heeft onderzocht (postcode
onderzoek, ruime marktbevraging, grootschalige consumentensurvey) en zowel de lokale markten
voor de vertoning van films in de bioscoop als de nationale markten voor de vertoning van films in de
bioscoop en voor de verdeling van films voor de vertoning in de bioscoop werden geanalyseerd. De
Auditeur heeft op basis van deze informatie aannemelijk gemaakt dat de volledige opheffing van de
voorwaarden risico’s op een versterking van de machtspositie van KINEPOLIS en op een belemmering
vah de daadwerkelijke mededinging zou inhouden.

Bij de beoordeling van de vierde voorwaarde maakt het College, net zoals de auditeur, een
onderscheid tussen groei door overname van bestaande complexen en interne (lees: organische)
groel. Een overname leidt immers tot het wegvallen van een bestaande concurrent, wat hiet het
geval is bij interne groei.

21.2. Het enige punt waarop de beslissing afwijkt van het ontwerp van de Auditeur, betreft de
beoordeling van de opheffing van de vierde voorwaarde met betrekking tot interne groei. Het is in dit
verband essentieel te benadrukken dat de Auditeur en het College op eenzelfde lijn liggen wat
betreft de feiten die aan de grondslag liggen van hun respectievelijke beoordelingen inzake de

! Vrije vertating van: “certes, la motivation peut étre exprimée succinctement, & condition qu’elle soit suffisante et claire”,
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interhe groei. Enkel op het punt van de economische beoordeling van deze feiten verschillen de
standpunten van de Auditeur en van het College: “Het College volgt de Auditeur evenwel niet in de
redenering dat de oprichting van een nieuw complex door Kinepolis enkel pro-concurrentieel is indien
het gaat om kleinere bioscoopcomplexen. Het College meent dat elke vorm van organische groei,
ongeacht of dit gebeurt door de oprichting van een kleiner dan wel een groter complex, pro-
concurrentiéle effecten heeft, zoals een verhoogde kwaliteit en verruimde keuzemogelijkheden voor
de consument.”

Dit verschil in beoordeling blijft echter binnen de perken van de beoordelingsmarge die eigen is aan
het College.

Aldus blijkt uit het bovenstaande zeer duidelijk waarom het ontwerp van de Auditeur op dit punt niet
werd gevolgd en kan door EUROSCOOP en I-MAGIX moeilijk beweerd worden dat zij onvoldoende
kennis hebben om zich te verweren tegen de genomen beslissing. Bovendien is er duidelijk een
verband tussen het belang, de aard en het voorwerp van de beslissing, aan de ene kant, en het
belang dat wordt gehecht aan de motivering, aan de andere kant. EUROSCOOP en I-MAGIX falen dan
ook in hun bewijs dat de beslissing niet afdoende gemotiveerd zou zijn,

22. Ook de schriftelijke opmerkingen van EUROSCOOP en I-MAGIX werden integraal hernomen.
Anders dan wat beide partijen lijken te stellen, had het Mededingingscollege geen expliciete
antwoordplicht op de verschillende argumenten die door hen werden ingeroepen. Dit geldt zeker nu
EUROSCOOP en I-MAGIX geen partijen waren bij de procedure maar louter als belanghebbende
derden hun hoor- en informatierecht hebben laten gelden.

KINEPOLIS verwijst naar twee arresten van het hof, waaruit de toetsingsomvang en de bewijslast van
het College bestaat in het geval het dient te oordelen over een opheffingsverzoek’. De BMA dient na
het verzoek van KINEPOLIS de pertinentie van de aangevoerde feiten ten beoordelen en deugdelijk
aan te geven hoe uit de actuele gegevens blijkt dat om de significante belemmering van de
mededinging tegen te gaan de handhaving van de voorwaarden al dan niet vereist is.

23. Op basis van de aangehaalde elementen is het dan ook duidelijk dat de BMA een grondig
onderzoek heeft gevoerd en dat het College zijn beslissing voldoende gemotiveerd heeft, zodat het
geen overschrijding van bevoegdheid kan worden verweten,

De middelen van EUROSCOOP en I-MAGIX dienen dan ook te worden afgewezen als ongegrond.

- Beoordeling

2 grussel 11 maart 2010, gevoegde zaken 2008/MR/22 tot 24, randnr. 66: “Het hof heeft bi] het arrest van 18 maart 2008 al
beslist dat het initiatief van Kinepolis waarbij ze om opheffing van de voorwaarden verzoekt enkel verelst Is om de
mededingingsautoriteit te nopen alle gegevens te heroverwegen die voorheen relevant werden bevonden en die haar er toe
hebben gebracht om de voorwaarden op te leggen, In functie van de actuele omstandigheden op de relevante geografische
en productenmarkt.

Navolgend komt het aan de mededingingsautoriteit toe om te bepalen of en zo ja welke voorwaarden dienen te worden
gehandhaafd in het belang van de daadwerkelijke mededinging en hlervan afgeleid ook dat van de consument”, Zie ook:
Brussel 18 maart 2008, gevoegde zaken 2007/MR/2 tot 4.
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24, Partijen zijn het erover eens dat de BMA als administratieve overheid valt onder de toepassing
van de Wet van 29 juli 1991 betreffende de formele motivering van bestuurshandelingen (B.S. 12
september 1991),

Artikelen 2 en 3 van voormelde wet bepalen dat de bestuurshandelingen uitdrukkelijk moeten
worden gemotiveerd, dat de opgelegde motivering in de akte de juridische en feitelijke
overwegingen moet vermelden die aan de beslissing ten grondslag liggen en dat de motivering
afdoende moet zijn,

De belangrijkste bestaansreden van de motiveringsplicht, zoals die wordt opgelegd door de Wet 29
juli 1991, bestaat erin dat de betrokkene in de hem aanbelangende beslissing zelf de motieven moet
kunnen aantreffen op grond waarvan ze werd genomen, derwijze dat blijkt, of minstens kan worden
nagegaan of de overheid is uitgegaan van gegevens die in rechte en in feite juist zijn, of zij die
gegevens correct heeft beoordeeld, en of zij op grond daarvan in redelijkheid tot haar beslissing is
kunnen komen, zodat de betrokkene met kennis van zaken zou kunnen uitmaken of het aangewezen
is de beslissing met een annulatieberoep te bestrijden (zie 0.m. R.v.St. nr. 153.326, 9 januari 2006,
overweging 4.3.1).

Het afdoende karakter van de motivering betekent dat de motivering pertinent moet zijn, dit wil
zeggen dat ze duidelijk met de beslissing te maken moet hebben, en dat ze draagkrachtig moet zijn,
dit wil zeggen dat de aangehaalde redenen moeten volstaan om de beslissing te dragen. De
redengeving moet des te concreter en preciezer zijn wanneer de beslissing afwijkt van een voorstel
of advies, ook al is dit niet bindend, dat op duidelijke en concrete elementen is gesteund. In een
dergelijk geval mag de overheid zich niet beperken tot een niet gemotiveerd tegenspreken van het
voorstel of advies, maar moet zij integendeel duidelijk maken waarom zij van oordeel is de
argumenten waarop de voorstellende of advies verlenende instantie steunt, niet te kunnen volgen
(zie a.m. R.v.St. nr. 188.152, 24 hovember 2008, overweging 4.4.1).

Het Mededingingscollege heeft geoordeeld dat de aard van het institutioneel en procedureel
systeem, zoals bepaald in Boek IV van het WER, evenals de korte termijn waarbinnen het College
dient te beslissen, hem een controlefunctie op het ontwerp van beslissing toekennen, Het College
oefent een “normale” controle uit, omschreven als een analyse van de materiéle juistheid,
coherentie, volledigheid en betrouwbaarheid van de stellingen van de Auditeur, in feite en in rechte.
De taak van het Mededingingscollege bestaat er niet in om de analyse van het Auditoraat te
vervolledigen, te herdoen of te verbeteren (zie Beslissing van het Mededingingscollege nr. ABC-2014-
I/0-15 van 18 juli 2014 in de zaak CONC-1/0-09-0015, Marché de gros de I'électricité).

Deze controle belet niet dat het Mededingingscollege kan afwijken van het ontwerp van beslissing
van de Auditeur. Het Mededingingscollege dient er dan — in het kader van zijn controlefunctie — voor
te zorgen dat elke afwijking ten opzichte van het ontwerp van beslissing uitvoerig en overtuigend
gemotiveerd is, zowel in feite als in rechte (zie J. MARCHANDISE, “Quo vadis BMA?”, TBM 2014, afl. 4,
(299) 300).

25. In casu maakt de volledige analyse van de Auditeur deel uit van de bestreden beslissing van het
Mededingingscollege en sluit het College zich in grote mate aan bij het standpunt van de Auditeur.
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Met betrekking tot de vierde voorwaarde inzake interne groei (punt waarop de beslissing thans
wordt bestreden) oordeelde het Mededingingscollege als volgt (randnrs. 30-34):

“30. M.b.t. de Vierde Voorwaarde inzake interne groei merkt de Auditeur terecht op dat het oprichten
van een nieuw bioscoopcomplex op zichzelf niet concurrentiebeperkend is (randnr. 715). integendeel,
zoals Kinepolis aanhaalt (randnr. 243), leidt organische groei in de betreffende lokale markt tot
verhoging van het aanbod zowel in infrastructuur als in filmaanbod en dit ten voordele van de
conhsument die kan genieten van bioscopen in zijn dichtere omgeving.

31. Het College is van oordeel dat beperkingen inzake organische groei zeer ingrijpende maatregelen
vormen. Het College begrijpt dat deze beperking in het verleden te verantwoorden was in het licht
van de toenmalige marktstructuur. Zoals het College hoger heeft uiteengezet (randnr. 28), dient
vandaag rekening te worden gehouden met significante wijzigingen in deze marktstructuur.

32, Het College stelt vast dat uit het onderzoek en de opmerkingen van partijen genoegzaam blijkt
dat er, onder meer als gevolg van een proximiteitstrend, nog zogenaamde “blinde viekken” of “grijze
zones” bestaan, dit zijn locaties waar er mogelijks voldoende aanbod is om een nieuw complex op te
richten. Zoals de Auditeur zelf aangeeft, toont de consumentenbevraging aan dat de markt niet
volledig verzadigd lijkt (randnr. 296). Het voorbeeld van Nederland toont aan dat zelfs in een land
waar zowel de schermdichtheid per km? en per miljoen inwoners hoger ligt dan in Belgié er nog
ruimte is voor bijkomende investeringen in nieuwe complexen (met inbegrip van multiplexen),
ondanks het geringe verschil in bezoekfrequentie. Het College acht het dan ook voldoende
aannemelijk dat er op de relevante markten een vraag bestaat van de zijde van de consumenten die
momenteel niet of onvoldoende wordt ingevuld.

33. Zoals de Raad reeds opmerkte in 2008, heeft de bescherming die door de voorwaarden wordt
geboden aan de concurrenten, ook een keerzijde vermits zij kan leiden tot een gebrek aan
stimulansen voor de concurrenten om producten en diensten aan te bieden die daadwerkelijk
concurreren met de marktleider en die innovatief zijn (Beslissing Raad nr. 2008-C/C-52, para.207). Het
College is van oordeel dat het risico op dergelijke mededingingsbelemmerende effecten het grootst is
bij maatregelen die een beperking inhouden van organische groei en dat dit risico in de context van
onderhavig opheffingsverzoek voldoende aannemelijk is gemaakt.

34. Het College volgt de Auditeur evenwel niet in de redenering dat de oprichting van een nieuw
complex door Kinepolis enkel pro-concurrentieel is indien het gaat om kleinere bioscoopcomplexen.
Het College meent dat elke vorm van organische groei, ongeacht of dit gebeurt door de oprichting
van een kleiner dan wel een groter complex, pro-concurrentiéle effecten heeft, zoals een verhoogde
kwaliteit en verruimde keuzemogelijkheden voor de consument.”

Het Mededingingscollege motiveert niet op overtuigende wijze waarom het afwijkt van het ontwerp
van beslissing van de Auditeur, maar stelt enkel dat het “meent dat elke vorm van organische groei,
ongeacht of dit gebeurt door de oprichting van een kleiner dan wel een groter complex, pro-
concurrentiéle effecten heeft” (onderlijning door het hof).

Het Mededingingscollege reikt derhalve geen argumenten aan waarom zij het ontwerp van beslissing
niet kan volgen.
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De motivering is bijgevolg niet afdoende en draagkrachtig.

26. Verder oordeelt het Mededingingscollege als volgt met betrekking tot de vierde voorwaarde
inzake interne groei:

“35. Het College is van oordeel dat de onmiddellijke opheffing van de Vierde Voorwaarde de
daadwerkelijke mededinging zou kunnen beperken gelet op het mogelijke disruptieve effect op de
concurrenten van Kinepolis. Om de concurrenten van Kinepolis toe te laten zich voor te bereiden op de
opheffing van de Vierde Voorwaarde oordeelt het College dat de Vierde Voorwaarde wat betreft de
oprichting van nieuwe complexen door Kinepolis slechts opgeheven kan worden mits een
overgangsperiode van twee jaar. De door Verzoekster voorgestelde termijn van één jaar acht het
College niet afdoende gelet op een realistische doorlooptijd van het effectief in exploitatie nemen van
een nieuw op te richten complex. Het verder bestaan van de Vierde Voorwaarde inzake oprichting
voor dergelijke beperkte periode van twee Jaar vanaf de datum van onderhavige beslissing is als een
overgangsperiode te beschouwen waarin de concurrenten, na meer dan twintig jaar, voldoende
gewapend moeten zijn in de concurrentiestrijd met Kinepolis. Daarbij merkt het College op dat de
WER en de Europese mededingingsregels ook na afloop van de periode van twee jaar in staat moeten
worden geacht om een eventueel marktfalen dat in rechtstreeks causaal verband staat met de
marktmacht van Kinepolis, te remediéren, Het College baseert de duur van twee jaar op gegevens van
zowel Verzoekster als derde partijen en is van oordeel, rekening houdend met zijn beleidsmarge, dat
de concurrenten in die periode van een uitgangspositie zullen genieten die hen in staat kan stellen
potentieel rendabele projecten te ontwikkelen voor de oprichting van nieuwe complexen, teneinde
zich voldoende efficiént te ontplooien op de markten die nog niet verzadigd zijn. Het handhaven van
de voorwaarde gedurende een termijn van twee jaar houdt in dat Verzoekster weliswaar nieuwe
oprichtingen kan voorbereiden, doch deze niet voor 31 mei 2019 effectief in exploitatie kan nemen
aangezien dit het moment is waarop het nieuwe complex een effect zal ressorteren op de markt.”

EUROSCOOP en I-MAGIX zijn terecht van oordeel dat de termijn van twee jaar die door het
Mededingingscollege gekoppeld wordt aan de opheffing van de vierde voorwaarde, niet
onderbouwd is.

Het Mededingingscollege verwijst naar gegevens van KINEPOLIS en van derde partijen om de termijn
van twee jaar te verantwoorden.

Deze gegevens worden evenwel niet weergegeven of verduidelijkt in de bestreden beslissing.
Bijgevolg kan niet worden nagegaan of het College is uitgegaan van gegevens die juist zijn, of zij die
gegevens correct heeft beoordeeld, en of zij op grond daarvan in redelijkheid tot haar beslissing is
kunnen komen, De bestreden beslissing voldoet op dit punt dan ook niet aan de motiveringsplicht.

27. Gelet op de hiervoor uiteengezette schending van de motiveringsplicht, vernietigt het hof
overeenkomstig art, IV.79, § 2, derde lid WER de bestreden beslissing voor wat betreft de opheffing
van de vierde voorwaarde met ingang van twee jaar na de datum van de beslissing voor wat betreft
de nieuwe oprichting door KINEPOLIS (organische groei).

VI.3. Rechtsplegingsvergoedin
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28. De vordering betreft een niet in geld waardeerbare vordering.
Het basisbedrag van de rechtsplegingsvergoeding bedraagt € 1.440,00 (geindexeerd; art. 3 Koninklijk
Besluit van 26 oktober 2007 tot vaststelling van het tarief van de rechtsplegingsvergoeding bedoeld

in artikel 1022 Ger. W. en tot vaststelling van de datum van inwerkingtreding van de artikelen 1 tot
13 van de wet van 21 april 2007, B.S. 9 november 2007).

OM DEZE REDENEN,

HET MARKTENHOF

Gelet op de wet van 15 juni 1935 op het gebruik der talen in gerechtszaken;
Rechtsprekende op tegenspraak;

Beveelt de samenvoeging van de zaken gekend onder de rolnummers 2017/AR/1139 en
2017/MR/1;

Verklaart de beroepen van EUROSCOOP en I-MAGIX ontvankelijk en gegrond;

Bevestigt de beslissing van 31 mei 2017 van het College, gekend onder nummer BMA-2017-
C/C-22, voor wat betreft het behoud van de Eerste en Tweede Voorwaarde, alsook voor wat betreft
het behoud van de Vierde Voorwaarde voor wat betreft overnames;

Vernietigt de beslissing van 31 mei 2017 van het College, gekend onder nummer BMA-2017-
C/C-22, voor wat betreft de opheffing van de vierde voorwaarde met ingang van twee jaar na de
datum van de beslissing voor wat betreft de nieuwe oprichting door Kinepolis (organische groei);

Verklaart de vrijwillige tussenkomsten van KINEPOLIS ontvankelijk, doch ongegrond;
Veroordeelt de BELGISCHE MEDEDINGINGSAUTORITEIT tot de kosten van het geding, in
hoofde van EUROSCOOP en I-MAGIX voor elk afzonderlijk begroot op € 230,00 (rolrecht) + € 1,440,00

(rechtsplegingsvergoeding) en in  hoofde van  KINEPOLIS en de  BELGISCHE
MEDEDINGINGSAUTORITEIT niet begroot, daar ze voor elk van hen ten hunne laste blijven.

I_-PAGE Dl-UIJUUlUI:Elll?-DDEL-GDEE—Dl-Ul-H—]

L & N



Hof van beroep Brussel — 2017/AR/1139 en 2017/MR/1 ~p. 22

Dit arrest werd uitgesproken in de openbare zitting van 28 februari 2018 door

M. BOSMANS Raadsheer dd. voorzitter

K. PITEUS Raadsheer

O. DUGARDYN Plaatsvervangend Raadsheer
B. HEYMANS Griffier

B. HEYMANS

TEUS . BOSMANS
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Eensluidend verklaarde kopie
Afgeleverd aan: BELGISCHE MEDEDINGINGSAUTORITEIT

art. Economische Mededinging
Vrij van griffierecht - art. 280,2° W.Reg.

Brussel, 02-03-2018
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B. VANDERGUCHT
Griffier
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