RAAD VAN STATE, AFDELI NG ADM NI STRATI E
ARREST

nr. 92.419 van 18 januari 2001
in de zaak A. 89. 256/ VII-20.404.

1. de n.v. APOTHEEK PEETERS,
2. Luc VAN DEN EEDE,

3. Hi | de BROUNS,

di e woonpl aats ki ezen bij
advocaat S. CALLENS,

kant oor houdende te BRUSSEL,
Tervurenl aan 12

In zake :

tegen :

de Bel gi sche Staat, vertegenwoordigd
door de mni ster van Vol ksgezondhei d.

DE RAAD VAN STATE VlIle KAMER

Gezi en het ver zoekschri ft dat de
n.v. APOTHEEK PEETERS, Luc VAN DEN EEDE en Hi | de BROUNS
op 28 januari 2000 hebben ingediend om de schorsing te
vorderen van de tenuitvoerl egging van artikel 2 van het
koni nklijk besluit van 21 okt ober 1999 tot w j zi gi ng van
het koninklijk besluit van 31 nmei 1885 houdende goed-
keuring der ni euwe onderrichtingen voor de geneesheren,
de apothekers en de drogisten, gepubliceerd in het
Bel gi sch Staatsblad van 1 decenber 1999;

Celet op de wetten op de Raad van State,
gecoordi neerd op 12 januari 1973, inzonderheid op de ar-
tikelen 17 en 18;

Gezien de nota van de verwerende partij;

CGCezien de "toelichtende nenorie" van de
ver zoekende partijen;
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Gezien het verslag opgemaakt door Eerste
Audi t eur E. HAESBROUCK

Cel et op de kenni sgevi ng van het versl ag aan
de partijen;

CGel et op de beschi kki ng van 1 septenber 2000
waarbij de terechtzitting bepaald wordt op 12 oktober
2000;

Cel et op de beslissing van 10 oktober 2000
waar bi j de zaak voor onbepaalde tijd wordt uitgesteld;

CGel et op de beschi kki ng van 25 okt ober 2000
waar bij de terechtzitting bepaald wordt op 30 novenber
2000;

Gehoor d het versl ag van St aat sraad
R STEVENS;

Gehoord de opnerkingen van advocaat
S. CALLENS, die verschijnt voor de verzoekende partijen,
en van advocaat P. BOGAERT, die verschijnt voor de
verwer ende partij;

CGehoord het ander sl uidend advies van
Eerste Auditeur E. HAESBROUCK

GCelet op titel VI, hoofdstuk Il, van de
wetten op de Raad van State, gecodrdi neerd op 12 januar
1973;

Celet op het bij artikel 90, 8§ 3, van de

gecoordi neerde wetten op de Raad van State vereiste
advi es van de Auditeur-generaal;
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1. Overwegende dat krachtens artikel 17, § 2,
van de gecoordineerde wetten op de Raad van State
slechts tot schorsing van de tenuitvoerlegging kan
wor den besl ot en onder de dubbel e voorwaar de dat ernstige
m ddel en worden aangevoerd die de vernietiging van de
aangevocht en akt e of verordeni ng kunnen ver ant woor den en
dat de onm ddel | ij ke tenuitvoerl eggi ng van de bestreden
akte of verordening een noeilijk te herstellen ernstig
nadeel kan ber okkenen;

2. 1. Overwegende, wat de tweede schorsingsvoor -
waarde betreft, dat de verzoekende partijen in hun
verzoekschrift aanvoeren

"34. De onmddel lijke tenuitvoerlegging van art. 2
van het Koninklijk Besluit van 21 oktober 1999 tot
W j ziging van het Koninklijk Besluit van 31 nei 1885
houdende goedkeuring der nieuwe onderrichtingen voor
de geneesheren, de apot hekers en de drogi sten dat op
11 decenber 1999 in werking is getreden, zal net een
aan zekerheid grenzende waarschijnlijkheid aan de
verzoekers een noeilijk te herstellen ernstig nadeel
ber okkenen, dat zich zal voordoen vooraleer de
eventuel e vernietiging zou tussenkonmen en waarvoor
het verzoek tot vernietiging verzoekers derhal ve ni et
effici ént kan behoeden.

8§ 1. Mb.t. eerste verzoekster

35. Eerste verzoekster heeft een apotheek gel egen
te Turnhout. De apotheek voorzag twee nmmal per dag
in de levering van geneesm ddelen en aanverwante
producten aan vijf rusthuizen in de regio. Daarbi]
verzekerde zij eveneens bij hoogdringendheid een
| evering binnen het uur. Door de bestreden bepaling
heeft de Apotheek PEETERS noeten afzien van de
| evering aan drie van die vijf rusthuizen. Contrac-
ten werd(en) onverwachts ongezet en het onzetverlies
hi erdoor van de apot heek is zeer hoog. De onzet aan
deze rusthuizen maakt imrers neer dan de helft uit
van de jaarlijkse onzet van de apotheek. Het onzet-
verlies bedraagt ongeveer 14 mljoen BEF op jaar-
basis. Door dergelijke totaal onverwachte daling van
i nkonsten komt het voortbestaan van de apotheek in
gevaar (stuk nr. 8).

36. Bovendien | eidt de bestreden bepaling tot een
aanzienlijk wverlies van marktpositie van eerste
ver zoekster. Een procedure tot nietigverklaring
all een schiet in elk geval tekort omde verliezen en
nadel en weg te werken; hooguit kan verzoekster na
zul ke ni etigverkl aring rusthui zen theoreti sch opni euw
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bevoorraden, doch dit zal zonder invloed blijven op
de in de tussentijd veroorzaakte situatie; het gevaar
is zelfs zeer reéel dat deze verzoekster nog noeilijk
de markt terug zal kunnen innenmen vermts zij zichin
een slechtere uitgangspositie zal bevinden dan de
actuel e.

37. Door de nmatregel kan verzoekster haar positie
die zij op de markt had ingenonen niet neer waarne-
nen. Die wordt nu ingenonen door andere apotheken
die wel aan de vereiste van het bestreden besluit
vol doen. Hierdoor is een herstel van de positie van
ver zoekster bij gebreke aan schorsing nog des te neer
ui t gesl ot en. De gezondhei dssector is een uiterst
delicate sector waar het nagenoeg onnogelijk is om
eens nen een bepaalde positie verloren heeft, die
opnieuw in te nenmen. Verzoekster heeft jaren nodig
gehad om een bevoorrechte relatie te krijgen net de
rust hui zen. Door een totaal onverwachte bepaling die
daarenboven strafrechtelijk gesanctioneerd is, kont
aan die sanenwerking abrupt een einde en Kkrijgen
| okal e apot hekers het nonopolie voor |evering van
geneesm ddel en aan het plaatselijk rusthuis.

38. Het is aanvaard dat een onder nem ng schade kan
l'ijden, ook indien het omeen grote ondernem ng gaat,
wanneer zij kan vrezen dat haar concurrentiepositie
en groeinogelijkheden in gevaar worden gebracht
door dat een di scri m nerende naatregel de concurrentie
dui del i j k bevoordeelt net alle gevol gen van di en voor
de concurrentie en de groei (zie Rv.St., nr. 69.905,
1 decenber 1997, zie ook Rv.St., nr. 39.410 van
18 mei 1992 en Rv.St., nr. 35.474 van 27 juli 1990).
Ver zoekster bevindt zich in deze situatie. Zj zal
dus schade |ijden onder de vorm van een verlies aan

afneners waarnee zij gedurende jaren een goede
relatie heeft opgebouwd. Bijgevolg zal zij elke
aantr ekki ngskracht bij geinteresseerde rusthuizen

verliezen. De concurrentiepositie en groeinogelijk-
heden van verzoekster worden i nmers gewoon de kop in
gedrukt doordat, zoals in casu, een discrimnerende
maat regel haar | okal e concurrenten uit de geneenten
waar de rusthuizen zijn gesitueerd worden bevoor-
deelt. Het verlies aan aanzien en de aantasting van
de reputatie zal de marktpositie van verzoekster
ernstig schaden, hetgeen per definitie noeilijk te
herstellen is via of na vernietiging.

39. Verzoekster had omhaar cliénten een optimale
en snelle service te garanderen bij de |evering van
geneesm ddel en personeel aangetrokken en opgeleid
(zie stuk nr. 7). De verdere opleiding en tewerk-
stelling van dit personeel wordt door de bestreden
bepaling nu onnogelijk gemaakt vermts verwerende
partij het verbod oplegt aan verzoekster om nog
geneesm ddelen te leveren aan rusthuizen die zich
niet bevinden in de geneente waar verzoekster is
gevestigd of in een aanpal ende geneente. Door deze
pl ot se nmatregel van verwerende parti] heef t
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verzoekster onnogelijk de tijd om het personeel
aangetrokken voor de continue |evering van genees-
m ddel en onmddellijk te ontslaan of om te scholen
voor andere functies binnen de ondernem ng.
Ver zoekster had zich precies gespecialiseerd in het
organi seren van een kwaliteitshul p aan bejaarden in
de regio. On dit te realiseren had zij een per-
soneel slid aangenonen en zelf opgeleid om op een
kwal i t ati ef hoogstaande mani er de geneesm ddel en naar
de diverse rusthuizen te kunnen brengen (zie stuk
nr. 7). De opgebouwde know how qua | everingen aan
pati énten verblijvend in een rusthuis en de daaraan
ver bonden opgebouwde reputatie zullen zwaar te |ijden
hebben door de wetsw jziging. De bestreden bepaling
maakt het dus onnogelijk voor eerste verzoekster, of
toch zeker m nstens gedeeltelijk zeer noeilijk omhet
ui t gewer kt project van snelle | evering van geneesm d-
del en, onafgezien van de plaats van het rusthuis, via
haar opgeleid en efficiént personeel dat de genees-
m ddel en  bezor gt (...). Het hoof ddoel van
ver zoekster, nanelijk een kwalitatief hoogstaande en
efficiénte aflevering van geneesm ddelen aan het
publ i ek konmt dus in het gedrang.

§ 2. Mb.t. tweede en derde verzoekers

40. Tweede en derde verzoekers werken in de
apot heek van eerste verzoeker en dreigen door het
grote verlies in onzet, gelet op het wegvall en van de
| evering aan bejaarden van drie rusthuizen, hun werk
te verliezen vermts het bestaan van de apotheek in
gevaar kont

41. Bovendi en worden zij nu gedwongen om de
vertrouwensrelatie die zij net bejaarden hebben
opgebouwd onm ddel lijk te verhbreken.

42. Tenslotte |eidt de bestreden bepaling tot een
aanzienlijk verlies van marktpositie van verzoekers.
Een procedure tot nietigverklaring alleen schiet in
el k geval tekort om de verliezen en nadelen weg te
wer ken; hooguit kunnen verzoekers na zul ke nietig-
verkl aring rusthuizen theoretisch opnieuw bevoorra-
den, doch dit zal zonder invloed blijven op de in de
tussentijd verzoorzaakte situatie; het gevaar is
zelfs zeer reéel dat deze verzoekster nog noeilijk de
markt terug zal kunnen innenmen vermts zij zich in
een slechtere uitgangspositie zal bevinden dan de
actuel e";

2. 2. Overwegende dat de verwerende partij in haar
nota onder neer repliceert

"B. Eerste verzoekster

2. Eerste verzoekster beweert (verzoekschrift
nr. 35) te noeten afzien van levering aan drie
rust hui zen, en aldus een onretverlies van ongeveer
14 mljoen Belgische Frank te |eiden op jaarbasis.
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Ver weer der mmakt uitdrukkelijk voorbehoud bij deze
beweri ng, aangezien zij niet bewezen wordt (en de
raadsman van verzoekers niet tijdig de stukken
nmedegedeel d heeft). 1In ieder geval, echter, kan een
geldelijk nadeel of het derven van een financieel
voordeel in principe niet als een noeilijk te her-
stellen ernstig nadeel worden bestenpeld (A Mast,
Overzicht van het Belgisch Admnistratief recht,
Kluwer, 1996, nr. 838, net talrijke verw jzingen in
voetnoot). Enkel wanneer door de tenuitvoerlegging
van de bestreden beslissing het voortbestaan van een
ondernem ng of vennootschap in gevaar dreigt te
komen, is het nadeel niet van |louter financiéle aard
en wordt het als ernstig en noeilijk te herstellen
aanvaard (i bidem. Eerste verzoekster beweert wel
dat het voortbestaan van de apotheek in gevaar kont
door de bestreden beslissing, maar steunt daartoe op
| outere beweringen, zonder enige bew jzen aan te
br engen.

3. Eerste verzoekster beweert tevens dat de
bestreden bepaling |eidde tot de onverwachte opzeg-
ging van contracten (verzoekschrift nr. 35). Eerste
verzoekster kan enkel maar doel en op contracten net
rust oorden, wat een ongeoorloofde inbreuk is op de
keuzevrijheid van de personen die in geneenschap
| even om zel f hun apot heker aan te duiden (binnen de
territorial e beperkingen van de bestreden bepaling).

4. Bovendien bepaalt artikel 26ter van het
koninklijk besluit van 31 nei 1885 en artikel 10
l[id 1 van de wet van 25 maart 1964 :

‘Het is verboden bij de | evering van geneesm ddel en

recht streeks of zijdelings premes of voordel en aan

te bieden'.

Daar enboven bepaalt artikel 18 8§ 2 van het
koninklijk besluit nr. 78 :

"(...) is verboden el ke overeenkonst van wel ke aard
ook, gesloten hetzij tussen de beoefenaars, bedoeld
bij de artikelen 2, 3, 4 (apothekers) en 21bi s het zi |
tussen deze beoefenaars en derden (...) wanneer deze
over eenkonst betrekki ng heeft op hun beroep en ertoe
strekt aan de een of de ander rechtstreeks of
onrechtstreeks wi nst of voordeel te verschaffen'

Eerste verzoekster verw jst naar contracten net
drie rustoorden (verzoekschrift nr. 35). Bovendien
verw jst eerste verzoekster naar 'bevoorrechte
relatie (...) nmet rust hui zen' (verzoekschrift
nr. 37). Het lijkt er dan ook sterk op dat eerste
ver zoekster zich beroept op een beweerdelijk noeilijk
te herstellen ernstig nadeel veroorzaakt door de
opzegging van illegale contracten en relaties.

5. Eerste verzoekster verw jst ook naar haar gespe-
cialiseerde personeel voor |evering aan rusthuizen
(verzoekschrift nr. 39). Vooreerst nmag verzoekster
enkel |everen aan nensen in geneenschap, niet aan de
rustoorden zelf (supra : voorafgaande opnerki ngen).
Bovendi en mag verzoekster enkel aan huis |everen
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indien de bestelling geplaatst is in de officina
(supra : vooraf gaande opner ki ngen).

6. Eerste verzoekster toont bijgevol g geen noeilijk
te herstellen ernstig (en wettig) nadeel aan.

B. Tweede en derde verzoeksters

7. Tweede en derde verzoeksters steunen in hun
argunentatie (verzoekschrift nr. 40 tot 42) groten-
deels op het voortbestaan van de apotheek dat in
gevaar dreigt te konmen. Zoals Verweerder hierboven
geargunent eerd heeft, wordt voor deze bewering echter
geen bew js aangebracht. Daarenboven steunen tweede
en derde verzoeksters op een beweerde vertrouwens-
relatie net bejaarden. Het is echter zeer twjfel-
achtig dat verzoeksters enige vertrouwensrelatie
hebben opgebouwd net bejaarden die in een rusthuis
verblijven dat niet in dezelfde geneente of in een
aangrenzende geneente gelegen is, en waar verzoek-
sters per chauffeur de geneesm ddelen | everden. De
bestreden bepaling beoogt juist om de nogelijkheid
van het bestaan van dergelijke vertrouwensrelatie te
vergroten

8. Tweede en derde verzoeksters tonen bijgevolg
geen noeilijk te herstellen ernstig nadeel aan";

Over wegende dat de desbetreffende

schorsi ngsvoorwaarde niet is vervuld om de vol gende

redenen :
3. 1. Zowel de mddelen als de uiteenzetting
betreffende het noeilijk te herstellen ernstig nadee

zijn uitsluitend betrokken op artikel 2, 2°, van het
bestreden koninklijk besluit.

Deze bepaling luidt als vol gt

"Art. 2. In artikel 26bis van hetzelfde besluit,
vervangen bij het koninklijk besluit van 9 januari
1992, worden de vol gende w j zi gi ngen aangebr acht

2°) 8 1 wordt aangevul d net de vol gende | eden

'Het is evenwel verboden aan een apot heker om
een geneesm ddel door toedoen van een genmachti gde
te overhandi gen aan personen die in geneenschap
| even, indien deze geneenschap zich niet bevindt
in de geneente waar de apotheek is gevestigd of
i n een aangrenzende geneente ervan.

Het is ook aan een gemachtigde verboden te
handel en nanens neer dan één geneenschap'

(...)"
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3. 2. De eerste verzoekende partij maakt net haar
betoog wel aannenelijk dat zij ten gevolge van het
bestreden besluit een financieel nadeel dreigt te
ondergaan, doch niet dat dit dernmate groot is dat zij er
drei gt aan ten onder te gaan.

Zij verw jst weliswaar naar |everingen aan
vijf rusthuizen "in de regi 0", doch specifieert niet dat
die alle vijf gevestigd zijn in niet aangrenzende
geneent en.

Bovendi en, gelet op de wettelijk geregel de
geografi sche spreiding van de officina's, kan noeilijk
aangenonen worden dat, wanneer een apotheek het clién-
teel van rusthuizen buiten de betrokken geneente of de
aangrenzende geneenten verliest -hetgeen overigens op
zi chzel f niet noodzakelijk voortvloeit uit het bestreden
besluit, daar dit l|aatste geen invlioed heeft op de
ver koop aan de bewoners van dergelijke rusthuizen via
i ndi vi duel e mandat ari ssen- de betrokken apotheek niet
rendabel kan voortbest aan.

Het bestreden besluit maakt het de eerste
verzoekende partij ook niet onnogelijk nog te |everen
aan rusthuizen in haar eigen stad en de aangrenzende
geneent en.

Zij kan ook nog |everen aan bejaarden van
rust hui zen gevestigd in niet aangrenzende geneenten via
i ndi vi duel e mandat ari ssen van de betrokken bej aarden.

De eerste verzoekende partij toont bijgevolg
ni et aan dat het beweerde nadeel ernstig en noeilijk te
herstellen is in de zin van artikel 17 van de Raad van
St at e-wet .
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3. 3. De tweede en de derde verzoekende partijen
beweren wel, doch tonen niet concreet aan, dat zij hun
werk in de apotheek van de eerste verzoekende partij
dreigen te verliezen

Dt klent des te neer nu hierboven werd
gewezen dat niet aannenelijk is gemaakt dat "het bestaan
van de apot heek in gevaar kont".

De betrokken verzoekende partijen duiden
ni et concreet aan wel ke "vertrouwensrel atie" zij hebben
opgebouwd net bejaarden, aan wi e net gebrui kmaki ng van
het stel sel van geneenschappel ij ke mandat ari ssen genees-
m ddel en worden gel everd.

Ten slotte valt niet in te zien in welke
mate in hunnen hoofde, als werkneners van de eerste
ver zoekende vennootschap, een "aanzienlijk verlies van
mar kt positie" dreigt,

BESLUI T:

Artikel 1.

De vordering tot schorsing wordt verworpen.

Arti kel 2.

De ui tspraak over de bijdrage in de betaling
van de kosten van de vordering tot schorsing wordt
ui t gestel d.
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Al dus te Brussel uitgesproken in openbare
terechtzitting, op achttien januari tweedui zend en een,
door de Vile kaner, die was sanengesteld uit

Mevr . M - R BRACKE, kanervoorzitter,
de HH. R STEVENS, st aat sr aad,
L. LAVRYSEN, st aat sr aad,
Mevr . A. -M GOOSSENS, t oegevoegd griffier.
De griffier, De voorzitter,
A. -M GOOSSENS. M - R. BRACKE.
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