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NMa-besluiten

mr. R. Wesseling, mr. E.J. Offers en mr. J. Mulder

De NMa draaide in 2006 min of meer stationair. Dit is
niet om te suggereren dat de NMa niet actief was in 2006
maar veel van de capaciteit is evident ingezet voor de
athandeling van de bouwzaken. Inmiddels, in 2007, heeft
de NMa ook vrijwel alle bezwaarprocedures in verband
met de bouwzaken afgerond. Daarom mag verwacht wor-
den dat de NMa de uitgebreide capaciteit in de komende
periode zal inzetten voor zaken buiten de bouwsector.
In 2006 heeft de NMa buiten de bouwsector geen signi-
ficante inbreuken op het kartelverbod of het verbod op
misbruik van een economische machtspositie vastgesteld.
Wel bouwde de NMa voort aan een gestaag groeiende
mededingingscultuur in uiteenlopende sectoren van de
economie. Verwacht mag worden dat management van
ondernemingen in sectoren waaraan de NMa bijzondere
aandacht geeft, naleving van de mededingingsregels hoog
op de agenda heeft staan. In 2006 publiceerde de NMa
Scans (over de schoolboekenmarkt en, voorlopig voor het
laatst, de benzinemarkt) en Monitors (met betrekking tot
de financiéle sector en het spoor). Ook bleef de NMa in
2006 bijzondere aandacht houden voor de vrije beroepen.
De NMa bracht onopzienbarende informele zienswijzen
uit.!

Procedure en algemene begrippen
Belanghebbende-begrip

Het mededingingsrechtelijk belanghebbende-begrip wijkt
niet af van het begrip belanghebbende in de zin van de

Rein Wesseling, Edzard Offers en Jotte Mulder zijn werkzaam

bij Stibbe Advocaten te Amsterdam.
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De toepassing van de artikelen 6 en 24
Mededingingswet door de NMa in 2006

Algemene wet bestuursrecht. De NMa zag in de zaak Kok
t. Agis geen reden de interpretatie van het mededingings-
rechtelijke belanghebbende-begrip te laten aansluiten bij
het communautaire belanghebbende-begrip.? In het besluit
op bezwaar overweegt de NMa dat de parallellie van het
nationale en communautaire mededingingsrecht ‘in begin-
sel’ - zoals de Rechtbank Rotterdam eerder stelde - slechts
ziet op het materiéle recht en niet op het (formele) pro-
cesrecht. Daar staat weliswaar tegenover dat de wetgever
bij de regeling van de formeelrechtelijke aspecten van de
Mw zoveel mogelijk heeft aangesloten bij communautair
mededingingsrecht. Dit impliceert echter niet dat de rechts-
positie van klagers in Nederlandse zaken niet zou kunnen
afwijken van klagers in Europese mededingingszaken. De
NMa ziet ervan af een definitief oordeel te geven over de
vraag of bij de uitleg van het belanghebbende-begrip in
mededingingszaken rekening moet worden gehouden met
het communautaire belanghebbende-begrip om te voorko-
men dat het niveau van rechtsbescherming wezenlijk zou
afwijken. Bij dat oordeel zal mogelijk ook van belang zijn
geweest dat de klacht alleen zag op een eventuele inbreuk
op art. 24 Mw en niet tevens op art. 82 EG-Verdrag. Gelet
op de werking van het netwerk van mededingingsautori-
teiten, zoals dat bestaat sinds de inwerkingtreding van EG-
Verordening 1/2003 en de Commissie bekendmaking over
de beoogde samenwerking tussen nationale mededingings-
autoriteiten binnen het netwerk, ligt het in de rede dat de
NMa wel degelijk rekening zal houden met het communau-
taire belanghebbende-begrip in zaken met een Europese

1 Die met betrekking tot Vivens (ongedateerd en zonder zaaknummer,
wel beschikbaar via de NMa-website) en die met betrekking tot het OV-
chipkaartsysteem (brief van 27 juli 2006 in zaaknummer 3877).

2 Besluit op bezwaar NMa van 7 februari 2006 in zaak 4699, Kok t. Agis.
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dimensie. Het besluit binnen het netwerk om een ook bij de
Commissie ingediende klacht ‘decentraal’ te laten behan-
delen, zou immers niet tot gevolg moeten hebben dat de
rechtspositie van de klager verslechtert. Dit laat overigens
onverlet dat de toepassing van het communautaire en het
nationale belanghebbende-begrip ook nu al in veel geval-
len tot een zelfde resultaat zal leiden.

KPN strijdt zoals bekend op alle mogelijke fronten
tegen de kabelexploitanten. Tot het gevoel van KPN dat zij
in die strijd van het kastje naar de muur wordt gestuurd, zal
ook wel hebben bijgedragen het besluit op bezwaar van de
NMa in zaken 3528 en 3588.> Het gaat om het bezwaar tegen
besluit waarmee de NMa oordeelt dat de tarieven die UPC en
Casema hanteren voor analoge distributie van radio en tele-
visie signalen niet excessief in de zin van art. 24 Mw zijn.
KPN maakt bezwaar maar is volgens de NMa geen belang-
hebbende bij dat besluit. Het belang van KPN wordt niet
voldoende rechtstreeks geraakt door het besluit omdat de
vermeende excessieve tarieven van de kabelbedrijven voor
de bezwaren van KPN alleen indirect van belang zijn. Het
gaat KPN immers niet om de mogelijke uitbuiting van con-
sumenten door excessieve tarieven. Voor KPN is het besluit
van belang omdat zij stelt dat de kabelbedrijven de vermeend
excessieve opbrengsten uit de analoge distributiediensten
zouden gebruiken om, al kruissubsidiérend, lage tarieven te
kunnen hanteren op de markten voor de digitale distributie
van radio- en televisiesignalen, breedband internettoegang
en digitale telefonie. Door die lage tarieven zou toegang tot
die markten door KPN gehinderd worden. De NMa oordeelt
echter dat geen onlosmakelijk en direct verband bestaat
tussen het besluit dat de tarieven niet-excessief zijn en het
belang waarin KPN zich getroffen acht. Er was op basis van
de klachten die aanleiding gaven tot het onderzoek naar de
eventuele excessieve tarieven geen aanleiding kruissubsidie-
aspecten te beoordelen. KPN had daarom volgens de NMa
zelf een klacht over de vermeende kruissubsidiéring moeten
indienen.* Volgens de NMa had KPN overigens ook geen pro-
cesbelang bij het bezwaar nu een eventueel oordeel van de
NMa dat de tarieven excessief waren nog niets zou zeggen
over de vermeende kruissubsidiéring.

In de zaak Bardo t. de Stichting Financiéle Dienstver-
lening (en AFM) wordt het in bezwaar van kwaad tot erger.”
Oorspronkelijk had de NMa de klacht van Bardo nog afgewe-
zen op grond van het prioriteringsbeleid. In bezwaar lichtte
Bardo echter toe dat hij de klacht in verschillende hoedanig-
heden indiende; als tussenpersoon/assurantiemakelaar, als
ondernemer en potentiéle concurrent van de Stichting Finan-
ciéle Dienstverlening, als vertegenwoordiger van de sector
van tussenpersonen en andere financiéle dienstverleners en
als bezorgde burger. Als burger en als tussenpersoon onder-
scheidt Bardo zich niet van andere burgers respectievelijk
tussenpersonen en is hij om die reden naar het oordeel van
de NMa geen belanghebbende. Met betrekking tot de stel-
ling van Bardo dat hij namens de sector optreedt, merkt de
NMa op dat men de belangen van derden niet kan beharti-
gen indien men deze derden niet vertegenwoordigt. Van een

197

M

aan Bardo verleende machtiging om de sector te vertegen-
woordigen was niet gebleken. Ten slotte was Bardo ook geen
belanghebbende in zijn hoedanigheid van potentiéle concur-
rent omdat hij in de bezwaarprocedure nadrukkelijk had ver-
klaard geen enkele aspiratie meer te hebben als concurrent
van de Stichting Financiéle Dienstverlening actief te worden.
Voor zover Bardo desalniettemin een procesbelang zou heb-
ben bij de procedure - omdat hij in het verleden de markt had
willen betreden - benadrukt de NMa dat de afspraken tus-
sen de Stichting Financiéle Dienstverlening en de AFM geen
afspraken in de zin van art. 6 Mw zijn nu ten minste één van
de twee partijen in de relevante situatie niet als onderneming
handelde. Dat was de AFM die bij het proces van vergunning
verlening aan ondernemingen in de financiéle sector een
overheidsprerogatief uitoefent.

Bij de klacht van CNV Dienstenbond tegen de Vereni-
ging van Grootwinkelbedrijven in Textiel (VGT) ging het pre-
cies andersom. Eerst werd die klacht afgewezen omdat CNV
niet zou kunnen worden aangemerkt als belanghebbende.® In
bezwaar wordt de klacht afgewezen omdat de NMa het niet
opportuun acht zich te mengen in geschillen in de sociale
sfeer - ook buiten concrete CAO-situaties om. VGT had tij-
dens vastgelopen CAO-onderhandelingen haar leden geadvi-
seerd over arbeidsvoorwaarden voor nieuwe werknemers. Uit
het besluit op bezwaar blijkt dat de NMa in eerste instantie
de statutaire doelstelling van CNV niet voldoende specifiek
achtte om als belanghebbende te worden aangemerkt. Zonder
nadere motivering overweegt de NMa in de beoordeling op
bezwaar dat dit oordeel gelet op de strekking van de klacht
geen stand kan houden. Vervolgens wijst de NMa de klacht
af. Omdat het VGT-advies niet is gebaseerd op een bestaande
CAO tussen werkgevers en werknemers, valt het advies niet
a priori buiten het verbod van art. 6 lid 1 Mw. Echter, gelet
op het systeem en het doel van de Mw rekent de NMa het
in beginsel niet tot haar taak tussen collectieve partijen te
komen in een geschil dat zich in wezen afspeelt in de soci-
ale sfeer. Volgens de NMa zou dit slechts anders zijn indien
het VGT-advies de mededinging evident beperkt. Daarvan is
geen sprake omdat het advies niet tot doel heeft de mede-
dinging te beperken maar is verstrekt in het kader van de
post- en precontractuele fase van collectieve onderhande-
lingen over arbeidsvoorwaarden. In die situatie acht de NMa
nader onderzoek naar de mogelijke mededingingsbeperkende
gevolgen niet opportuun.

Besluit / Feitelijke handeling
In het besluit op bezwaar in de Asfaltfrees-zaak oordeelt
de NMa dat het verzoek om teruggave dan wel vernieti-

3 Besluit NMa van 7 april 2006 in zaken 3528 en 3588, KPN/UPC/Casema.

4 Hetgeen KPN ook vrij snel daarna heeft gedaan. De klacht van KPN van
29 juni 2006 over vermeend misbruik van een economische machtspositie
door de grote kabelexploitanten werd op 20 juli 2007 door de NMa
afgewezen (zaak 5702).

5  Besluit op bezwaar NMa van 17 mei 2006 in zaak 5161, Bardo t. de Stichting
Financiéle Dienstverlening.

6  Besluit op bezwaar NMa van 24 oktober 2006 in zaak 5170/37, CNV/VGT.
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ging van een forensic image een verzoek is om een feite-
lijke handeling te verrichten.” De bezwaarmakende partij
wordt voor dat onderdeel in haar bezwaar niet-ontvanke-
lijk verklaard. Los daarvan had de onderneming bezwaar
gemaakt tegen de afwijzing door de NMa van het verzoek
om inzage te krijgen in de resultaten van de elektronische
zoekopdracht in de gekopieerde bestanden door de NMa. De
afwijzing van dit verzoek zou normaal gesproken rechter-
lijk worden beoordeeld in de eventuele beroepsprocedure
tegen het boetebesluit. Maar nadat de NMa had besloten
het onderzoek naar overtredingen in de asfaltfreessector
niet door te zetten, kreeg het besluit tot afwijzing van het
verzoek zelfstandige betekenis. Het besluit tot afwijzing
van dit verzoek werd daarmee een besluit in de zin van
de Awb. De NMa vond echter dat de bezwaarmakende par-
tij geen belang meer heeft bij een inhoudelijke beslissing
op het bezwaar omdat de eind 2005 ingevoerde Wijziging
van de werkwijze met betrekking tot het inzien en kopiéren
van digitale gegevens en bescheiden, inmiddels bepaalt op
welke wijze de betrokken onderneming inzage krijgt in de
zoekresultaten van de NMa.?

Prioritering

De NMa hanteert in het prioriteringsbeleid van 2006 nog
steeds de in 2004 geformuleerde criteria: economische
importantie, het belang van de consument, de ernst van de
vermoedelijke overtreding en de doeltreffendheid en doel-
matigheid van het optreden van de NMa.® Op grond van dit
beleid zijn in 2006 twee klachten door de NMa afgewezen.

In de zaak Vereniging van Reizigers (VVR) neemt
de NMa na beroep en hoger beroep een nieuw besluit op
bezwaar na eerdere klachten van de VVR te hebben afgewe-
zen.'° De NMa wordt door de VVR onder meer verweten min-
achting te hebben ten opzichte van Surinaamse Nederlanders
woonachtig in Nederland en de Surinaamse bevolking in
het algemeen. Deze mensen wordt volgens de VVR ernstig
tekortgedaan op de vliegroute Amsterdam-Paramaribo ten
gevolge van de beweerde economische machtspositie van de
KLM en SLM op die route. Verder is volgens VVR het bestre-
den besluit in strijd met de eerder genomen besluiten. In de
zaak Shiva is door de NMa wel onderzoek verricht naar de
route Amsterdam-Paramaribo.!! De NMa besloot in die zaak
dat de samenwerkings- en exploitatieovereenkomsten tus-
sen KLM en SLM onder de tijdelijke vrijstelling van art. 16
Mw vielen. De NMa concludeerde dat wel sprake was van een
economische machtspositie van KLM/SLM (handelend als één
autonome entiteit) op de betreffende route maar dat er geen
sprake was van misbruik van die positie.

VVR vraagt aan de NMa om de beoordeling nogmaals
uit te voeren en om ditmaal tot een andere conclusie te
komen. De NMa oordeelt eerst dat ondanks het vervallen van
de tijdelijke ontheffing in art. 16 Mw er geen sprake is van
een inbreuk op art. 6 Mw. De eerdere samenwerkingsover-
eenkomst tussen KLM en SLM is namelijk beé¢indigd op 26
maart 2006. De NMa gaat niet in op het verwijt minachting
te hebben jegens de Surinaamse bevolking en wijst ook de
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overige bezwaren af op grond van het prioriteringsbeleid. De
NMa oordeelt dat de competitieve situatie ten opzichte van
die ten tijde van de Shiva-zaak veranderd is. Volgens de NMa
is het onderzoek dat is gedaan in Shiva juist mede aanlei-
ding geweest om in de onderhavige zaak het doen van een
onderzoek niet doelmatig te achten. In de periode na bezwaar
en beroep zijn de Nederlandse Overheid en de Surinaamse
Overheid een luchtvaartverdrag overeengekomen waardoor
meer concurrentie zal ontstaan op de route Amsterdam-
Paramaribo. Aangezien KLM en SLM in de nabije toekomst
geconfronteerd zullen worden met een toenemende mate van
concurrentiedruk op de relevante route acht de NMa het niet
opportuun verder op de klachten van de VVR in te gaan. De
VVR stelt zonder nadere motivering dat de criteria voor pri-
oriteringsstelling die de NMa hanteert in strijd zijn met de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De NMa wijst
dit bezwaar af door te verwijzen naar twee uitspraken van
Rechtbank Rotterdam waarin die criteria noch in strijd met de
wet noch in strijd met enig algemeen beginsel van behoorlijk
bestuur werden geacht.

In zaak 1627 klaagt de heer Drost over de omstan-
digheid dat het hem, als niet-advocaat, overeenkomstig de
beroepsregels van de advocatuur niet wordt toegestaan de
aandelen te beheren van een praktijkvennootschap waarin
advocaten werkzaam zijn, om advocaten in loondienst te
nemen dan wel om een samenwerkingsverband met advoca-
ten aan te gaan.'? Volgens Drost zijn deze beperkingen in
strijd met de Mw. Drost voert al sinds 1999 een strijd met
de Nederlandse Orde van Advocaten over de beroepsregels
die hem het bovenstaande beletten. De NOVA wees de ver-
zoeken, na het volgen van een bezwaarprocedure, af. Drost
tekende tegen de beslissingen van NOVA beroep aan bij de
Rechtbank Almelo. De Rechtbank oordeelde dat de door
Drost ingediende bezwaren bij de NOVA niet-ontvankelijk
verklaard hadden moeten worden, aangezien de afwijzing
van de NOVA geen besluit in de zin van de Algemene wet
bestuursrecht betrof maar een mededeling van feitelijke aard.
Drost heeft bij de NMa geklaagd dat de NOvA misbruik maakt
van een economische machtspositie. De NMa besloot in eerste
instantie dat het College van Afgevaardigden van de NovA
bevoegd is verordeningen vast te stellen en dat het gebruik
maken van een dergelijke wettelijke bevoegdheid en de wijze
waarop dat gebeurt, geen misbruik kan vormen in de zin van
art. 24 Mw. In bezwaar wordt hier niet meer op ingegaan,
maar wijst de NMa de klacht van Drost af op basis van het
prioriteringsbeleid. De NMa is bezig met een consultatieronde

7  Besluit op bezwaar NMa van 3 maart 2006 in zaak 4249, Asfaltfrees.

8  Zie Wijziging werkwijze van de Nederlandse Mededingingsautoriteit met
betrekking tot het inzien en kopiéren van digitale gegevens en bescheiden,
Stert. 2005, nr. 247, p. 72.

9 NMa Agenda 2004, p. 7-8.

Besluit op bezwaar NMa van 21 juni 2006 in zaak 3475, VVR. Zie voor een

bespreking van de eerdere procedure Defares e.a., ‘Rechtspraak over de

Mededingingswet in 2005’, M&M 2006, p. 82.

Besluit NMa van 8 oktober 2001 in zaak 11, Shiva, punt 84.

Besluit op bezwaar NMa van 20 december 2006 in zaak 1627/55, Drost.
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naar aanleiding van een inventarisatie van mogelijk mede-
dingingsbeperkende beroepsregels in de advocatuur.!®> De
inventarisatie gaat onder meer in op de onderwerpen waar
Drost over klaagt. De NMa acht het derhalve niet doelmatig
in deze zaak al vooruit te lopen op de uitkomst van de con-
sultatieronde.

Artikel 6 Mw

Sanctioneringsbesluiten

De NMa heeft in 2006 in totaal voor € 114 miljoen aan
boetes opgelegd. Hiervan is € 104 miljoen opgelegd in de
bouwsector. De in 2006 genomen sanctiebesluiten bieden
nauwelijks nieuwe inzichten over de werkwijze van de NMa
of de toepassing van de Mw. Een verklaring hiervoor is dat
verreweg het grootste gedeelte van de boetes is opgelegd in
het kader van de versnelde sanctieprocedures in de bouw-
sector, waar de ruimte voor inhoudelijk debat beperkt was.
Hieronder bespreken wij kort de belangrijkste aspecten.

Versnelde sanctieprocedure in de bouwsector

In het kader van de versnelde procedure zijn in de verslag-
periode door de NMa boetes opgelegd in de volgende sec-
toren: betonnen straatstenen (21 ondernemingen voor ruim
€ 2 miljoen),'* kabel- & leidingwerken (69 ondernemingen
voor ruim € 11 miljoen),!® groenvoorziening (54 onderne-
mingen voor ruim € 3 miljoen),'® burgerlijke en utiliteits-
bouw (570 ondernemingen voor € 70 miljoen),!” prefab
betonnen heipalen (9 ondernemingen voor ruim € 3 mil-
joen),!® kanaalplaatvloeren (3 ondernemingen voor ruim

)19 en verzinkerijen (zes ondernemingen voor

).20

€ 2 miljoen
ruim € 3 miljoen

De NMa stelde twee voorwaarden voor deelname aan de
versnelde sanctieprocedure. De onderneming diende afstand
te doen van het recht op individuele inzage in de stukken en
het was niet toegestaan individuele zienswijzen in te dienen
die een gehele of gedeeltelijke betwisting inhouden van de
in de rapporten vastgelegde feiten en de beoordeling daar-
van. Ondanks de beperkte ruimte die ondernemingen hadden
om in versnelde procedures de bevindingen van de NMa te
betwisten zijn er toch enkele besluiten waarin de NMa het
boetepercentage heeft verlaagd.?!

In de meeste gevallen ging het om een verlaging van
het boetepercentage als gevolg van een minder frequente
deelname van individuele ondernemingen aan de ontmoetin-
gen in het kartel.”> Daarnaast werd in Betonnen straatstenen,
Prefab betonnen heipalen en Kanaalplaatvoeren voldoende
aannemelijk gemaakt dat sprake was van een zekere mate
van concurrentiedruk van andere typen bouwmateriaal. Dit
heeft vervolgens aanleiding gegeven voor de NMa de econo-
mische weerslag van de overtreding te nuanceren en het boe-
tepercentage in deze zaken te verlagen van 12% naar 99%.2
In hoeverre een zekere mate van concurrentiedruk toekom-
stige boetes van de NMa zal beinvloeden wordt in de betref-
fende besluiten niet verduidelijkt. De Raad stelt slechts vast
dat een percentage van 9% in de gegeven omstandigheden
passend is. De mogelijkheid om op dit punt vaag te blijven
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heeft de NMa ook uitdrukkelijk vastgelegd in de Boetecode
2007 waarin staat dat de Raad bij de vaststelling van boe-
tes geen gebruik maakt van zuiver rekenkundige modellen en
dat dit ook geldt voor de berekening van de weerslag op de
economie die de overtreding kan hebben.?*

Ten slotte vallen twee punten op in de boetebesluiten
van de zes verzinkerijen.?® Inbreuken begaan door dochter-
vennootschappen worden niet toegerekend aan ‘een of meer
andere moederondernemingen’. Volgens de NMa zijn de doch-
terondernemingen namelijk ‘volledig verantwoordelijk’ voor
de overtreding. De overweging is opvallend aangezien de
beschikkingspraktijk van de NMa een tendens laat zien waar-
bij al snel de conclusie wordt getrokken dat sprake is van één
economische eenheid aan wie de gedragingen toegerekend
moeten worden.?® Verduidelijking omtrent de redenatie die
tot de bijzondere wijze van toerekening in het verzinkerijen-
besluit heeft geleid komt helaas niet terug in de besluiten. Het
rapport is niet gepubliceerd.

Reguliere sanctieprocedure

In het kader van de reguliere procedure zijn door de NMa
boetes opgelegd in de sectoren betonmortel (10 onderne-
mingen voor € 6 miljoen),?” de GWW (veertien onderne-
mingen voor ongeveer € 2 miljoen) en installatie (negen
ondernemingen voor ongeveer € 2.5 miljoen).?8 De NMa
heeft verder in de verslagperiode ook de tweede lichting

13 Zie in dit kader ook Ten Have en Mulder, ‘Het Nederlandse verbod op no
cure no pay en quota pars litis: een mededingingsrechtelijk perspectief’, in
Ars Aequi 2007, p. 438-447.

Zie o.m. besluit NMa van 9 november 2006 in zaak 5259/32, Betonnen
straatstenen.

Zie o.m. besluiten NMa van 30 mei 2006 in zaak 5367/9.BT761, 5368/9.
BT761, Kabel- & leidingwerken.

Zie o.m. besluiten NMa van 30 mei 2006 in zaken 5436 en 5379,
Groenvoorziening.

Zie o.m. besluit NMa van 25 oktober 2006 in zaak 3938_891/12, B&U.
Zie o.m. besluit NMa van 9 november 2006 in zaak 5242/34, Betonnen
heipalen.

Zie o.m. besluit NMa van 9 november 2006 in zaak 5233,

Kanaalplaatvloeren.

14

16

17
18

19

20
21

Zie o.m. besluit NMa van 28 december 2006 in zaak 4253, Verzinkerijen.
Zie o.m. besluiten NMa van 30 mei 2006 in zaken 5436 en 5379,
Groenvoorziening.

22 In Groenvoorzieningen overweegt de NMa bijvoorbeeld dat ‘op grond
van door de Gemachtigde aangevoerde en onderbouwde argumenten,
voldoende aannemelijk dat niet bij “nagenoeg alle” aanbestedingen in
de Groenvoorzieningssector in de betrokken periode kartelafspraken zijn
gemaakt’, Besluit NMa van 30 mei 2006 in zaak 5379.

Besluiten NMa van 9 november 2006 in zaken 5259/33

(Betonnen straatstenen), 5242/34 (Betonnen heipalen) en 5233/19
(Kanaalplaatvloeren).

23

24 NMa, Boetecode van de Nederlandse Mededingingsautoriteit — inhoudende
richtsnoeren voor de toemeting van boetes op grond van de wetgeving met
de uitvoering waarvan de Nederlandse Mededingingsautoriteit is belast,
Stert. 2007, nr. 123/41, punt 15.

Besluit NMa van 28 december 2006 in zaak 4253, Verzinkerijen.

Zie bijvoorbeeld besluit NMa van 31 augustus 2006 in zaak 5023,
Installatiesector.

Besluit NMa van 11 januari 2006 in zaak 2112/505, Betonmortel.

Zie onder meer besluiten NMa van 31 augustus 2006 in zaak 4780, GWW,
en zaak 5023, Installatiesector. Vorig jaar legde de NMa in de versnelde

25
26

27
28

sanctieprocedures reeds € 100 miljoen aan boetes op aan ondernemingen in
de GWW-sector en € 40 miljoen aan ondernemingen in de Installatiesector.
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boetes opgelegd in het kader van de reguliere sanctieproce-
dure in de bouwsector. Tweeéndertig ondernemingen in de
sector burgerlijke & utiliteitsbouw en twee ondernemingen
in de sector groenvoorziening zijn voor € 6 miljoen beboet.

De tien betonmortelcentrales zijn beboet voor het
onderling uitwisselen van informatie over voorgenomen
prijsverhogingen van betonmortel in de periode 1998 tot en
met 2002.%° De bijeenkomsten waar gesproken werd over de
prijsverhogingen vonden ‘van oudsher’ al plaats vanaf 1980.
In het besluit wordt een aantal formele aspecten van de hand-
havingsbevoegdheden van de NMa ter discussie gesteld.

Onder verwijzing naar het arrest van het EHRM in
Colas Est wordt door partijen betoogd dat (i) ook onder-
nemingen aanspraak kunnen maken op de in art. 8 EVRM
geboden bescherming van de privésfeer en (ii) dat het NMa-
onderzoek niet noodzakelijk is in een democratische samen-
leving en onderzoek onevenredig zou zijn en ten onrechte
plaats zou hebben gevonden zonder rechterlijke toetsing of
andere onafhankelijke waarborg vooraf. 30 De NMa herhaalt
ten aanzien van deze argumenten consequent het standpunt
dat ook in eerdere zaken door de NMa is ingenomen.>! Vol-
gens de NMa is, ongeacht de vraag of een inbreuk is gepleegd
op art. 8 EVRM, inmenging in de privésfeer gerechtvaardigd
aangezien voldaan is aan de in art. 8, lid 2, EVRM gestelde
voorwaarden. De inmenging is namelijk bij wet voorzien en
noodzakelijk in een democratische samenleving voor een
effectieve handhaving van de Mw. Daarnaast strekken de
handhavingsbevoegdheden van NMa-ambtenaren niet zover
als die van de Franse ambtenaren in het geval dat aanleiding
gaf tot de zaak Colas Est (zo zijn NMa-ambtenaren niet zelf
bevoegd om dwang uit te oefenen). Ook benadrukt de NMa
dat haar ambtenaren altijd gebonden zijn aan het evenredig-
heidsbeginsel en dat er een waarborg bestaat in de mogelijk-
heid van rechterlijke toetsing/controle van NMa-besluiten.>?

Partijen beargumenteren verder dat geen waarborgen
bestaan die zien op de bescherming van privégegevens bij
het nemen van een forensic image door de NMa. Ook deze
punten treffen volgens de NMa geen doel aangezien er waar-
borgen zitten in de gepubliceerde Werkwijze met betrekking
tot onderzoek naar digitale gegevens van de NMa.>? Privébe-
standen worden via zoektermen verwijderd en ondernemin-
gen wordt de mogelijkheid geboden bij zoeksessies aanwezig
te zijn en aan te geven welke bestanden geprivilegieerd zijn
of privégegevens bevatten.

Oude bouwzaken

Zaken die in het bouwdossier van de NMa nog afgerond
moesten worden betroffen de sanctiebesluiten voor de Atle-
tiekbanen,** Noord-Holland Acht?® en de Asfaltzware wegen-
projecten Noord-Nederland.3® Deze ondernemingen hebben
volgens de NMa schoon schip gemaakt door het leveren van
een financiéle bijdrage aan de ‘Collectieve Regeling Bouwnij-
verheid’ op basis waarvan opdrachtgevers schadeloos wor-
den gesteld. Daarnaast hebben de betrokken ondernemingen
deelgenomen aan versnelde sanctieprocedures die de NMa in
latere bouwzaken startte en daarbij boetes betaald. Tegen deze
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achtergrond heeft de NMa de boetes in deze zaak gematigd
door 10% van de feitelijke financiéle bijdrage aan de ‘Collec-
tieve Regeling Bouwnijverheid’ in mindering te brengen op
de in 2003 opgelegde boetes en de resterende boetebedragen
verder te matigen door 45% extra korting te geven.

Besluiten op bezwaar

Doorwerking Modint en Secon/G-Star uitspraken

De CBb-uitspraken in Modint en Secon/G-Star lijken hun
sporen na te laten in de afhandeling van langlopende
zaken bij de NMa.?” De NMa heeft het in een aantal langlo-
pende zaken niet opportuun geacht het noodzakelijke ver-
dere onderzoek te doen. Gelet hierop verklaarde de NMa de
desbetreffende bezwaarschriften alsnog gegrond of nam de
NMa na een uitgebracht rapport geen boetebesluit.

Nadat het CBb in hoger beroep het NMa-besluit van
21 december 2001 vernietigde omdat de NMa had nagela-
ten deugdelijk te motiveren dat de mededingingsbeperking
merkbaar was, heeft de NMa een nieuw besluit op bezwaar
genomen.>® De NMa besluit af te zien van een nader onder-
zoek naar de merkbaarheid. De NMa overweegt hiertoe dat
zij het niet waarschijnlijk acht met een dergelijk onderzoek
de merkbaarheid wél met voldoende nauwkeurigheid te kun-
nen vaststellen. Om die reden verklaart de NMa de bezwaren
van Secon alsnog gegrond en komen de boete en last onder
dwangsom te vervallen.

Ook in de zaak APNN van 25 oktober 2006 werkt de
rechtspraak van het CBb over het noodzakelijke onderzoek
naar de merkbaarheid door.?® In deze zaak acht de NMa nader
onderzoek naar de mededingingsbeperkende strekking van de
gedragingen van bouwondernemingen niet langer opportuun.
Na bedrijfsbezoeken in april en juni 2002 had de NMa op
9 december 2002 een rapport opgemaakt waarin zij het ver-
moeden uitsprak dat 18 bouwondernemingen die actief zijn
op het gebied van de productie en verwerking van asfalt in
Nederland art. 6 lid 1 Mw hadden overtreden. De overtreding
zouden bestaan uit het afstemmen van gedrag met betrek-
king tot de vaststelling van (delen van) de prijs van asfalt van
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Zie besluit NMa van 11 januari 2006 in zaak 2112, Betonmortel.
Uitspraak EHRM van 16 April 2002, Colas Est, EHRC 2002, 46.
Zie bijvoorbeeld besluit NMa van 15 december 2005 in zaak 3691,
Aanbesteding dakrenovaties Emmtec, p. 38 e.v.

32 Zie besluit NMa van 11 januari 2006 in zaak 2112, Betonmortel,
punten 60-62.

33 Zie Wijziging werkwijze van de Nederlandse Mededingingsautoriteit met
betrekking tot het inzien en kopiéren van digitale gegevens en bescheiden,
Stert. 2005, nr. 247.

Besluit NMa van 15 september 2006 in zaak 3054, Atletiekbanen.

Besluit NMa van 15 september 2006 in zaak 2873, Noord-Holland Acht.
Besluit NMa van 15 september 2006 in zaak 3064, Asfaltzware
wegenprojecten Noord-Nederland.

Uitspraken CBb van 28 oktober 2005 in zaak AWB 04/794 en 04/829,
Modint, LJN AU5316 en 7 december 2005 in zaak AWB 04/237 en 04/249,
Secon/G-Star, LJN AU8309.

Besluit op bezwaar NMa van 19 oktober 2006 in zaak 757/216, Secon
Group/G-Star. Zie voor een bespreking van de uitspraak van het CBb, M&M
2006, nr. 3, p. 69.

Besluit op bezwaar NMa van 25 oktober 2006 in zaak 3020, APNN.
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drie asfaltcentrales waarin de bouwondernemingen samen-
werken en afspraken over het uit de markt halen van produc-
tiecapaciteit en (des)investeringen. Onder meer notulen en
agenda’s van vergaderingen, verslagen, correspondentie, het
versturen van prijslijsten en het voortdurend verzamelen en
onderling uitwisselen van productiegegevens leidden tot de
conclusie dat sprake was van één voortgezette inbreuk van
2 december 1998 tot en met 30 april 2002. In de schriftelijke
en mondelinge zienswijzen hebben de bouwondernemingen
met name de aard van de mededingingsbeperkende strekking
van de gedragingen betwist. In het besluit overweegt de NMa
dat de mededingingsbeperkende strekking niet evident is,
althans dat het niet mogelijk is zonder nader onderzoek van
de economische en juridische context waarin de afspraken en
gedragingen toepassing vonden, dit vast te stellen. Daarbij
overweegt de NMa dat inmiddels een vergaande herstructu-
rering van de asfaltproductiesector heeft plaatsgevonden en
dat de bouwondernemingen voor het merendeel ook clemen-
tieaanvragers zijn bij het maken van ‘schoon schip’ in het
kader van het bredere bouwfraudeonderzoek. Gelet hierop
stelt de NMa dat de in het rapport beschreven gedragingen
‘als zodanig’ geen overtreding van art. 6 lid 1 Mw vormen en
legt zij geen boete op.

In BOVAG-NCBRM acht de NMa verder onderzoek naar
de mededingingsrechtelijke strekking van het verspreiden van
prijsadviezen in het serviceboekje en de leidraad met advies-
percentages voor onder andere winstopslag ook niet langer
opportuun.*® De Rechtbank Rotterdam had de NMa opgedra-
gen de maatregelen in hun economische context te beoor-
delen ter bepaling van hun strekking.*! De NMa geeft geen
duidelijke motivering voor het oordeel dat verder onderzoek
niet opportuun is, maar merkt wel op dat partijen de gedra-
gingen sinds 2002 respectievelijk 2003 hebben beéindigd.
Echter, de be€indiging van de gedraging zelf kan nauwelijks
de reden vormen voor het afzien van onderzoek aangezien
ten tijde van het opleggen van sancties in hardcore kartelza-
ken de inbreuk over het algemeen toch ook al is be¢indigd.
Met betrekking tot het advies een aanbieder van fietsplannen
te boycotten liet de Rechtbank het eerste besluit op bezwaar
van de NMa wel in stand. De NMa overweegt dat deze gedra-
ging per saldo een gelijk aandeel had in de boeteberekening
als het serviceboekje en de leidraad. Gelet hierop halveert de
NMa de boetes uit het eerste besluit op bezwaar.

Ook in de Psychologen en Psychotherapeuten-zaak
diende de NMa een nieuw besluit op bezwaar te nemen omdat
de Rechtbank Rotterdam oordeelde dat de NMa niet met het
enkel stellen dat tariefaanbevelingen van brancheverenigin-
gen voor psychologen aan hun leden de strekking hebben de
mededinging te beperken zonder ook onderzoek te doen naar
de economische context waarin die aanbeveling werking
heeft, kan concluderen dat de Mw is overtreden.*? Echter,
anders dan in bovengenoemde zaken motiveert de NMa in
dit besluit op bezwaar wél nader waarom de tariefaanbeve-
lingen in hun economische en juridische context de strek-
king hadden de mededinging te beperken.*> De NMa volgt
het oordeel van de Rechtbank dat indien een aanbeveling de
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getrouwe weergave is van de wil van een ondernemingsver-
eniging het gedrag van zijn leden overeenkomstig de aan-
beveling te codrdineren, er sprake is van een besluit van een
ondernemingsvereniging. Daarbij is pas van een reéle aan-
beveling sprake indien deze ook voor de leden kenbaar is. De
NMa overweegt dat in de sector voor psychische dienstverle-
ning geen sprake is van tariefregulering van overheidswege.
De overheid liet dus ruimte voor prijsconcurrentie. Daarnaast
acht de NMa van belang dat geen sprake is van een acute
hulpvraag van de consument zodat de consument een keuze
kan maken met inbegrip van een afweging ten aanzien van
prijs en kwaliteit waarbij de huisarts en de verzekeraar een
rol kunnen spelen. De rol van de huisartsen en verzekeraars
blijkt prijsconcurrentie als factor van betekenis niet uit te
schakelen. Ten slotte had de Rechtbank betekenis toegekend
aan het feit dat de leden van de betrokken verenigingen in
beginsel vrij waren de eigen tarieven te bepalen aangezien de
adviestarieven zonder dwang of druk waren bekendgemaakt.
De NMa overweegt echter dat de adviestarieven leidden tot
een redelijke mate van zekerheid over het prijsbeleid van
concurrenten en de mogelijkheid voor de leden hun markt-
gedrag daarop af te stemmen. Onder verwijzing naar de aan-
vulling van de motivering concludeert de NMa nogmaals dat
de besluiten van de ondernemingsverenigingen de strekking
hadden de mededinging te beperken zonder dat onderzoek
naar de concrete gevolgen beslissend is. De boetes voor NIP
en LVE vallen uiteindelijk lager uit omdat de referentieperi-
ode wordt verkort respectievelijk de betrokken omzet lager
wordt ingeschat.

Overige besluiten op bezwaar

Naar aanleiding van gegrondverklaring van de beroepen
van de garnalenproducenten door de Rechtbank Rotterdam
op 20 juni en 19 juli 2006 heeft de NMa nieuwe besluiten
op bezwaar in zaak 2269 (Noordzeegarnalen) genomen.**
Anders dan de NMa oordeelde de Rechtbank Rotterdam dat
het trilaterale overleg tussen garnalenproducenten niet als
een zeer zware overtreding maar als een zware overtreding
moest worden aangemerkt. De Rechtbank wees erop dat
de communautaire regelingen inzake de gemeenschappe-

40 Besluit op bezwaar NMa van 19 oktober 2006 in zaak 2973/365,
BOVAG-NCBRM.

Uitspraak Rechtbank Rotterdam van 28 februari 2006 in zaak MEDED
04/3141 WILD, Bovag-NCBRM t. NMa, LIN AX1341. Zie ook Defares,
Langer en Goossens, ‘Kroniek rechtspraak Mededingingswet in 2006°, M&M
2007, nr. 5/6, p. 138, 144.

Uitspraak Rechtbank Rotterdam van 17 juli 2006 in zaken MEDED 05/2213
- 05/2215, NIP, NVVP, LVE t. NMa, LIN AY4928. Zie ook Defares, Langer en
Goossens, Kroniek rechtspraak Mededingingswet in 2006, M&M 2007,

nr. 5/6, p. 138, 145-146.

Besluit NMa van 21 december 2006 in zaak 3309/263, Psychologen en
Psychotherapeuten.

Uitspraken Rechtbank Rotterdam van 20 juni 2006 in zaak 05/528, Duitse
Garnalenproducent t. NMa, LJN AX9223, en 19 juli 2006 in zaken 05/438,
05/508-510, 05/519 en 05/562, Garnalenproducenten t. NMa, LIN AY4888.
Besluiten op bezwaar NMa van 12 december 2006 in zaken 2269/815 en
2269/816, Noordzeegarnalen. Zie ook Defares, Langer en Goossens, ‘Kroniek
rechtspraak Mededingingswet in 2006’, M&M 2007, nr. 5/6, p. 138-139.
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lijke marktordening inzake vis moeilijk te interpreteren zijn
en dat de producentenorganisaties trachtten uitvoering te
geven aan hun door de communautaire wetgever opgedra-
gen taak om de vangsten te beperken. Bij de verlaging van
de vermenigvuldigingsfactor van 2,0 naar 1,0 overweegt
de NMa nog dat zij geen reden ziet tot een verdere verla-
ging naar aanleiding van door de Duitse producentenor-
ganisaties ingediende documenten over de wenselijkheid
van het trilaterale overleg vanuit overheidsperspectief. De
NMa sluit zich voor wat betreft de overheidsbemoeienis
aan bij het oordeel van de Rechtbank dat ondanks over-
heidsbemoeienis op partijen een zelfstandige plicht rust te
onderzoeken in hoeverre hun handelen mededingingsrech-
telijk toelaatbaar is. Dit is in lijn met vaste Europese recht-
spraak dat toezeggingen, aanmoedigingen of acceptatie
van gedrag door de overheid de toepassing van art. 81 EG-
Verdrag onverlet laten. Dit kan slechts anders zijn wanneer
sprake is van concrete overheidsdwang.*®

Afwijzing klacht

In zaak 3941 wijst de NMa een klacht af van voetbalclub
AGOVV die eruit bestond dat de KNVB art. 6 Mw zou over-
treden.*® Voetbalclub AGOVV klaagt over het entreegeld
dat aan de KNVB moet worden betaald en over het sportie-
ve criterium dat de NMa stelt aan deelname. De NMa stelt
vast dat het voor voetbalclubs in feite onmogelijk is zonder
KNVB-licentie deel te nemen aan een betaaldvoetbalcom-
petitie. Het toelatingsreglement van de KNVB moet dus op
onafhankelijke wijze worden uitgevoerd op basis van een
procedure die vooraf duidelijk, transparant, open, niet-dis-
criminerend en objectief is. Vervolgens doet de NMa gede-
tailleerd onderzoek naar de onderbouwing van het entree-
geld voor de beantwoording van de vraag of de hoogte van
het entreegeld objectief is. Gedurende het onderzoek leidt
dit tot een verlaging van het entreegeld door de KNVB van
ongeveer € 200.000 op een totaalbedrag van € 1,36 mil-
joen. Na de aanpassing is de grond onder de klacht van
AGOVV vervallen.

Alternatieve afdoening

In overeenstemming met een zich ontwikkelende praktijk
van alternatieve afdoening en het doel van de NMa om
‘markten te laten werken’ heeft de NMa in 2006 een aan-
tal keer afgezien van sanctionering en het efficiénter en
effectiever geacht alternatieve maatregelen met de betrok-
ken ondernemingen overeen te komen. De NMa hanteert als
uitgangspunten dat geen sprake mag zijn van een ernstige
overtreding, de overtreding weinig economische impact
heeft en de ondernemingen constructief meewerken met
de NMa. Uitgangspunt is daarbij steeds dat de betrokken
ondernemingen de (nog niet vastgestelde eventuele) over-
treding direct beéindigen.*” Uit persberichten van de NMa
blijkt dat in 2006 een aantal keer is afgezien van het moge-
lijk opleggen van een boete. Zo heeft Blokker haar betrok-
kenheid bij Toys-R-Us verminderd zodat meer concurren-
tie in de speelgoedmarkt kan ontstaan, hebben apothekers
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brancheorganisatie KNMP en haar leden een compliance-
programma opgesteld, zijn of worden exclusiviteitsclau-
sules in overeenkomsten in de ticket- en concertbranche
verwijderd, heeft KPN de interne scheiding van concur-
rentiegevoelige belgegevens verbeterd en hebben de twee
grootste beroepsorganisaties van architecten hun gedrags-
regels aangepast waardoor meer concurrentie tussen archi-
tecten moet ontstaan die opdrachtgevers vervolgens ruime
keuzemogelijkheden zou moeten geven bij de selectie van
een architect.*®

Artikel 24 Mw

Besluiten (inclusief die op bezwaar)

De NMa deed tientallen klachten van fysiotherapeuten over
het gedrag van (‘dominante’) zorgverzekeraars af in één
uitvoerig gemotiveerd besluit op de bezwaren tegen de pri-
maire afwijzing van die klachten.*® Die bezwaren werden
ingediend door het Koninklijk Nederlands Genootschap
voor Fysiotherapie (KNGF). De NMa grijpt in bezwaar de
mogelijkheid aan om de fysiotherapeuten een de beroeps-
groep overstijgend lesje te leren over liberalisering (in de
zorgsector) en toepassing van de Mw. In het besluit waar-
mee alle bezwaren worden afgewezen, beschrijft de NMa
eerst uitvoerig het proces van liberalisering in de zorgsec-
tor in het algemeen en die in het vrije beroep van fysio-
therapeut in het bijzonder. De NMa benadrukt op diverse
plaatsen dat de introductie en uitbreiding van marktwer-
king in de zorgsector aanpassingen vraagt van alle betrok-
kenen (zorgverzekeraars, zorgaanbieders en de patiénten/
verzekerden). Omdat het proces van versterking van markt-
werking nog volop in beweging is, acht de NMa het van
belang bij de beoordeling van de klachten over misbruik
van economische machtsposities door zorgverzekeraars te
kijken naar ‘het dynamisch marktproces en de lijn van de
ontwikkelingen’ op het gebied van inkoop van fysiothera-
peutische zorg. Ingrijpen ligt voor de hand indien het aan-
nemelijk is dat de gedragingen waarover wordt geklaagd
leiden tot structurele verstoring van de mededinging op

45  Zie uitspraak HVJEG van 11 november 1997 in gevoegde zaken C-359/95

P en C-379/95 P, Ladbroke Racing, punten 33-35. Zie ook het advies van de
Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet van 11 februari 2004
in zaak 2269, Noordzeegarnalen, punten 105-106.

Besluit NMa van 31 januari 2006 in zaak 3941, AGOVV v. KNVB. De NMa

wijst overigens ook een klacht op grond van art. 24 Mw af omdat geen
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sprake is van een toegangsweigering. Daarnaast valt een sportief criterium
dat een potentiéle toetreder tot de Eerste Divisie in een afdeling van de
hoogste klasse van het amateurvoetbal moet uitkomen niet onder het bereik
van de Mw.

Zie bijvoorbeeld NMa-Agenda 2007, p. 6 en NMa-jaarbericht 2005, p. 7.
Zie NMa-persberichten van 16 maart 2006, NMa: meer concurrentie op
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speelgoedmarkt, 5 juli 2006, NMa: meer concurrentie tussen apothekers,

20 juli 2006, NMa: Meer ruimte voor toetreding in concert- en ticketbranche,
11 augustus 2006, NMa: Geen overtreding KPN bij gebruik belgegevens,

wel verbeteringen aangebracht en 29 december 2006, Architecten passen
gedragsregels aan na tussenkomst NMa.

Besluit NMa van 31 mei 2006 in zaak 5142, KNGF. Hiermee doet de NMa de
bezwaren af die gemaakt zijn tegen de besluiten in een groot aantal zaken
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(zie het besluit voor de zaaknummers).
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een van de relevante markten. Daar is naar het oordeel van
de NMa geen sprake van in het geval van de talloze gedra-
gingen waarvan de fysiotherapeuten meenden dat zij mis-
bruik zouden vormen. De beoordeling van de gedragingen
is steeds erg specifiek maar de NMa maakt in het besluit
duidelijk dat lang niet iedere gedraging van een onderne-
ming met een economische machtspositie die de leveran-
cier of afnemer onwelgevallig is als misbruik kan worden
gekwalificeerd.>®

De NMa wees in 2006 ook opnieuw de klachten af
over vermeend misbruik van een economische machtsposi-
tie die Alarmcentrale Nederland (ACN) had ingediend tegen
de Stichting Incident Management Nederland (SIMN).>! De
strijd van ACN tegen SIMN wordt op vele fronten gestreden,
duurt al jaren voort en kent enkele ogenschijnlijk bizarre
trekjes. Het besluit in 2006 heeft betrekking op de herbeoor-
deling van een afweging van een klacht van ACN nadat de
Rechtbank Rotterdam in beroep had geoordeeld dat het eer-
dere besluit op bezwaar van de NMa in strijd met art. 3:2
Awb was genomen. De Rechtbank had zich beperkt tot het
onderdeel van de klacht van ACN dat eruit bestond dat SIMN
alles in het werk zou stellen om ACN tegen te werken. De
Rechtbank had geoordeeld dat de klacht van ACN dat SIMN
ook misbruik maakte door ACN niet als lid toe te laten, geen
onderwerp van het geschil in hoger beroep kon zijn omdat
ACN hierover in de inleidende klacht niks gesteld zou heb-
ben. De NMa zag dat anders en besloot dan ook maar om
in de nieuwe heroverweging opnieuw dit onderdeel van de
klacht van ACN te beoordelen. Het verzoek van ACN om
lid van SIMN te worden, ademt overigens een nadrukkelijk
chicaneuze geur uit. ACN staat publiek bekend als de grote
tegenstander van het bestaan en de werkwijze van SIMN. Een
zeer groot deel van de totale kosten die SIMN maakt, bestaan
uit de kosten gemaakt ten behoeve van de verdediging in
zaken die door ACN tegen SIMN worden aangespannen. Bij
de beoordeling van het verzoek lid te mogen worden, is het
verder nog van belang dat de aandeelhouders van ACN ber-
gingsbedrijven zijn en dat SIMN aanbestedingen organiseert
op basis waarvan in verschillende rayons een bergingsbedrijf
wordt geselecteerd dat gedurende een periode exclusief voor
de leden van SIMN (eerste) bergingsactiviteiten op het hoofd-
wegennet mag verrichten. Het is tegen deze achtergrond dat
de NMa ook na een nieuwe heroverweging vaststelt dat SIMN
een objectieve rechtvaardiging heeft voor het besluit ACN
niet als lid toe te laten. Verder oordeelt de NMa na nog weer
uitvoeriger onderzoek — waaronder verhoren en een bedrijfs-
bezoek bij SIMN - dat geen bewijs bestaat voor de nooit erg
duidelijke gemotiveerde klacht van ACN dat SIMN druk zou
uitoefenen op derden om de activiteiten van ACN tegen te
gaan. De NMa wijst de klacht dus opnieuw af. De saga duurt
echter voort nu ACN - nog in het kader van deze hernieuwde
heroverweging - een nieuwe klacht tegen SIMN heeft inge-
diend. Daarop wordt in een separaat besluit beslist, kondigt
de NMa in de onderhavige zaak aan.
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Clementie

Oranjewoud B.V. heeft één van de voorwaarden om in aan-
merking te kunnen komen voor clementie niet nageleefd.
Gedurende het clementieverzoek publiceerde Oranjewoud
informatie aangaande het clementieverzoek op haar web-
site. Hierop verlaagde de NMa het clementiepercentage met
10%. Oranjewoud maakte daar bezwaar tegen.>?

Voor alle categorieén clementieverzoekers geldt als
voorwaarde dat de onderneming zich tot vaststelling van de
sanctiebeschikking dient te onthouden van iedere gedraging
die het onderzoek van de NMa zou kunnen belemmeren. Uit
het besluit wordt duidelijk dat de NMa het publiceren van
informatie aangaande het clementieverzoek op een website
ten tijde van het onderzoek ziet als een gedraging die het
onderzoek van de NMa kan belemmeren. Hier kan een ver-
gelijking getrokken worden met de situatie die zich voordeed
in de Italiaanse ruwe tabakszaak bij de Europese Commissie
waarin de immuniteit van Deltafina volledig verloren ging
nadat zij informatie over de clementieaanvraag bekend had
gemaakt aan haar twee belangrijkste concurrenten. De twee
concurrenten dienden op dezelfde dag nog zelf clementiever-
zoeken in.>3

Er is sprake van een aanzienlijk verschil in gevolgtrek-
king tussen de benadering van de NMa (slechts 10% vermin-
dering op de anders verleende korting) en die van de Commis-
sie (totaal verval van immuniteit) terwijl het feitencomplex
(het niet voldoen aan een clementievoorwaarde) hetzelfde is.
De NMa stelt echter dat gezien het bijzondere karakter van de
grootschalige clementie in de bouw en de daarmee gepaard
gaande publiciteit, een volledig verval van het recht op boe-
tevermindering in verband met het ingediende clementiever-
zoek onevenredig zou zijn.>*

In bezwaar voert Oranjewoud aan dat de verlaging van
het clementiepercentage onvoldoende is gemotiveerd en in
strijd is met het gelijkheidsbeginsel. Beide gronden worden
afgewezen hoewel de NMa het besluit wel (iets) nader moti-
veert door per geval aan te geven waarom deze niet gelijk
zijn aan het geval Oranjewoud.>®

50 Besluit op bezwaar NMa van 13 juli 2006 in zaak 5166, NVM t. Menzis,
bevat vergelijkbare overwegingen.
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Besluit van 4 augustus 2006 in zaak 3084, Alarmcentrale Nederland.
Besluit NMa van 9 november 2006 in zaak 4359/60, Oranjewoud.

Zie Europese Commissie in Zaak COMP/C.38.281/B.2 , Raw Tobacco Italy,
punten 405-491.

Zie besluit NMa van 9 november 2006 in zaak 4359/60, Oranjewoud,
punt 15.

Zie besluit NMa van 9 november 2006 in zaak 4359/60, Oranjewoud,
punt 24.
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