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Tendensen

In deze bijdrage bespreken wij de toepassing van de
artikelen 6 en 24 van de Mededingingswet door de NMa in
2005. De tendens is dat 2005 geen jaar met grote uitschie-
ters of al te controversiéle kwesties was. De NMa voer op
kruissnelheid en nam er vlot haar nieuwe rol als speler in
het door Vo. 1/2003 gecreéerde netwerk van concurrentie-
autoriteiten bij.

Veel van de capaciteit van de NMa werd ingenomen
door de behandeling van de Bouwzaken en aanverwante dos-
siers. In die Bouwzaken heeft de NMa een geheel nieuwe ‘ver-
snelde procedure’ geintroduceerd om in ruil voor een extra
boetereductie de zaken sneller te kunnen afdoen. Deze cre-
atieve oplossing was wellicht noodzakelijk vanuit het oog-
punt van de efficiency en de werklast, alsook vanuit de zorg
om de economische impact van de boetes binnen de perken
te houden. Of daarbij in alle gevallen het juiste evenwicht is
gevonden tussen beleidsmatige keuzes en individuele rechts-
bescherming, is een lastige vraag waar wellicht het laatste
woord nog niet over is gezegd.

Ook in andere zaken dit jaar is te zien dat de NMa ken-
nelijk steeds meer aanstuurt op een ‘negotiated settlement’. In
Interpay deden de betrokken banken een handreiking naar de
gedupeerden van hun mededingingsbheperkend gedrag door
een Betalingsconvenant met hen te sluiten en een innova-
tiefonds op te richten, waardoor zij konden rekenen op een
lagere boete in de bezwaarfase.! Stemra verlaagde haar tarie-
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Toepassing van art. 6 en art. 24 van de
Mededingingswet door de NMa in 2005

ven voor online distributie van muziek en vermeed daardoor
dat een klacht alsnog in behandeling zou worden genomen.
Het zou de voorkeur verdienen dat dergelijke ‘schikkingen’
een formeler kader zouden krijgen, bijvoorbeeld door ana-
loog aan art. 9 van Verordening 1/2003,? te voorzien in een
bevoegdheid om voorwaarden te verbinden aan besluit hou-
dende toepassing van art. 6 Mw. Een voorstel voor een der-
gelijke bevoegdheid is echter niet voorzien in het hangende
voorstel tot Wijziging van de Mededingingswet als gevolg
van de evaluatie van die wet.?

De NMa vaardigde ook dit jaar weer beleidsregels uit.
De meeste daarvan waren bedoeld om de methode voor boe-
tetoemeting in de verschillende Bouwzaken vast te stellen.
Uitzonderlijk genoeg nam de NMa dit jaar ook specifieke
beleidsregels aan over de toepassing van art. 6 Mw op taxi-
centrales, zodat die bedrijfstak nu een oneigenlijke groeps-
vrijstelling heeft.

Als organisatie onderging de NMa zelf ook een ont-
wikkeling: die van overgang naar de status van zelfstandig
bestuursorgaan per 1 juli 2005.4 Per die datum neemt de Raad
van Bestuur van de NMa besluiten op grond van de Mw. In
het navolgende zullen wij waar toepasselijk de afkortingen
d-g NMa, NMa en Raad aanhouden.

Besluit op bezwaar van 21 december 2005 in zaak 2910, Interpay.

2 Verordening 1/2003 van de Raad betreffende de uitvoering van de mede-
dingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag van 16 decem-
ber 2002, Pb. EG 2003, L 1/1.

3 Kamerstukken II, vergaderjaar 2004/ 05, 30 071.

4  Wijziging Mededingingswet i.v.m. het omvormen van de NMa tot zelf-
standig bestuursorgaan, Staatsblad 2005, 172. Zie ook Wijziging regel-
geving Mededingingswet i.v.m. omvorming Nederlandse Mededingings-
autoriteit tot zelfstandig bestuursorgaan, Staatscourant 2005, nr. 122,
p. 26.
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Ten slotte is de invloed van de op 1 mei 2004 van toe-
passing geworden Verordening 1/2003 te zien.> Ingevolge art.
3, lid 1, van Verordening 1/2003 dienen de mededingings-
autoriteiten van de lidstaten, kort gezegd, ook de EG-mede-
dingingsregels toe te passen in zaken waar zij het nationale
mededingingsrecht toepassen en waarin de handel tussen lid-
staten kan worden beinvloed. Deze nieuwe verplichting heeft
ertoe geleid dat in een aantal bezwaarzaken waarin in het
primaire besluit alleen was getoetst aan art. 6 en 24 Mw, in
de beoordeling in bezwaar ook is ingegaan op de toepasse-
lijkheid van art. 81 of art. 82 EG. Ter beantwoording van de
vraag of het interstatelijk handelsverkeer kon worden bein-
vloed, hanteerde de NMa consequent de Richtsnoeren ‘bein-
vloeding van de handel’ van de Commissie.® De NMa ging
daarnaast ook steeds in op de vraag of de omstandigheid dat
in de betreffende zaak art. 81 of art. 82 EG wordt toegepast,
aanleiding was om tot een verhoging van de boete over te
gaan. Deze vraag is steeds ontkennend beantwoord.”

Besluiten inzake de toepassing van artikel 6 Mw

Eerst vermelden we dat het verhaal rond Texaco tot
een einde kwam in 2005. Nadat de rechtbank Rotterdam het
beroep tegen het boetebesluit inzake Texaco en Texaco-sta-
tions gegrond had verklaard omdat de d-g NMa geen hori-
zontale afstemming heeft kunnen aantonen, maakt de Raad
in een persbericht bekend te zullen afzien van het alsnog
nemen van een besluit.® Ook in twee andere zaken heeft de
d-g NMa het onderzoek gesloten.®

Kartels

De zaken die de meeste aandacht kregen in 2005
zijn de zaken betreffende het Bouwfraude-dossier (hierna:
Bouwzaken).!0 In 2005 legde de d-g NMa aan 345 onder-
nemingen in de deelsector Grond-, Weg- en Waterbouw en
aan 155 ondernemingen in de deelsector Installatie boetes
op. De aard van de overtreding was in beide sectoren min
of meer gelijk en bestond uit het voeren van overleg over
en het verdelen van opdrachten die werden aanbesteed in
de respectieve deelsectoren. Vanwege de ruime aandacht
die de Bouwzaken al kregen, hebben wij er de voorkeur aan
gegeven niet al te lang bij de materi¢le aspecten van de
overtreding stil te staan, maar eerder enkele procedurele
aspecten te behandelen (zie ‘Procedurele aspecten’ hier-
na).!!

De Raad beboette in 2005 daarnaast Nozema en Broad-
cast NT voor het maken van een marktverdelingsafspraak.!?
Deze zaak vindt zijn grondslag in de hernieuwde uitgifte van
de commerciéle radiofrequenties door middel van een vei-
ling (ook wel project Zero Base genoemd). Voor elk van de
geveilde frequentiekavels diende een overeenkomst te wor-
den gesloten ter zake van de exploitatie van de omroepzen-
dernetwerkdiensten. Deze diensten maken het mogelijk om
radio-uitzendingen via de ether te verspreiden met behulp
van een netwerk van antenneopstelpunten. Ten tijde van het
project Zero Base waren Nozema en Broadcast NT de enige
aanbieders van omroepzendernetwerkdiensten voor lande-
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lijke radio-omroepen. De marktverdeling kwam erop neer
dat Nozema - op basis van een getekende intentieverklaring
- gedurende 24 uur geen aanbiedingen zou doen in de markt
of contracten zou sluiten met radiostations met betrekking
tot twee van de geveilde kavels.

Interessant in dit besluit zijn de overwegingen ten aan-
zien van de boetetoemeting. Nozema en Broadcast hebben in
hun verdediging gewezen op het feit dat zij onder grote druk
van de overheid stonden om het project Zero Base op tijd te
realiseren. Hierin zag de Raad echter onvoldoende reden om
aan te nemen dat de overheid Nozema en Broadcast NT had
gedwongen tot een marktverdelingsafspraak. De Raad nam
wel aan dat de druk van de overheid als tamelijk indringend
kon worden ervaren en dat partijen onder grote tijdsdruk
stonden, hetgeen de standstill in de hand heeft gewerkt. De
Raad verlaagde de boete om die reden met 10%.

Toepassing in specifieke sectoren

Op 7 juni 2005 vaardigde de d-g NMa de Beleidsregels
Taxicentrales uit.!? De d-g NMa omschrijft deze beleids-
regels als een nadere uitwerking van de ‘Richtsnoeren
Samenwerking Ondernemingen’, specifiek voor taxicentra-
les en de bij hen aangesloten taxiondernemingen. Ze zijn
bedoeld om aan te geven hoe de d-g NMa samenwerking
van taxivervoerders binnen een taxicentrale beziet onder
de Mw, met name op het punt van rittenverdeling en het
hanteren van vaste of maximumtarieven. Volgens de NMa
zorgt een taxicentrale, die werkt onder één gemeenschap-
pelijk merk met één telefoonnummer voor het belwerk, er
voor dat de ontvangst en verdeling van ritten 24 uur per
dag op een efficiéntere wijze plaatsvinden dan het geval
zou zijn wanneer de taxivervoerders alle afzonderlijk hun
diensten zouden aanbieden. De dichtstbijzijnde lege taxi
wordt immers in principe altijd naar de klant gestuurd. Op
die manier maken de aangesloten taxivervoerders min-
der ‘lege’ kilometers, dat wil zeggen kilometers zonder
dat zij een klant vervoeren. Dat leidt tot kostenvoordelen,
die doorgaans aan de eerste voorwaarde van art. 6, lid 3,
Mw zullen voldoen. In het kader van gezamenlijke marke-
tinginspanningen kan het hanteren van maximumtarieven
noodzakelijk zijn, volgens de NMa, om te voorkomen dat

Zie noot 2.

6  Richtsnoeren betreffende het begrip ‘beinvloeding van de handel’ in
de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, Pb.EG C 101 van 27 april 2004,
p. 81.

7  Zie bijvoorbeeld het besluit op bezwaar van 28 december 2004 in
zaak 2269, Noordzeegarnalen en het besluit op bezwaar in Interpay,
zie noot 1.

8  Zie het persbericht ‘NMa ziet af van boetes Texaco en Texaco-tankstati-
ons’ van 17 augustus 2005.

9  Zie het persbericht ‘NMa beéindigt onderzoek naar energieleveranciers’
van 21 juni 2005 en het persbericht ‘NMa beéindigt onderzoek naar
(scheeps)bergingsbedrijven’ van 22 juni 2005.

10 Bouwfraude-dossier: http://www.nmanet.nl/nederlands/home/Actueel/

Themadossiers/Bouw/Index.asp.

11 Voor een bespreking, zie hierover later meer.

12 Besluit van 21 november 2005 in zaak 4108, Nozema - Broadcast NT.
13 Beleidsregels Taxicentrales, Staatscourant 2005, nr. 111, p. 28.
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aangesloten taxivervoerders wel profiteren van het merk
van een taxicentrale, maar toch tegelijkertijd een tariefs-
verhoging doorvoeren boven het tarief dat de taxicentrale
bij haar marketinginspanningen voert. Het moet de klant
wel duidelijk worden gemaakt dat hij over lagere tarieven
mag onderhandelen. Daarentegen zijn vaste en minimum-
tarieven niet toegestaan. De beleidsregels laten volgens de
d-g NMa onverlet dat ondernemers zelf moeten nagaan of
hun afspraken mededingingsbeperkend zijn en of ze in dat
geval voldoen aan de in art. 6 , lid 3, Mw genoemde voor-
waarden voor de wettelijke uitzondering. De voorbeelden
in de Beleidsregels dienen dan ook uitsluitend als toelich-
ting, aldus de d-g NMa.

Het is maar de vraag of de d-g NMa in concrete geval-
len van de beleidsregels kan afwijken. Vanwege de relatief
verbindende kracht van beleidsregels op grond van artikel
4:84 Awb zal de Raad overeenkomstig de beleidsregels moe-
ten handelen, tenzij dit wegens bijzondere omstandigheden
onevenredige gevolgen zou hebben voor een of meer belang-
hebbenden. In die zin kunnen de Beleidsregels Taxicentrales
in feite als een informele groepsvrijstelling worden gezien.
Het is na de invoering van de wettelijke uitzondering in
art. 6, lid 3, Mw, dan ook opmerkelijk dat de d-g NMa tot de
publicatie van dergelijke beleidsregels is overgegaan.

In de zaak Interpay bevestigde de Raad van Bestuur dat
de aandeelhoudende banken in Interpay art. 6 Mw hebben
overtreden door Interpay/Beanet te gebruiken als gezamen-
lijk verkoopkantoor voor netwerkdiensten voor pintransac-
ties, met als gevolg dat elke vorm van concurrentie op de
markt voor netwerkdiensten voor pintransacties in Neder-
land werd uitgeschakeld.'# Gelet op het van toepassing wor-
den van Verordening 1/2003 per 1 mei 2004, toetste de Raad
van Bestuur of ook art. 81 EG is overtreden. Daarbij liet de
Raad zich leiden door de Richtsnoeren betreffende het begrip
‘beinvloeding van de handel’ van de Europese Commissie.!®
Volgens deze richtsnoeren heeft een horizontale samen-
werkingsovereenkomst, die niet rechtstreeks met import en
export verband houdt, niet naar haar aard het gevolg dat zij
de handel tussen lidstaten kan beinvloeden. Omdat potenti-
ele aanbieders altijd afhankelijk zullen zijn van de aandeel-
houdende banken, en mogelijk ook Interpay, voor het kunnen
aanbieden van alternatieve netwerkdiensten, meent de Raad
van Bestuur dat de samenwerking in Interpay in dit geval een
drempelvorming tot gevolg heeft gehad, die toetreding tot de
Nederlandse markt voor netwerkdiensten heeft bemoeilijkt
dan wel onaantrekkelijk heeft gemaakt. Hierdoor was ook
art. 81 EG van toepassing op de gedragingen van de aandeel-
houdende banken.

De zaak is daarmee een treffend voorbeeld van de
zachte harmonisatie die Verordening 1/2003 en de daaraan
verwante richtsnoeren tot stand heeft gebracht. De NMa past
nauwgezet de Richtsnoeren ‘beinvloeding van de handel’ toe.
De bedoeling is natuurlijk dat andere mededingingsautori-
teiten en voorts rechterlijke colleges ook deze richtsnoeren
volgen, zodat hun toepassing ook door de hele EU heen voor-
spelbaar wordt.!®
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Ten aanzien van de boetes overwoog de Raad dat de
parallelle toepassing van art. 81 EG in aanvulling op art. 6
Mw geen reden was voor boeteverhoging. Daarbij overwoog
de Raad dat het begrip ‘beinvloeding van de handel’ eerder
een bevoegdheidscriterium is, aangezien de materiéle norm
van art. 6 Mw en art. 81 EG voor het overige geheel identiek
is. De Raad zag hierin op zichzelf geen reden voor strafver-
zwaring. Daarnaast betrok de Raad in zijn besluit dat de her-
overweging in bezwaar er niet toe mag leiden dat degene die
het bezwaarschrift heeft ingediend slechter af is.

De Raad ziet in deze zaak zelfs reden om de boete te
verlagen. De boete van de aandeelhoudende banken werd
verlaagd omdat de banken een bedrag van € 10 miljoen aan
de Stichting Bevorderen Efficiént Betalen ter beschikking
hadden gesteld ter financiering van innovatie op het gebied
van efficiént betalen. Hierdoor kon het gezamenlijke boete-
bedrag worden teruggebracht van € 17 miljoen tot € 14 mil-
joen. In de overwegingen in bezwaar woog ook mee dat de
aandeelhoudende banken en Interpay inmiddels een Con-
venant Betalingsverkeer 2005 hebben gesloten waarin een
minimumkorting per pintransactie is toegezegd.!”

De Raad heeft dit Convenant Betalingsverkeer 2005 in
een aparte informele zienswijze beoordeeld.'® Daarin kwam
de Raad tot de conclusie dat de kortingsregeling van ten min-
ste 1 eurocent per transactie de mededinging niet merkbaar
beperkte. De Raad overwoog daarbij dat de korting onder
druk van de acceptanten van PIN-transacties tot stand is
gekomen en dat zij is bedoeld als minnelijke schikking van
een langlopend conflict. Ook meende de Raad dat in de gege-
ven context deze kortingen ook niet het effect zullen hebben
om de mededinging te beperken, althans dat op termijn het
netto prijsniveau (inclusief de korting) weer zal zijn aange-
past aan de marktomstandigheden. Men kan zich afvragen
of een sectorbrede, horizontale afspraak over een minimum-
korting wel buiten het toepassingsgebied van art. 6, lid 1, Mw
had moeten worden verklaard.

Ten slotte vaardigde de NMa een informele zienswijze
uit over de oprichting van een nieuwe Europese Vereniging
van Garnalen Producentenorganisaties.!® Het verzoek om een
zienswijze sproot voort uit het informele overleg dat de NMa
met de sector voerde om de structurele overcapaciteit in de
sector te verhelpen. In dat kader adviseert de NMa om ofwel
een warme sanering door te voeren, of een crisiskartel op te
richten, dan wel een combinatie van beide. De NMa wees
daarnaast nog op het alternatief om gebruik te maken van
een door de nieuwe marktordeningregels in de sector visse-

14 Zie noot 1.

15 Zie noot 6.

16 L. Parret, ‘Europees mededingingsrecht: intrastaat gelijk aan interstaat’,
in ‘De EU: de interstatelijkheid voorbij?’, ed. E. Manunza en L. Senden,
Wolf Legal Publishers (te verschijnen in 2006).

17 Informele Zienswijze Convenant Betalingsverkeer 2005: http://www.
nmanet.nl/Images/Informele%20zienswijze%20Convenant%?20Betalings
verkeer%202005_tcm16-81365.pdf

18 Zie noot 17.

19 Informele zienswijze in zaak 4268: ‘NMa beoordeelt nieuwe samenwer-
kingsvorm garnalensector’, TVPO.
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rijproducten?® geboden mogelijkheid. Op grond van de regels
van de marktordening mogen de marktdeelnemers transna-
tionale verenigingen van producentorganisaties (TVPO’s)
oprichten, welke TVPO’s een aantal maatregelen mogen
nemen op het gebied van de marktordening. Daartoe behoort
het vaststellen van een werkprogramma voor de productie en
afzet. In de zienswijze bevestigde de NMa dat maatregelen
als een verbod om in het weekend te vissen en het vaststellen
van een zogenoemde ophoudprijs onder het speciale regime
van de marktordening kunnen worden overeengekomen. De
NMa waarschuwde er wel voor dat volgens de Verordening
een TVPO geen dominante positie mocht krijgen in de markt.

Adviezen van brancheverenigingen

In de praktijk van de NMa kwam in 2005 weer goed
tot uiting dat brancheverenigingen in Nederland een voor-
name rol spelen en zich daarbij goed bewust moeten zijn
van de mededingingsregels. Ook uit eerdere overzichten
bleek dat het onderwerp van de adviezen en aanbevelin-
gen, o.m. inzake prijzen, steeds terugkomt.?!

Een eerste zaak is NIP, LVE, NVP en NVVP die han-
delde over aanbevolen tarieven voor psychologische dienst-
verlening. Het besluit op bezwaar wordt hierna besproken in
relatie tot de zorgsector.

Bij besluit van 19 maart 2003 had de d-g NMa aan
Ondernemersorganisatie Schoonmaak- en Bedrijfsdiensten
(0SB), GOM Schoonhouden B.V., Asito B.V. en CSU Total
Care B.V. boetes opgelegd voor overtreding van het kartel-
verbod van artikel 6 Mw.?2 Tegen het besluit werd door par-
tijen bezwaar gemaakt. Het bezwaar was gedeeltelijk succes-
vol: na het advies van de Adviescommissie Bezwaarschriften
Mededingingswet (‘Adviescommissie’) oordeelde de d-g
NMa dat het bewijs tegen de beboete leden van brancheor-
ganisatie OSB, te weten GOM, Asito en CSU te licht woog.
Het stond niet vast dat de vertegenwoordigers van de drie
genoemde bedrijven onderling contact hadden gehad in het
kader van de voorbereiding van de zogenaamde tussentijdse
prijsverhogingsbrief die onderwerp vormde van deze zaak.
Om ondernemingen mede verantwoordelijk te kunnen stel-
len voor een inbreuk van de vereniging, moet wel duidelijk
zijn dat ze individueel een aantoonbare rol hebben gespeeld
bij de totstandkoming van de inbreuk. Het besluit op bezwaar
dd. 15 maart 2005 geeft enige geruststelling aan onderne-
mingen wier vertegenwoordigers bestuursfuncties vervullen
in brancheverenigingen.?3

De Adviescommissie had ook bedenkingen geuit met
betrekking tot de boete voor de vereniging, meer bepaald
in vergelijking met gelijkaardige zaken. Partijen hadden op
basis van het gelijkheidsbeginsel vooral aandacht gevraagd
voor de vergelijking met de zaak ANKO.24 De boete voor de
vereniging bleef overeind, maar de NMa vulde de motivering
aan door erop te wijzen dat de feiten in deze zaak duidelijk
te onderscheiden waren van de ANKO-zaak: waar de mede-
dingingsautoriteit vooral viel over het feit dat de opstelling
en de intentie van OSB duidelijk gericht was op de beperking
van de concurrentie op prijs en het ‘dempen’ van de concur-
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rentie, was de bedoeling van ANKO onschuldiger. De NMa
vond het verantwoord dat OSB werd beboet op grond van
artikel 6 Mw en artikel 81 EG-Verdrag.2> De besluiten van
OSB die betrekking hebben op prijsverhoging hebben als
relevante markt geheel Nederland en versterken naar hun
aard nationale drempelvorming in een branche waar voor het
overige, volgens de NMa, geen natuurlijke drempels tussen
de lidstaten bestaan. Interessant zijn ook hier de overwegin-
gen aangaande de impact van de dubbele toepassing van het
kartelverbod (art. 6 Mw en 81 EG) op de boete.?® Van de in
voetnoot 27 terloops nog gemaakte opmerking inzake andere
nadelen wegens dubbele grondslag van de normschending,
namelijk nadelige civielrechtelijke consequenties, nemen
we akte. Als die er al zijn, volgen die volgens de NMa recht-
streeks uit Vo. 1/2003.

Ook in de zaak van de zeecontainers ging het over
adviezen van verenigingen. Reeds in april 2003 had de d-g
NMa rapport doen opmaken tegen een drietal ondernemings-
verenigingen op het gebied van transport van (zee)containers
over de weg namelijk: Transport en Logistiek Nederland
(TLN), de Alliantie Zeecontainervervoerders (AZ) en de Ver-
eniging van Zeecontainervervoerders (VZV) wegens vermoe-
de prijsadviezen aan de leden voor het vervoer van zeecon-
tainers over land. In het besluit dd. 25 maart 2005, stelt de
d-g NMa vast dat TLN en AZ zowel artikel 81 lid 1 EG als
artikel 6 lid 1 Mw hebben overtreden door besluiten te nemen
met betrekking tot de doorberekening van fluctuaties in de
brandstofkosten en de doorberekening van de door Duitsland
voorgenomen kilometerheffing in de door haar leden gehan-
teerde vrachtprijzen. Ten aanzien van VZV heeft de d-g NMa
geen overtreding vastgesteld.?’

De adviezen van TLN en AZ tot doorberekening van
fluctuaties in de brandstofprijs en tot doorberekening van
de Duitse kilometerheffing werden aangemerkt als concrete
prijsadviezen van een invloedrijke ondernemersvereniging
aan haar leden en derhalve als zware overtredingen. Op het
punt van de kosteninformatie zet het besluit mooi de bakens

20 Verordening 104/2000 van de Raad van 17 december 1999 houdende een
gemeenschappelijke ordening der markten in de sector visserijproducten
en producten van de aquacultuur, Pb. EG 2000, L 17/22.

Zie hierover K. Schillemans, ‘Aanbevelingen van ondernemersverenigin-
gen en het kartelverbod’, Markt & Mededinging 2004, nr. 2; J. de Vries,
‘Ondernemersverenigingen en het kartelverbod: prijsaanbevelingen ver-
sus kosteninformatie’, Markt & Mededinging 2005, nr. 6.

Besluit van 19 maart 2003 in zaak 2021/296, 2021/297 en 2021/298,
Ondernemingsorganisatie Schoonmaak- en Bedrijfsdiensten en/of leden
van de OSB.

Besluit op bezwaar van 15 maart 2005 in zaak 2021/397, Ondernemings-

21

22

23
organisatie Schoonmaak- en Bedrijfsdiensten en/of leden van de OSB.
Besluit van 21 december 2001 in zaak 2234, Koninklijke Algemene
Nederlandse Kappersorganisatie.

Enkele leden waren benaderd om zich aan de prijsverhogingen te hou-

24

25
den, concrete voorbeeldbrieven werden voorzien waarmee leden hun
klanten van prijsverhogingen op de hoogte konden brengen. 0SB bleek
al geruime tijd op de hoogte van het inbreukmakend karakter van haar
handelen, ov. 23-29.

26 Ov. 52: het enkele feit dat voldaan is aan het criterium van beinvloeding

van de handel tussen lidstaten, rechtvaardigt geen strafverzwaring.

27 Besluit van 25 maart 2005 in zaak nr. 3371/75, Vervoer zeecontainers

over de weg.
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uit voor toegelaten algemene informatieverschaffing aan de
leden en daarbijbehorende adviezen. Op dit punt bleven de
drie verenigingen keurig buiten schot. Aangaande de advie-
zen inzake brandstofkosten en de kilometerheffing, is vooral
de vergelijking nuttig tussen de adviezen van TLN en AZ
enerzijds en VZV anderzijds. De eerste twee gingen een brug
te ver omdat specifieke doorberekeningsadviezen werden ver-
schaft, terwijl dat bij de laatste niet het geval was. Ondertus-
sen werden ook de nieuwe richtsnoeren voor samenwerking
tussen bedrijven gepubliceerd en daaruit blijkt een zekere
versoepeling ten aanzien van het beleid op dit punt.?8

Opvallend punt in dit besluit is ten slotte dat de vereni-
gingen uiteindelijk geen boete kregen voor de vastgestelde
overtreding van het kartelverbod. Dit had alles te maken met
de ‘medeplichtigheid’ van de overheid: de verenigingen kwa-
men er met de schrik van af omdat de regering meermaals en
uitdrukkelijk had opgeroepen tot een doorberekening van de
verhoogde kosten: aan die oproep werd door de verenigin-
gen gehoor gegeven.?? Het resultaat lijkt in deze zaak redelijk
maar staat toch ook in contrast met een aantal andere zaken
waarin de NMa meestal van oordeel is dat ondernemingen
zich niet kunnen verschuilen achter de overheid om inbreu-
ken op de Mededingingswet te rechtvaardigen.®

Certificering

Op 21 december 2005 heeft de Raad van Bestuur het
besluit op bezwaar in de zaak van de Uitzendorganisaties
genomen.?! Op 5 september 2005 adviseerde de Adviescom-
missie het primaire besluit te handhaven. Niet de legitimi-
teit van de certificeringsregeling in de uitzendbranche als
zodanig stond ter discussie maar het ging vooral om moda-
liteiten van die regeling die volgens de NMa buitenlandse
uitzendbureaus benadeelden. De Stichting Financiéle Toet-
sing (SFT) kreeg een (matige) boete omdat zij als certifice-
ringsinstantie in de periode van oktober 1998 tot september
2001 artikel 6 Mw en artikel 81 EG overtrad. Na die datum
werd de regeling zodanig aangepast dat van verwijtbare
beperkingen geen sprake meer was. De adviescommissie
vond dat het besluit onvoldoende was op het punt van de
duur van de overtreding. De Raad (ondertussen trad de Wet
tot omvorming van de NMa tot ZBO in werking) handhaaft
echter het besluit: als einddatum voor de inbreuk wordt
de datum gehanteerd waarop de SFT naar buiten kenbaar
maakte dat haar beleid ten aanzien van het inschrijven van
buitenlandse uitzendbureaus gewijzigd werd.

Nog op het gebied van certificering gaf de NMa een
informele zienswijze af over de afstoting van de activiteiten
van Interpay als certificerende instantie op het gebied van
betalingsverkeer aan Brands & Licences Betalingsverkeer
Nederland B.V. (BEtL). Net als Interpay is B&L in handen van
acht grote Nederlandse banken. In de zienswijze wijst de NMa
er vooral op dat de banken geen invloed mogen uitoefenen
op de certificering en licentiéring van (nieuw toetredende)
marktpartijen. Vermeldenswaard is dat de NMa daarbij door
de corporate-governancestructuur van B&L heen prikt en
ervan uitgaat dat ondanks het structuurregime de aandeel-
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houders invloed zullen kunnen uitoefenen op de commissa-
rissen van B&L. De NMa dringt er dan ook op aan dat die
invloed niet mag worden gebruikt om de (regels voor) certi-
ficering en licentiéring te beinvloeden en dat de certificering
en licentiéring op een objectieve, transparante en niet-dis-
criminatoire wijze dient plaats te vinden.?? Daarmee is het
besluit in lijn met eerdere zaken, waaruit ook al de beperkte
betekenis die de NMa aan het structuurregime toekent is af te
lezen.?3

Misbruik van een machtspositie

Op een moment dat er veel discussie wordt gevoerd
over de hervorming van het beleid ten aanzien van het ver-
bod van artikel 82 EG, is het interessant te zien hoe de NMa
zich opstelt ten aanzien van typische misbruiken zoals
excessieve tarieven en getrouwheidskortingen.3* Net zoals
op Europees niveau, zijn toepassingen van het verbod van
artikel 24 Mw veel minder frequent dan toepassingen van
het kartelverbod van artikel 6 Mw, al kent ook Nederland
enkele notoir lang slepende kwesties zoals de Telegraaf
saga.>® Toch waren er in 2005 een aantal belangwekkende
besluiten.

Excessieve tarieven

De enkele besluiten inzake excessieve tarieven laten
zien dat de NMa ervoor terugschrikt om te komen tot het
vinden van misbruik in de vorm van excessieve tarieven.

In Interpay stond niet alleen een inbreuk op art. 6 Mw
door de aandeelhoudende banken centraal, maar ook mis-
bruik van een machtspositie door Interpay zelf in de vorm
van excessieve tarieven.?® In de heroverweging op bezwaar
komt de Raad tot de conclusie dat de d-g NMa bij nader
inzien onvoldoende had onderzocht of de tarieven wel exces-
sief waren. Meer bepaald had de d-g NMa onvoldoende het
terugverdienscenario voor de investeringen in het betalings-

28 Richtsnoeren samenwerking ondernemingen 8 april 2005, zie §§ 46-60;
zie voor bespreking ook L. Parret, ‘NMa Richtsnoeren Samenwerking:
Nieuw of toch niet zo?’, Verenigingsmanagement 2005, p. 44.

Ov. 104.

Zie o.m. Nozema en Broadcast NT, noot 12; maar ook bijvoorbeeld

29
30
Richtsnoeren voor de zorgsector van 14 oktober 2002 en de besluiten in
de GWW-sector, zie: http://www.nmanet.nl/nederlands/home/Actueel/
Themadossiers/Bouw/GWW-besluitenoverzicht.asp.

Besluit van 21 december 2005 in zaak 3031/156, SFT-ABU-VRO-Stich-
ting VRO. Oorspronkelijk besluit d.d. 9 december 2004, zie bespreking in
kroniek Markt & Mededinging: R. Wesseling en E.J. Offers, ‘De toepas-
sing van de artikelen 6 en 24 Mededingingswet door de NMa in 2004’,
Markt & Mededinging 3, 2005, nr.3.

Informele zienswijze van 17 mei 2005 in zaak 4174, NMa geeft visie op

31

32
nieuwe certificeringsinstantie in het betalingsverkeer.

Zie het besluit van 22 september 2000 in zaak 2014, HIM Furness/PMK
Holding.

J.P. van der Veer en M. Visser, ‘Naar een economische benadering van
artikel 82, Markt & Mededinging 2006, nr. 1; E.E.C. van Damme, ‘De
economisering van artikel 82’, Markt & Mededinging 2006, nr. 2; DG
Competition discussion paper on the application of Article 82 of the

33

34

Treaty to exclusionary abuses, december 2005: http://europa.eu.int/
comm/competition/antitrust/others/discpaper2005.pdf.

Zie o.m. President Rechtbank Rotterdam 22 juni 2000, Telegraaf/NOS en
HMG.

Zie noot 1.
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systeem van Interpay in kaart gebracht. De Raad van Bestuur
besloot echter dit tijdrovende onderzoek niet alsnog te doen.
Daaraan legde hij ten grondslag dat er inmiddels een Con-
venant Betalingsverkeer 2005 was afgesloten met een aantal
belangrijke representatieve organisaties op het gebied van de
detailhandel, de horeca en de tankstations. Op basis van dit
convenant komt er een minimumkorting voor pintransacties.
De Raad hechtte daarnaast waarde aan een recente studie
waaruit bleek dat de mededingingssituatie op de markt voor
netwerkdiensten in Nederland was verbeterd, met name door
toegenomen onderlinge concurrentie tussen de banken om
de gunst van detaillisten. De Raad besloot daarop de bezwa-
ren ten aanzien van het constateren van misbruik gegrond te
verklaren en af te zien van het opleggen van een boete. De
zaak is dus een voorbeeld van hoe partijen het tij nog kunnen
doen keren in de bezwaarfase.

In het besluit op bezwaar is vrij uitvoerig stilgestaan
bij de vraag of en wanneer de NMa naar aanleiding van
een klacht verplicht is om een grondig economisch (besluit:
kwantitatief) onderzoek te doen. In deze zaak had ze immers
besloten dat daar geen behoefte aan was. Dat standpunt wordt
in bezwaar bevestigd. Niet alleen heeft de rechter erkend dat
niet elke klacht in behandeling moet worden genomen, hij
bevestigde ook dat de NMa niet bij elke klacht een grondig
en gedetailleerd onderzoek van alle relevante omstandighe-
den hoeft te doen.?” Een uitputtende mededingingsrechtelijke
beoordeling van het prijsbeleid van Interpay zou omvang-
rijk, tijdrovend en ingewikkeld geweest zijn. Hiermee is wel
door de NMa zelf gezegd dat de problematiek van misbruik
van machtspositie door het opleggen van te hoge prijzen
niet eenvoudig is. We moeten dan maar hopen dat de civiele
rechter, naar wie het besluit de klagers opnieuw verwijst als
goed alternatief, zich door die bewering niet laat afschrik-
ken wanneer hij in een dergelijke situatie rechtsbescherming
moet bieden.>® De NMa gaat overigens niet in op de toepas-
selijkheid van art. 82 EG. Dit zal verband houden met het feit
dat zij op grond van art. 3 van Verordening 1/2003 slechts
tot parallelle toepassing is gehouden als zij art. 24 Mw zou
hebben toegepast, hetgeen i.c. achterwege blijft.

In 2005 wees de d-g NMa wederom klachten tegen de
kabelexploitanten Casema en UPC af.3® De klachten richtten
zich tegen vermeend excessieve tarieven voor de doorgifte
van RTV-pakketten via de kabel, hetgeen misbruik van een
machtspositie zou hebben opgeleverd. Op basis van een uit-
gebreid kostenonderzoek komt de Raad tot de conclusie dat
de rendementen bij Casema en UPC weliswaar gedurende
enige jaren redelijk hoog tot hoog zijn geweest, maar dat er
geen al te grote duurzame disproportie is geweest tussen de
kosten en de werkelijk gevraagde prijs. De tarieven waren
volgens de Raad dus niet excessief.

De introductie van de notie van ‘duurzame dispropor-
tie” alvorens een excessief hoge prijs kan worden vastgesteld
is nieuw en allicht ook bedenkelijk.

Getrouwheidskortingen
Bij besluit van 31 december 2003 heeft de d-g NMa
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vastgesteld dat CR Delta misbruik van haar machtspositie
heeft gemaakt door het hanteren van getrouwheidskortin-
gen. Tegen dit besluit heeft CR Delta bezwaar gemaakt. Tij-
dens de bezwaarprocedure heeft de Adviescommissie gead-
viseerd om de door de d-g NMa weerhouden duur van de
overtreding in te korten in het besluit op bezwaar. Volgens
de Adviescommissie was pas sinds het arrest Michelin II
van het Gerecht van Eerste Aanleg duidelijk dat kortings-
regelingen, zoals door CR Delta gehanteerd, misbruik ople-
verden.*® Qok adviseert de Adviescommissie om bij het
nemen van het besluit op bezwaar art. 82 EG in het oordeel
te betrekken.

In zijn beoordeling van het bezwaar*! komt de Raad niet
tegemoet aan het advies van de Adviescommissie ten aanzien
van Michelin II. Volgens de Raad werden in deze zaak, net als
in Michelin II, de kwantumkortingen niet louter vastgesteld
op basis van de afgenomen hoeveelheid, maar ging het in
werkelijkheid om getrouwheidskortingen. Dit verwijt zou niet
nieuw zijn. Aangezien er tamelijk wat controverse*? bestaat
over de uitspraak in de Michelin II-zaak verbaast het stand-
punt van de Raad nogal.

Wel toetst de Raad van Bestuur of de gedragingen van
CR Delta invloed op het handelsverkeer konden hebben om te
bepalen of hij ook art. 82 EG dient toe te passen. Hij doet dit
wederom aan de hand van de Richtsnoeren betreffende het
begrip ‘beinvloeding van de handel’ van de Europese Com-
missie.*> Aangezien de machtspositie van CR Delta op het
gebied van fokstiersperma zich uitstrekt over de gehele lid-
staat Nederland en het misbruik betrekking heeft op getrouw-
heidskortingen, die het concurrenten uit andere lidstaten
moeilijker maken de markt te penetreren, meent de Raad
dat de handel tussen lidstaten kan worden beinvloed. De CR
Delta verweten gedragingen vormen dus ook een inbreuk op
art. 82 EG. Ook hier is de parallelle toepassing geen reden om
de boete te verhogen.

Misbruik van inkoopmacht
In het kader van misbruik van inkoopmacht heeft de
d-g NMa nogmaals aangegeven geen aanleiding te zien

37 Zie noot 1.

38 Zeker niet in deze tijden waarin de privaatrechtelijke handhaving wordt
gepromoot maar in de praktijk nog steeds blijkt dat dit (ook) geen van-
zelfsprekende weg is. Zie Damages Actions for Breach of the EC Antitrust
Rules (The Netherlands), rapport opgemaakt door Houthoff Buruma:
http://www.houthoff.com/documents/haak%20-%20n1%?20reply%20to%
20green%20paper%?20(lidc).pdf; E. Pijnacker Hordijk, ‘Private enforce-
ment of competition law: some reflections from a Dutch background’,
p. 71 in: P. Lugard, L. Hancher, On The Merits current issues in competi-
tion law and policy, Antwerpen-Oxford 2005.

39 Besluiten van 27 september 2005 in zaak 3588, Casema, en in zaak 3528,

UPC. Eerdere besluiten: Besluit van 12 juni 2003 in zaak 1793, Gemeente

Voorburg, gemeente Wassenaar en de heer Melissen vs. Casema, besluit

van 8 oktober 2001 in zaak 11, Shiva-KLM, besluit van 11 november

1998 in zaak 13, PPT Post.

GVEA zaak T-203/01, Michelin, Jur. 2003, p. [1-4071.

Besluit op bezwaar van 25 juli 2005 in zaak 3353, CR Delta.

T.R. Ottervanger, ‘Korting als misbruik van machtspositie: Michelin II.
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Prijs van voorspelbaarheid’, Markt & Mededinging 2003, nr. 7/8.

43 Zie noot 6.
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voor een onderzoek naar de supermarktsector. Volgens de
d-g NMa is de sector gekenmerkt door heftige concurrentie
aan de afzetkant, waardoor eventuele marktmacht aan de
inkoopkant teniet wordt gedaan. Prijsconcurrentie zou de
supermarkten ertoe dwingen om inkoopvoordelen door te

geven aan de consument.*4

Discriminatie

Ook het besluit inzake Superunie/Interpay is een
besluit op bezwaar. Het gaat meer bepaald om de bezwa-
ren van de Codperatieve Inkoopvereniging Superunie B.A.
en Laurus N.V. tegen het besluit dd. 28 april 2003. In dat
besluit werden hun klachten gericht tegen Interpay wegens
misbruik van machtspositie, verworpen.*®> Kort gezegd
kwamen de klachten hierop neer dat Interpay misbruik zou
maken van haar machtspositie door ten opzichte van haar
handelspartners ongelijke voorwaarden bij gelijkwaardige
prestaties toe te passen: het vermeende misbruik vloeide
volgens de klagers voort uit het verlenen van extra kortin-
gen op de tarieven voor netwerkdiensten aan Koninklijke
Ahold N.V. Deze extra kortingen werden niet verleend aan
andere afnemers waaronder Superunie. De NMa blijft van
oordeel dat er voor het verschil in behandeling een objec-
tieve rechtvaardiging bestaat. Deze is vooral gelegen in de
investering die Ahold destijds had gedaan voor het uitrus-
ten van de AH-winkels met de nodige infrastructuur voor
het verwerken van pinterminalsancties.

Zorg

In het besluit NIP, LVE, NVP en NVVP herhaalt de
NMa dat de mededinging in de zorgsector, vanwege wet-
en regelgeving nog niet in al zijn facetten in volle omvang
tot ontwikkeling is gekomen.*® Partijen hadden in bezwaar
de bijzondere marktomstandigheden benadrukt. Echter, op
de markt voor psychologische dienstverlening is, in ieder
geval op het gebied van de prijs, de mededinging al gerui-
me tijd zonder beperkingen mogelijk. Een voor het overige
wellicht nog gebrekkige marktwerking kon niet leiden tot
een oordeel dat de betrokken gedragingen van de vereni-
gingen (in casu tariefadviezen) minder schadelijk zouden
zijn. De boetes voor de verenigingen werden overigens wel
verlaagd, zodat het ook in deze zaak voor partijen toch
loonde om de bezwaarfase in te gaan.

Op 27 mei 2005 werd bekend dat een groot aantal
klachten van fysiotherapeuten en huisartsen werd afgewezen.
De klachten waren gericht tegen de weigering van zorgverze-
keraars om met individuele zorgaanbieders te onderhandelen
over hun contract. Volgens de NMa was echter van misbruik
van machtspositie geen sprake. In twee gevallen wordt wel
aangegeven dat nader onderzoek zal plaatsvinden.” Ook van
enige afspraak tussen zorgverzekeraars over de hoogte van
tarieven die voor fysiotherapie worden vergoed, is niet geble-
ken volgens de NMa.*®
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Procedurele aspecten

Versnelde procedure

De Bouwzaken zijn niet alleen uniek vanwege de
omvang van het dossier, maar ook vanwege de procedu-
rele aanpak.*® De gebruikelijke procedure die de Mw voor-
schrijft voor de oplegging van sancties op grond van art. 56
Mw is de opstelling van een rapport, de indiening van een
schriftelijke zienswijze naar aanleiding van het rapport met
daarna een hoorzitting en de vaststelling van het besluit.
Het zou een enorme belasting van de NMa hebben bete-
kend indien voor elk individueel dossier in de Bouwzaken
deze gang had moeten worden afgelegd. De d-g NMa heeft
daarom voor een iets afwijkende procedurele aanpak geko-
zen in de Bouwzaken: de versnelde procedure.

Die afwijkende aanpak werd mede mogelijk gemaakt
door de stroom van clementieverzoeken die werd ingediend
als gevolg van de politieke oproep in 2004 om ‘schoon schip’
te maken in de bouwsector, nadat tijdens de Parlementaire
Enquéte Bouwnijverheid al de nodige belastende informatie
over kartelvorming in de bouwsector aan het licht kwam.
De NMa kreeg als gevolg van die oproep - en de daarmee
gepaard gaande dreiging van uitsluiting bij toekomstige
projecten - van vele ondernemingen actief in de bouwsec-
tor verklaringen en ondersteunend bewijsmateriaal op grond
waarvan de NMa een vrij nauwgezette reconstructie van de
werking van het kartel kon maken. Het resultaat van die
reconstructie vond zijn weerslag in een collectief rapport.

In het licht van wat eigenlijk toch al als een collectieve
schuldbekentenis kon worden beschouwd, achtte de d-g NMa
het niet doelmatig dat de betrokken ondernemingen nog eens
ieder individueel verweer zouden voeren tegen het rapport
in de vorm van zowel een schriftelijke als een mondelinge
zienswijze. De NMa bood daarom een ‘versnelde procedure’
aan. Deze hield in dat de betrokkenen de juridische beoor-
deling en feiten in het rapport niet zouden betwisten en af
zouden zien van het recht om individueel te worden gehoord.
Voorts dienden de betrokkenen een gezamenlijke vertegen-
woordiger te machtigen die namens de betrokkenen op gene-

44 Brief van de NMa aan de minister van Economische Zaken van 6 juli
2005.

45 Besluit op bezwaar van 29 juni 2005 in zaak 2978/147, Superunie vs
Interpay; zie ook de bespreking in Markt & Mededinging: R. Wesseling
en E.J. Offers, ‘De toepassing van de artikelen 6 en 24 Mededingingswet
door de NMa in 2004’, Markt & Mededinging 2005, nr. 3.

Zaak 3309-186, 20 april 2005.

Besluit van 26 mei 2005 in zaak 3473, Klachten zorgaanbieders m.b.t.
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misbruik inkoopmacht zorgverzekeraars. De aankondiging van nader
onderzoek wordt in het openbaar besluit niet gemotiveerd. Het gaat om
de volgende gedragingen van de zorgverzekeraars: het opleggen van een
zelfde tarief voor gecontracteerde behandelingen als voor behandelingen
die gegeven worden boven het in de polissen vermelde aantal behande-
lingen en ten tweede de weigering van zorgverzekeraars om inzicht te
geven in de wijze waarop benchmarks voor het aantal zittingen worden
berekend.

Persbericht d.d. 27 mei 2005, NMa wijst klachten zorgaanbieders tegen
zorgverzekeraars af: www.nmanet.nl.

Bouwfraude-dossier: http://www.nmanet.nl/nederlands/home/Actueel/
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rieke wijze een zienswijze zou indienen. De ondernemingen
werden wel nog in de gelegenheid gesteld om individuele
verzachtende omstandigheden aan te voeren in het kader van
de boetetoemeting. Zo heeft de d-g NMa in enkele gevallen
een extra boetereductie toegepast vanwege de kleine omvang
van de onderneming of omdat de geadresseerde een natuur-
lijk persoon was (zie bijvoorbeeld zaak 4322),°°maar paste de
d-g NMa geen boeteverlaging toe wegens vrijwillige beéin-
diging van de overtreding of de vrijwillige verstrekking van
informatie aan de Belastingdienst (zie bijv. zaak 4345), ter-
wijl verstrekking van informatie aan de Belastingdienst na
een daartoe gedane oproep van de NMa weer wel een reden
voor extra reductie was.>!

De versnelde procedure hield tevens in dat de onderne-
mingen zouden afzien van het maken van bezwaar tegen het
boetebesluit. In ruil voor hun deelname aan de versnelde pro-
cedure kregen de deelnemers een reductie van hun boete met
15%. Deze reductie, alsook de voorwaarden voor het bereke-
nen van de reducties in het kader van de clementietoezeg-
ging werd voor elk van de deelsectoren GWW en Installatie
in specifieke beleidsregels neergelegd.>?

Voorafgaand aan de ‘collectieve afwikkeling’ van de
kartelvorming in de bouwsector heeft de d-g NMa in een aan-
tal individuele gevallen overtredingen van het kartelverbod
vastgesteld en beboet. Een van deze zaken is de afstemming
over de inschrijving op de Meerjaren Overeenkomst 1998 t/m
2000 onderhoud wegen (asfalt) van de gemeente Scheemda.
In de heroverweging van dit besluit in bezwaar betrok de
d-g NMa dat na de beéindiging van het onderzoek in de zaak
Scheemda bekend was geworden dat er binnen de GWW-
deelsector een veel bredere structuur van overleg en afstem-
ming bestond.>3 Volgens de d-g NMa ging de afstemming
inzake Scheemda in feite in deze structuur op. Hierin zag de
d-g NMa aanleiding om het besluit in te trekken en de boetes
te laten vervallen. Het is afwachten hoe de Raad zal omgaan
met de andere boetes in individuele zaken in de bouwsector,
waartegen bezwaar is ingesteld. Gelet op het precedent in de
zaak Scheemda ligt het voor de hand dat ook die besluiten
zullen worden ingetrokken.

In het licht van het voorgaande is opmerkelijk dat de
Raad in december 2005 nog een boete heeft opgelegd aan een
aantal hoveniersbedrijven voor afstemming over een indi-
viduele aanbesteding van onderhoud van groenvoorziening
van de gemeente Maastricht,>* terwijl de Raad heeft bekend
gemaakt dat het onderzoek ten behoeve van de collectieve
afwikkeling van de deelsector groenvoorziening reeds in
2005 was afgerond.>® De nasleep van de bouwzaken zal zeker
nog de nodige interessante juridische vragen opwerpen.

Prioritering

De d-g NMa heeft, net als in voorafgaande jaren,
een aantal verzoeken om toepassing van art. 56 Mw niet
in behandeling genomen vanwege de prioritering van zijn
handhavingsbeleid. In de NMa-Agenda 2004 noemde de
d-g NMa de volgende criteria waaraan een verzoek om
optreden zou worden getoetst: economische importantie,
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het belang voor de consument, de ernst van de vermoede-
lijke overtreding en de doeltreffendheid en de doelmatig-
heid van het optreden van de NMa.>®

Onder toepassing van met name het criterium van
de economische importantie wees de d-g NMa een verzoek
van de heer Mosselman af om op te treden tegen het ver-
meend excessieve tarief van Stemra voor online distributie
van muziek.>’ Dit tarief bedroeg het dubbele van het tarief
dat Stemra hanteerde voor traditionelere wijzen van muziek-
distributie. Tegen deze afwijzing ging de heer Mosselman in
bezwaar. Na heroverweging in bezwaar blijft de d-g NMa bij
zijn standpunt dat een nader onderzoek niet nodig is. Daarbij
nam hij in overweging dat Stemra het tarief voor online dis-
tributie van muziek inmiddels had verlaagd tot een vergelijk-
baar niveau als dat voor traditionelere wijzen van muziek-
distributie. In het licht van de aanpassing van het tarief vond
de d-g NMa het niet langer doeltreffend of doelmatig om het
onderzoek voort te zetten. Daarmee is de zaak een van de
voorbeelden waarin de d-g NMa erin is geslaagd partijen te
bewegen hun gedrag aan te passen, zodat een optreden niet
meer nodig is: een ‘negotiated settlement’

Ook Horeca Nederland’s klacht tegen de tarieven van
SENA voor het ten gehore brengen van achtergrondmuziek
en amusementsmuziek in horecagelegenheden slaagde niet.>®
De rechter had het beroep van Horeca Nederland tegen de
afwijzing van de oorspronkelijke klacht niettemin gegrond
verklaard, onder meer omdat niet was gebleken hoe en op
welke homogene basis de d-g NMa de tarieven van SENA had
vergeleken met tarieven in omliggende landen om te kun-
nen komen tot het oordeel dat de tarieven van SENA niet
excessief waren. In het hernieuwde besluit gaf de d-g NMa
in summiere vorm de relatieve positie van de SENA-tarieven
in vergelijking met omliggende landen weer en besloot de
klacht opnieuw af te wijzen.

De strijd om de NOS-programmagegevens bleek ook in
2005 nog niet beslecht. Op 31 mei 1999 had WilMar Press &
Productions (WilMar), een persbureau, een klacht ingediend

50 Besluit van 29 juni 2005 in zaak 4322, de heer N. de Ronde, de heer P. de
Ronde, de heer W.P. de Ronde.

Besluit van 29 juni 2005 in zaak 4345, Aannemers- en Verhuurbedrijf
Fuhler B.V. Holdings Grads Fuhler Emmen B.V.

Bekendmaking Boetetoemeting aangaande bepaalde mededingingsbe-
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52
perkende activiteiten GWW-deelsector, Staatscourant 2004, nr. 198,
p- 33; Bekendmaking Boetetoemeting aangaande bepaalde mededin-
gingsbeperkende activiteiten in de installatie-deelsector, Staatscourant
2005, nr. 172, p. 12. In 2005 zijn alleen boetes in het kader van de col-
lectieve afwikkeling opgelegd in de deelsectoren GWW en Installatie. De
andere deelsectoren, zoals Burgerlijke & Utiliteitsbouw, Groenvoorzie-
ning, Kabels en Leidingen en Betonproducten, volgen nog, evenals alle
ondernemingen die niet deelnemen aan de versnelde procedure.

Besluit van 8 april 2005 in zaak 3055, Scheemda.

Besluit van 15 december 2005 in zaak 4014, Openbaar groen Maastricht.

53
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55 Zie het persbericht ‘NMa rondt sanctieprocedures bouw voor het eind
van het jaar af’ van 18 april 2006.

NMa-agenda 2004: http://www.nmanet.nl/nl/Images/11_15944.pdf.

Besluit op bezwaar van 21 februari 2005 in zaak 3720, Mosselman-
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Stemra.
58 Besluit op bezwaar van 22 juli 2005 in zaak 2319, Horeca Nederland-

SENA.
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tegen de Nederlandse Omroep Stichting (NOS).>° Volgens
WilMar maakte de NOS misbruik van haar machtspositie
door te weigeren haar programmagegevens aan WilMar ter
beschikking te stellen. Vanwege de grote gelijkenis van de
klacht van WilMar met de klacht van de Telegraaf tegen NOS
en HMG, besloot de d-g NMa bij brief van 18 april 2002, de
behandeling van de klacht van WilMar op te schorten totdat
de beroepsprocedure in de zaak Telegraaf tegen NOS/HMG
tot een einde zou zijn gekomen. De einduitspraak in die zaak
werd op 15 juli 2004 door het College van Beroep voor het
bedrijfsleven gedaan.

Op 20 december 2004 wees de d-g NMa de klacht van
WilMar af. De d-g NMa wees daarbij op de prioriteringscrite-
ria van de doeltreffendheid en de doelmatigheid, aangezien
er inmiddels wetgeving in voorbereiding was op basis waar-
van de publieke omroepen worden verplicht om programma-
gegevens om niet ter beschikking te stellen aan derden die
daarom verzoeken. Bij de beoordeling van de bezwaren van
WilMar tegen de afwijzing van haar klacht handhaafde de
d-g NMa zijn stelling dat een verder optreden in de zaak niet
doelmatig zou zijn. Volgens opgave van het kabinet zou er
voldoende steun zijn voor het wetsvoorstel en zou de behan-
deling nog in 2005 zijn afgerond.®® De d-g NMa wees erop
dat hij al uitgebreid onderzoek had gedaan naar mogelijke
overtredingen van de Mededingingswet wegens het niet ver-
strekken van programmagegevens.

Een nader onderzoek in deze zaak zou geen signaal-
functie voor de markt of de spelers hebben, zodat nader
onderzoek ook niet doelmatig zou zijn. Dit gold temeer nu
WilMar ook de mogelijkheid had om naar de civiele rechter
te stappen en daar het precedent van de uitspraak van het
CBB zou kunnen benutten. Bij dit laatste verwees de d-g NMa
naar de uitspraak van de Rechtbank Rotterdam van 22 maart
2005 in de zaak HRK en Bree tegen d-g NMa, welke uitspraak
niet is gepubliceerd. De vraag of de NMa, dan wel de civiele
rechter het geschiktste forum is om een zaak te behandelen
bleef dus ook in 2005 de gemoederen bezig houden.5!
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59 Besluit op bezwaar van 27 juni 2005 in zaak 1365, WilMar-NOS.

60 Voorstel van wet van de leden Orgii en Bakker tot wijziging van de
Mediawet (regeling verstrekking programmagegevens), Kamerstukken IT
2005/06, 29 680.

61 Zie het besluit van 19 februari 1999 in zaak 1006, X t. BP Nederland
V.O.F.
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