
Bestuurders en commissarissen worden in de praktijk in
toenemende mate aangesproken op hun taakvervulling.
Dit heeft tot gevolg dat, indien blijkt dat zij niet naar
behoren functioneren, zij vaker aansprakelijk worden
gesteld. Echter, de wet bevat geen specifieke bepaling die
de aansprakelijkheid van non-executives regelt. Het wet-
telijke vastleggen van een duidelijke verdeling van de
taken en verantwoordelijkheden kan wellicht verhelde-
ring scheppen over de positie van non-executives als toe-
zichthouder in het bestuur. Als het takenpakket van de
non-executives op wettelijke basis voldoende is gedefi-
nieerd, verdient het aanbeveling om een schakelbepaling
op te nemen die het aansprakelijkheidsregime van com-
missarissen van overeenkomstige toepassing verklaart op
de non-executives.

Mr. T.M.L. van Es
Stibbe

Actualisering van de
concentratiecontrole in de

Mededingingswet
Inleiding

Het wetsvoorstel tot wijziging van de Mededingingswet is
op 31 oktober 2006 door de Tweede Kamer aangenomen.1

Aan deze wijziging is een omvangrijk traject voorafgegaan
met de evaluatie van het functioneren van de Mededin-
gingswet die in het najaar van 2001 is begonnen. Ook de
bouwfraude is aanleiding tot dit wetsvoorstel geweest. Het
doel van de wijziging van de Mededingingswet is twee-
ledig. In de eerste plaats is het gewenst de effectiviteit en de
doelmatigheid van de handhaving van de Mededingings-
wet te vergroten door versterking van het handhavings-
instrumentarium van de Nederlandse Mededingingsautori-
teit (NMa). Het tweede doel is de Mededingingswet aan te
passen aan de medio 2004 gewijzigde Europese mededin-
gingsregelgeving. Een aantal aanpassingen is al in 2004 in
de Mededingingswet doorgevoerd. Na een langdurig pro-
ces met veel amendementen ligt het wetsvoorstel momen-
teel bij de Eerste Kamer. Er wordt gemikt op inwerkingtre-
ding van de nieuwe wet in de loop van dit jaar.

De Mededingingswet bestaat uit drie belangrijke pijlers:
het ‘kartelrecht’, het verbod van misbruik van een econo-
mische machtspositie en de concentratiecontrole. Het
kartelrecht verbiedt afspraken en afgestemde gedragin-
gen tussen ondernemingen die de concurrentie wezenlijk
beperken. De tweede pijler betreft het verbod op concur-
rentiebeperkend marktgedrag van een onderneming met
een dominante marktpositie. Concentratiecontrole, het
onderwerp van deze bijdrage, ziet specifiek op het voor-
komen van een ongewenste marktstructuur als gevolg van
overnames, fusies en joint ventures. Deze transacties
kunnen nadelige gevolgen hebben voor de mededinging
en dienen dan ook preventief ter goedkeuring bij de NMa
te worden aangemeld indien bepaalde omzetdrempels
worden overschreden.

Op het gebied van concentratiecontrole wijkt de huidige
Mededingingswet op nogal wat punten af van de nieuwe
Europese Concentratieverordening.2 Het is ongewenst dat
transacties materieel en procedureel anders worden behan-
deld enkel en alleen vanwege het feit dat zij door de Euro-
pese dan wel nationale toezichthouder worden beoordeeld.

Materiële toetsingsnorm

Concentraties (overnames, fusies en joint ventures) wor-
den door de NMa beoordeeld aan de hand van een mate-
riële toets. Aan de hand daarvan bepaalt de NMa of een
concentratie toelaatbaar is. Onder de beoordelingstoets in
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de huidige Mededingingswet, die is gebaseerd op de oude
Europese Concentratieverordening,3 beoordeelt de NMa
of

‘als gevolg van [een] concentratie een economische
machtspositie kan ontstaan of worden versterkt die tot
gevolg heeft dat een daadwerkelijke mededinging op
de Nederlandse markt of een deel daarvan op signifi-
cante wijze wordt belemmerd’. (art. 37 lid 2 Mededin-
gingswet)

Bij deze toets staat het begrip economische machtspositie
centraal. Een machtspositie stelt een onderneming in
staat de instandhouding van een daadwerkelijke mede-
dinging op de markt te verhinderen door de mogelijkheid
zich in belangrijke mate onafhankelijk van concurrenten,
leveranciers, afnemers of eindgebruikers te gedragen.
Een belangrijk punt van kritiek op de huidige Mededin-
gingswet richt zich op een leemte in het bereik van de
machtspositietoets. Dit is gelieerd aan het bestaan van
een machtspositie, waarvoor in het algemeen een markt-
aandeel van 50% als uitgangspunt wordt genomen. Op
basis van de bestaande norm kan een mededingingsauto-
riteit in beginsel alleen bij een hoog marktaandeel ingrij-
pen, waardoor, zo zeggen de critici, niet alle concentraties
kunnen worden geblokkeerd die nadelige gevolgen heb-
ben voor de structuur van de markt en daarmee de concur-
rentieverhoudingen. Deze problemen zouden zich vooral
voordoen op oligopolistische markten waarop slechts een
beperkt aantal spelers actief is.

Onder de voorgestelde beoordelingstoets, die aansluit bij
de nieuwe Europese Concentratieverordening, zal de
NMa moeten beoordelen of

‘een concentratie (...) de daadwerkelijke mededinging
op de Nederlandse markt of een deel daarvan op signi-
ficante wijze zou kunnen belemmeren, met name als
het resultaat van het in het leven roepen of het verster-
ken van een economische machtspositie’.

Met de nieuwe norm wil men een meer grondige econo-
mische beoordeling van concentraties bevorderen die
gebaseerd is op de effecten op de concurrentie; in het bij-
zonder is het streven effectieve concentratiecontrole toe
te kunnen passen in oligopolistische markten. Het groot-
ste verschil tussen de twee toetsen is de plaats die het
begrip machtspositie inneemt bij de beoordeling van een
concentratie. Onder de nieuwe toets komt de nadruk te
liggen op het element significante beperking van de
mededinging. Voor het Europese equivalent van de toets
wordt dan ook verwezen naar de ‘significant impediment
of competition’-toets. Bij de toepassing van de nieuwe
norm is de belangrijkste vraag niet langer of een concen-

tratie een bepaalde marktaandeeldrempel haalt voor een
machtspositie, maar of een concentratie de daadwerkelij-
ke concurrentie belemmert.

Gelet op de gevolgen die concentraties in oligopolistische
markten kunnen hebben, is het des te meer noodzakelijk
op zulke markten de concurrentie te handhaven. Immers,
concentraties op oligopolistische markten, die gepaard
gaan met de uitschakeling van belangrijke concurrentie-
druk die de fuserende partijen voor de concentratie op
elkaar uitoefenden, en met een vermindering van de con-
currentiedruk op de overige concurrenten, kunnen zelfs
zonder coördinatie tussen de leden van het oligopolie even-
eens leiden tot een significante belemmering van de mede-
dinging.

Efficiencyverweer

In de memorie van toelichting bij de wetswijziging is
aangegeven dat de NMa bij beoordeling van een concen-
tratie ook rekening houdt met de ontwikkeling van tech-
nische en economische vooruitgang voor zover deze in
het voordeel van de consument is; bijgevolg vormt de con-
centratie geen significante belemmering voor de mededin-
ging. De beoordelingstoets biedt daarmee ruimte voor een
zogenoemd efficiencyverweer, waarmee deze aansluit aan
bij de Europese Concentratieverordening. Onder de huidige
Mededingingswet heeft over de rol van een efficiencyver-
weer altijd veel onduidelijkheid bestaan.

In de Richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale
fusies,4 waaruit in de memorie van toelichting wordt
geciteerd, wordt gewezen op de mogelijkheid dat uit een
concentratie voortvloeiende efficiencyverbeteringen een
tegenwicht bieden tegen de negatieve concurrentie-effecten
– in het bijzonder tegen de schade voor de consument –
die de concentratie zou kunnen veroorzaken. De betrok-
ken partijen zullen de NMa moeten overtuigen dat de
door de concentratie gegenereerde efficiencyverbeteringen
de mogelijkheid en de prikkel voor de fusieonderneming
waarschijnlijk zullen versterken om concurrentiebevor-
derend op te treden. Verder zullen ze moeten aantonen dat
de efficiencyverbeteringen de negatieve effecten op de
mededinging tegengaan. Last but not least moeten de
ondernemingen aantonen dat het efficiencyvoordeel in over-
wegende mate aan de gebruiker wordt doorgegeven.

De Europese Commissie wijst erop dat efficiencyverbete-
ringen voor de beoordeling van een concentratie pas
relevant zijn wanneer zij een direct resultaat zijn van de
concentratie. Dit is niet het geval indien efficiencyverbeter-
ingen in dezelfde mate kunnen worden bereikt met minder
concurrentiebeperkende middelen. Verder moeten effi-
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de verordening van de Raad inzake de controle op concentraties van
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ciencyverbeteringen voldoende verifieerbaar zijn en daar-
om voldoende nauwkeurig gedocumenteerd, gekwantifi-
ceerd en voldoende substantieel zijn om de potentiële
schade voor de verbruikers te compenseren. Het is aan par-
tijen om de NMa ervan te overtuigen dat sprake is van de
hiervoor aangeduide omstandigheden en daartoe bewijs
aan te dragen.

De NMa zal richtsnoeren opstellen die duidelijkheid
moeten scheppen welke specifieke criteria in het kader
van het concentratietoezicht zullen worden toegepast bij
de beoordeling van efficiencyverbeteringen.

Coöperatieve joint ventures

Van een coöperatieve joint venture is sprake als de op-
richting van de joint venture de coördinatie beoogt van
het concurrentiegedrag van moederondernemingen. Coör-
dinatie zal met name kunnen optreden wanneer de moe-
derondernemingen daadwerkelijke of potentiële concur-
renten zijn op de markt waarop de joint venture actief is.
Een (coöperatieve) joint venture moet echter wel steeds
‘volwaardig’ zijn. Van een volwaardige joint venture is
sprake indien de joint venture werkzaam is op een markt
en daar alle functies vervult die een andere op die markt
werkzame onderneming normalerwijze vervult.

Onder de huidige Mededingingswet wordt een (volwaar-
dige) coöperatieve joint venture niet aangemerkt als een
concentratie die ter goedkeuring bij de NMa aangemeld
dient te worden. Wil er namelijk sprake zijn van een con-
centratie, dan mag onder de huidige Mededingingswet de
oprichting van een joint venture er niet toe leiden dat de
moederondernemingen hun marktgedrag coördineren. Vol-
gens de bestaande Mededingingswet wordt een coöpera-
tieve joint venture als een samenwerkingsverband gezien
waarop uitsluitend het kartelrecht van toepassing is, dat
afspraken verbiedt tussen ondernemingen die de concur-
rentie beperken. De evaluatie heeft uitgewezen dat dit in
de praktijk niet goed werkt, omdat het niet wenselijk is
dat transacties die de concurrentie kunnen beperken, zon-
der voorafgaande goedkeuring door de NMa tot stand
gebracht kunnen worden. Bovendien wijkt het Neder-
landse regime op dit punt al sinds de inwerkingtreding
van de Mededingingswet per 1 januari 1998 af van het
Europese regime.

In het wetsvoorstel vallen coöperatieve (volwaardige)
joint ventures onder de concentratiecontrole, waarmee de
Mededingingswet in lijn wordt gebracht met de Europese
Concentratieverordening. De NMa zal bij coöperatieve
joint ventures de mogelijk concurrentiebeperkende effec-
ten tussen de moederondernemingen voortaan binnen de
concentratieprocedure toetsen aan de criteria uit het kar-
telrecht. In aansluiting met de Europese Concentratiever-
ordening zal de NMa bekijken of de moederondernemin-
gen actief blijven op dezelfde markt als de joint venture,
of de coördinatie rechtstreeks het gevolg is van de oprich-

ting van de joint venture, en of de coördinatie de moge-
lijkheid aan de moederondernemingen geeft om de mede-
dinging voor een wezenlijk deel uit te schakelen.

Boetes

Uit de evaluatie van de Mededingingswet is gebleken dat
wat betreft concentratiecontrole de boetes op formele
overtredingen over het algemeen aan de lage kant zijn,
waardoor er onvoldoende preventieve werking van uit-
gaat. De NMa kan bijvoorbeeld als een onderneming
gevraagde inlichtingen over haar bedrijfsgegevens die
voor de beoordeling redelijkerwijs nodig zijn, niet ver-
strekt, een maximumboete opleggen van EUR 4.500.
Indien een onderneming onjuiste of onvolledige gege-
vens verstrekt, kan de NMa een boete opleggen van maxi-
maal EUR 22.500. Onder de voorgestelde wet worden de
boetes op formele procedurele overtredingen verhoogd
tot maximaal EUR 450.000 of, indien dat meer is, maxi-
maal 10% van de totale omzet van de onderneming waaraan
de overtreding kan worden toegerekend. Deze verhogin-
gen moeten ervoor zorgen dat er voldoende afschrikwek-
kende werking uitgaat van de boetes.

Bij materiële inbreuken gaat het voornamelijk om het tot
stand brengen van een concentratie zonder deze te mel-
den bij, of zonder goedkeuring door, de NMa. Voor deze
overtredingen kan de NMa thans boetes opleggen van
respectievelijk maximaal EUR 4.500 en EUR 22.500.
Deze boetes staan, zo vindt de regering, in geen verhou-
ding tot de zwaarte van de overtredingen. Immers, het tot
stand brengen van een concentratie die gemeld had moe-
ten worden, kan leiden tot hetzelfde negatieve concurren-
tie-effect als kartelafspraken of misbruik van een machts-
positie. Daarom wordt de boete voor overtreding van de
materiële bepalingen verhoogd tot maximaal EUR 450.000
of, als dat meer is, maximaal 10% van de omzet van de
onderneming aan welke de overtreding kan worden toege-
rekend.

Meldingsprocedure

Het is verboden een concentratie tot stand te brengen voor-
dat deze aan de NMa is gemeld en vervolgens vier weken
zijn verstreken. Onder het huidige regime begint deze
beoordelingstermijn van de meldingsprocedure te lopen
zodra de melding is ingediend. In de praktijk wordt de
NMa echter geconfronteerd met onvolledige meldingen en
mededelingen waarvan niet duidelijk is of het een concen-
tratiemelding is. Een onvolledige melding verzwaart de
werklast van de NMa en leidt tot meningsverschillen over
het tijdstip van aanvang van de meldingsprocedure.

Uit de evaluatie is naar voren gekomen dat de beoorde-
lingstermijn voor de NMa kort is, en dat het daarom van
belang is dat bij onvolledige meldingen de klok pas
begint te lopen op het moment dat de melding compleet
is. In het wetsvoorstel is dan ook opgenomen dat de ter-
mijn van de meldingsprocedure niet aanvangt voordat
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alle voor de melding vereiste gegevens zijn aangeleverd
die nodig zijn voor de NMa. Uit het Besluit gegevensver-
strekking Mededingingswet5 blijkt limitatief welke gege-
vens het hier betreft. De NMa heeft deze informatie nodig
om de materiele beoordelingstoets (zoals hiervoor beschre-
ven) te kunnen uitvoeren.

De NMa moet echter wel binnen vijf werkdagen na de
dag van ontvangst van de melding aangeven welke gege-
vens ontbreken. Doet de NMa dat niet, dan vangt de
beoordelingstermijn aan op de dag waarop de melding is
gedaan. Ontbrekende gegevens kunnen dan overigens als-
nog door de NMa worden opgevraagd, wat onder de huidi-
ge Mededingingswet ook mogelijk is, waarbij de termijn
wordt opgeschort zolang de door de NMa gevraagde aan-
vulling van de melding nog niet is overgelegd.

Conclusie

Indien de Eerste Kamer het wetsvoorstel tot wijziging
van de Mededingingswet vlot aanneemt, kan de nieuwe
wet in de loop van 2007 in werking treden. In grote lijnen
blijft de concentratiecontrole uit de Mededingingswet
onveranderd, al zullen er belangrijke wijzigingen worden
doorgevoerd wat betreft de materiële toetsingsnorm, het
efficiencyverweer, de beoordeling van coöperatieve joint
ventures, de meldingsprocedure en de hoogte van de boe-
tes. Met deze wijzigingen sluit het Nederlandse regime
aan bij de medio 2004 gewijzigde Europese Concentra-
tieverordening, wat de rechtszekerheid van fuserende
ondernemingen ten goede komt. Verder komt de nieuwe
wet tegemoet aan de belangrijkste punten die tijdens de
evaluatie naar voren zijn gekomen.

Mr. drs. M.R. Driedonks
Allen & Overy

De wijzigingen van de Arbowet
per 1 januari 2007

De Arbeidsomstandighedenwet 1998 is sinds 1 januari
2007 gewijzigd (hierna: de Arbowet). In deze bijdrage
worden de wetswijziging en de consequenties hiervan
voor de ondernemer en de medezeggenschap in de onder-
neming toegelicht en wordt besproken of de nieuwe Arbo-
wet meer tegemoetkomt aan de eisen van de praktijk.

Achtergrond en doelstellingen

Bij de evaluatie van de Arbeidsomstandighedenwet 1998,
onder meer op basis van een SER-advies,1 bleek dat een
wijziging van de Arbeidsomstandighedenwet 1998 gewenst
was om meer verantwoordelijkheid te creëren voor de
werkgever en de werknemer, meer draagvlak te creëren
voor het arbobeleid binnen de onderneming en om de
administratieve lastendruk te verminderen.2 De nieuwe
Arbowet is gebaseerd op de gedachte dat de veiligheid
op de werkvloer primair de verantwoordelijkheid is van
de werkgever en de werknemer. De overheid stelt slechts
doelvoorschriften vast waaraan het arbobeleid van de
onderneming moet voldoen. De overheid controleert ver-
volgens of de doelvoorschriften in de praktijk worden
gehaald.

De gewijzigde Arbowet sluit nu ook goed aan bij de wet-
geving over ziekteverzuim, waarin de werkgever ook meer
verantwoordelijkheid op zich heeft moeten nemen met
betrekking tot de gezondheid van zijn werknemers, te
weten de re-integratieverplichtingen op basis van de Wet
Verbetering Poortwachter en de verplichting om bij ziekte
gedurende twee jaar het loon door te betalen.

Wijzigingen voor de ondernemer

De werkgever heeft vanaf 1 januari 2007 enerzijds veel
meer verantwoordelijkheid gekregen voor het zorg dra-
gen voor een veilige werkomgeving, anderzijds heeft de
werkgever dus ook de vrijheid om in samenspraak met de
werknemers een arbobeleid te voeren dat helemaal gericht
is op de specifieke omstandigheden van zijn branche en/
of onderneming.

Arbeidscatalogus

In de Arbeidsomstandighedenwet 1998 en het bijbeho-
rende Arbobesluit en de Arbobeleidsregels had de over-
heid de normen voor arbeidsomstandigheden zeer gede-
tailleerd vastgelegd. Om te voorkomen dat de overheid
normen vastlegt die in de praktijk onwerkbaar zijn, die-
nen werkgevers en werknemers vanaf 1 januari 2007 aan de
hand van de door de overheid gegeven doelvoorschriften

5. Besluit van 17 oktober 1997, houdende uitvoering van de artikelen 18,
eerste lid, 35, eerste lid, en 42, tweede lid, van de Mededingingswet.

1. SER-advies Evaluatie Arbowet 1998, publicatienr. 05/09, Den Haag,
2005.

2. Kamerstukken II 2005/06, 30 552, nr. 3, p. 4-7.
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