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Het verloop van de procedure

Op 10 november 1998 ontving de directeur-generaal van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (hierna: d-g NMa) een aanvraag van de Stichting Verwerking
Blektrische Huishoudelijke Apparaten en de Stichting Verwerking Bektronische Apparaten
(hiernatezamen: de Stichtingen) tot ontheffing van het verbod van artikel 6 van de
Mededingingswet (hierna: Mw). De ontheffingsaanvraag is bij de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) geregistreerd en betrof een door de Vereniging
Leveranciers van Huishoudelijke Apparaten in Nederland (hierna: Viehan) en de Vereniging
van Fabrikanten, Importeurs en Agenten op Elektronicagebied (hierna: FIAR) opgesteld
gezamenlijk uitvoeringsplan voor het inzamelen van wit- en bruingoed' in het afvalstadium
(hierna: het Plan), de tender verwerking ingezamelde WEB apparaten Viehan/ Fiar, de tender
retourlogistiek afgedankte WEB apparaten Viehan/ Fiar, de tender bulktransport afgedankte
WEB apparaten Viehan/Fiar, de statuten van de Stichting Witgoed en de statuten van de
Stichting Bruingoed.

Bij besluit van 18 april 2001 (hierna: het bestreden besluit) wees de d-g NMa de
ontheffingsaanvraag ten dele toe en ten dele af. Voor zover de aanvraag om ontheffing
betrekking had op het contracteren van inzamelaars en verwerkers door de Stichtingen werd
deze afgewezen, omdat het verbod van artikel 6 Mw daarop niet van toepassing werd geacht.
De aanvraag om ontheffing met betrekking tot het via verwijderingsbijdragen gefinancierde
collectieve inzamel- en verwijderingssystemen van de Stichting Witgoed en de Stichting
Bruingoed werd toegewezen, met uitzondering van de in het Plan voorkomende bepalingen
die betrekking hebben op het doorberekenen van de verwijderingsbijdrage aan de volgende
schakels in de distributieketen en de daarmee verbonden verplichting de
verwijderingsbijdrage apart op de factuur te vermelden.

Bij brief van 11 mei 2001 hebben de Stichtingen en de Nederlandse vereniging Verwijdering
Metaalelektro Producten (hierna: de NVMP) tijdig bezwaar gemaakt tegen het bestreden
besluit. Bij brief van 2 juli 2001 hebben de Stichtingen en de NVMP de bezwaargronden
aangevuld.

"Onder wit- en bruingoed wordt o0.a. verstaan koel- en vriesapparatuur, was- en wasdroogapparatuur, apparatuur voor

koken, bakken of braden, elektrische en elektronische keukenapparatuur en andere huishoudelijke apparaten,

beeldontvangstapparatuur, geluidsapparatuur en elektrisch en elektronisch gereedschap. Vgl. ook noot 6.
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4. Bij brief van 30 mei 2001 heeft Zaanse Schroothandel B.V. (hierna: Zaanse Schroothandel)
tijdig bezwaar gemaakt tegen het bestreden besluit.

5 Bij brief van 1juni 2001 heeft Blokker Holding B.V. (hierna: Blokker) tijdig bezwaar gemaakt
tegen het bestreden besluit. Bij brief van 25juli 2001 heeft Blokker de bezwaargronden
aangevuld. Op 30 oktober 2001 heeft Blokker haar bezwaar ingetrokken.

6. Op 24 oktober 2001 en 31 oktober 2001 hebben ten kantore van de NMa twee hoorzittingen
plaatsgevonden. Op 24 oktober 2001 heeft de Zaanse Schroothandel een mondelinge
toelichting op haar bezwaarschrift gegeven. Bij deze hoorzitting waren de Stichtingen en
NVMP vertegenwoordigd. Op 31 oktober 2001 hebben de Stichtingen en de NVMP een
mondelinge toelichting gegeven op hun bezwaarschrift.

7. Op 8 november 2002 is in het bemiddelingscomité als bedoeld in artikel 251, vierde lid, EG,
overeenstemming bereikt over de tekst van de Europese richtlijn van het Europese Parlement
en de Raad betreffende afgedankte elektrische en elektronische apparatuur (Richtlijn AEEA).
Het voorstel is bekrachtigd door de Raad (16 december 2002) en het Parlement (18 december
2002) en derichtlijn is op 27 januari 2003 vastgesteld.? De implementatietermijn is 18
maanden na inwerkingtreding (de dag na publicatie in het Publicatieblad). Onder de Richtlijn
AEEA vallen alle apparaten waarop het Plan van de Stichtingen betrekking heeft.

8. Uit contacten met het ministerie van VROM is de d-g NMa gebleken dat ervan mag worden
uitgegaan dat het Besluit beheer wit- en bruingoed® aan de Richtlijn AEEA zal worden
aangepast.

2 Feitelijke achtergrond

8. De ontheffingsaanvraag heeft betrekking op een door de Vlehan en de FIAR opgesteld
gezamenlijk uitvoeringsplan (het Plan) voor het inzamelen van wit- en bruingoed in het
afvalstadium, de tender verwerking ingezamelde WEB apparaten Viehan/ Fiar, de tender
retourlogistiek afgedankte WEB apparaten Vlehan/Fiar, de tender bulkransport afgedankte

2 Richtlijn 2002/ 96/ EG Van het Europees Parlement en de Raad van 27 januari 2003 betreffende afgedankte elektrische
en elektronische apparatuur (AEEA), PbEU van 27 februari 2003, L 37/24.

3 Besluit van 21 april 1998, houdende vaststelling van regels voor het na gebruik innemen en verwerken van wit- en
bruingoed, Stb. 1998, 238, zoals gewijzigd bij besluit van 4 september 2000, Stb. 377 en het besluit van 9 april 2002, Stb.
2002, 189 (waarbij de oorspronkelijke benaming “Besluit verwijdering wit- en bruingoed” werd gewijzigd in “Besluit

beheer wit- en bruingoed”).
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10.

11.

12.

WEB apparaten Viehan/Fiar, de statuten van de Stichting Witgoed en de statuten van de
Stichting Bruingoed. Het Plan heeft betrekking op de verwijderingstructuur voor wit- en
bruingoed.

De NVMP is door de Stichtingen aangesteld voor de daadwerkelijke uitvoering van het Plan.
Consumenten kunnen hun oude apparaten inleveren bij gemeenten, reparatiebedrijven en
leveranciers (op grond van de oud-voor-nieuwregeling) waarna deze overgedragen worden
aan de NVMP. De producten van de producenten en importeurs die deelnemen aan het Plan
worden meegenomen evenals de producten, ongeacht de herkomst, die zijn ingeleverd op
grond van de oud-voor-nieuwregeling. De NVMP heeft tevens overeenkomsten met diverse
gemeenten afgesloten voor de inname van verweesde apparaten.* Na inname worden de
ingezamelde producten door transporteurs vervoerd naar de verwerkers. De NVMP sluit de
noodzakelijke contracten af met inzamelaars en verwerkers. Via een aanbestedingssysteem
vindt contractering voor inzameling en verwerking plaats.

De kosten die zijn verbonden aan de uitvoering van het Plan worden gefinancierd uit een
hiervoor opgericht fonds dat door de Stichtingen wordt beheerd. Het fonds wordt gevoed
door verwijderingsbijdragen die door de aangesloten producenten en importeurs worden
afgedragen.®

De verwijderingsbijdragen worden in beginsel geheven over alle nieuwe producten die door
de aangesloten producenten en importeurs op de Nederlandse markt worden afgezet, in de
vorm van een vast bedrag per apparaat, waarbij voor de hoogte van het bedrag onderscheid
wordt gemaakt tussen verschillende categorieén apparaten.® Voor een aantal producten is de
verwijderingsbijdrage (naderhand) op nul gesteld.

De verwijderingsbijdragen worden verplicht doorberekend aan de volgende schakel in de
distributieketen, tot en met de consument. Het Plan verplicht de producenten en importeurs
om de verwijderingsbijdrage van een product als een voor de consument herkenbare aparte
post op de factuur te vermelden met de mededeling dat de verwijderingsbijdrage aan het

4 Onder verweesde apparaten wordt verstaan apparaten van niet meer op de markt opererende producenten of

importeurs.

5Ingevolge de Wet van 21 juni 2001 tot wijziging van de Wet milieubeheer (structuur beheer afvalstoffen), Stb. 2001, 346

(in werk getreden met ingang van 8 mei 2002), spreekt de wet thans niet meer van verwijderingsbijdragen, maar van

“afvalbeheersbijdragen.” In het onderhavige besluit zal nog het begrip verwijderingsbijdrage worden gebruikt, zoals het

ook door partijen in de procedure is gehanteerd.

6 De indeling die de NVMP hanteert, wijkt enigszins af van de productcategorieén als vermeld in Bijlage 1bij het Besluit

beheer wit- en bruingoed.
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3.1

13.

14.

15,

16.

17.

fonds is afgedragen. De verwijderingsbijdrage wordt netto, derhalve opgeteld bij de
verkoopprijs, in de distributieketen doorgegeven.

Bezwaargronden

Zaanse Schroothandel

Zaanse Schroothandel maakt bezwaar tegen de afwijzing van de aanvraag om ontheffing met
betrekking tot het contracteren van inzamelaars en verwerkers door de Stichtingen, op grond
van het oordeel van de d-g NMa dat dit niet binnen de reikwijdte van artikel 6 Mw valt.

Tevens maakt Zaanse Schroothandel bezwaar tegen de verlening van de ontheffing met
betrekking tot het via verwijderingsbijdrage gefinancierde collectieve inzamel- en
verwijderingssysteem van de Stichtingen.

Met betrekking tot haar belanghebbendheid merkt Zaanse Schroothandel het volgende op.
Zaanse Schroothandel is op de inzamelings-, transport- en verwerkingsmarkt actief op welke
markten het Plan ziet. De positie van Zaanse Schroothandel onderscheidt zich van andere
ondernemingen op die markt omdat zij de grootste shredder in Nederland is en omdat zij als
enige in staat zou zijn om geshredderd schroot - ook van andere shredders - verder te
recyclen. Tevens onderscheidt zij zich doordat zij geen lid is van de Metaal Recycling
Federatie (hierna: MRF). De Federatie onderhoudt goede banden met de NVMP en speelde
een rol bij de tenderprocedure. Bij de selectie is Zaanse Schroothandel niet betrokken, omdat
zij niet is uitgenodigd. Het aantekenen van bezwaar is naar de mening van Zaanse
Schroothandel de enige mogelijkheid om tegen het systeem op te komen.

Met betrekking tot de markt en haar positie daarop geeft Zaanse Schroothandel aan dat zij
niet alleen een verwerkend bedrijf is, maar ook handelt in schroot. De verkoop van schroot
richt zich vooral op het buitenland. Het schroot dat in het buitenland is ingekocht, wordt
meestal gelijk in het buitenland doorverkocht. De verwerking vindt alleen plaats in Nederland.
De aanvoer van te verwerken schroot komt grotendeels uit Nederland. De inkoopmarkt kan
worden onderscheiden in de inkoopmarkt voor autowrakken en de inkoopmarkt voor
afgedankt wit- en bruingoed.

Zaanse Schroothandel meent dat het Plan voor de verwijdering van wit- en bruingoed op een
verkeerd uitgangspunt berust. De veronderstelling dat een verwijderingsbijdrage nodig is,
omdat de verwijdering van wit- en bruingoed een kostenpost is, is onjuist. Bij de
producentenverantwoordelijkheid met betrekking tot de milieuvriendelijke verwijdering van
alle door hen in het verkeer gebrachte producten dient een vereffening plaats te vinden tussen
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18.

19.

20.

21.

3.2

22,

23

rendabele en niet-rendabele producten, aldus Zaanse Schroothandel. Het rendabele deel is in
termen van waarden en kosten naar de mening van Zaanse Schroothandel groter dan het
niet-rendabele deel. Oude producten waarvoor de verwijderingsbijdrage niet geldt, kennen
een positieve waarde; het probleem van de ‘Altlast’ bestaat in feite niet. Het feit dat de
verwijderingsbijdrage mede zou kunnen dienen om consumenten bewust te maken van de
mogelijkheid oude producten in te leveren, mag niet ten koste gaan van de mededinging.

De door de d-g NMa goedgekeurde introductie van het collectieve verwijderingsstelsel brengt
met zich dat Zaanse Schroothandel niet langer met individuele aanbieders van afgedankt wit-
en bruingoed in zee kan gaan, maar is aangewezen op een overeenkomst met de NVMP.
Tevens stelt Zaanse Schroothandel dat het onjuist is om van de veronderstelling uit te gegaan
dat naast een collectief systeem individuele systemen kunnen worden opgezet en
gehandhaafd.

Zaanse Schroothandel merkt op dat, indien van een aparte inkoopmarkt voor afgedankt wit-
en bruingoed wordt uitgegaan, de NVMP een machtspositie bezit in de zin van artikel 24 Mw.
De NVMP isimmers in feite de enige die er voor zorgt dat wit- en bruingoed in verwerking
gaat.

Zaanse Schroothandel stelt dat voor een adequate inzameling en verwerking van oude
apparatuur minder verstrekkende methoden bestaan dan de door NVMP gehanteerde
tenderprocedure. Een tenderprocedure voor de verwerking van afval verlaagt niet noodzakelijk
de kosten van het systeem en de hoogte van de verwijderingsbijdrage.

Zaanse Schroothandel merkt op dat de tenderprocedure naar haar aard het aantal
concurrenten op de markt beperkt. Zij is van mening dat eerst moet vaststaan dat de
tenderprocedure de beste oplossing is voor het probleem. Voorts dient te worden gevraagd of
het contract een looptijd heeft, die nieuwe tenderprocedures mogelijk maakt en andere
bedrijven kansen biedt. Dat Zaanse Schroothandel niet is uitgenodigd om deel te nemen aan
de tenderprocedure, is volgens haar te wijten aan het feit dat de tenderprocedure niet
voldoende objectief is geweest en de NVMP in de praktijk niet volgens de eigen maatstaven
heeft gehandeld.

De Stichtingen en de NVMP

De Stichtingen en de NVMP zijn van mening dat de d-g NMa ten onrechte heeft nagelaten de
relevante markt af te bakenen.

De Stichtingen en de NVMP menen dat de d-g NMa de overgelegde deskundigenrapporten
bij de beoordeling van artikel 6 en 17 Mw ten onrechte buiten beschouwing heeft gelaten. Uit
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24.

25,

26.

27.

de overgelegde rapporten van Lexecon en NERA blijkt dat een geéxternaliseerde
verwijderingsbijdrage mededingingsrechtelijk neutraal, noodzakelijk en wenselijk is. In het
bijzonder gaat de d-g NMa ten onrechte voorbij aan het belang van het opruimen van de
historische voorraad. De Stichtingen en de NVMP zien zich ook gesteund door een studie van
de Universiteit van Amsterdam.’

De situatie in het buitenland (de Stichtingen wijzen in dit verband op Belgié en Oostenrijk)®
en de comfort letter van de Europese Commissie in de zaak Sfibat zijn volgens de Stichtingen
en de NVMP in het bestreden besluit ten onrechte buiten beschouwing gelaten.

Met betrekking tot artikel 6 Mw stellen de Stichtingen en de NVMP zich op het standpunt dat
de collectieve inzamelings- en verwijderingstructuur inclusief de verplichte zichtbare
doorberekening er niet toe strekt of ten gevolge heeft dat de mededinging wordt beperkt. Het
bestreden besluit ziet de verplichte zichtbare doorberekening ten onrechte als een
mededingingsbeperking, terwijl voor het overige niet duidelijk wordt aangegeven welke
mededingingsbeperkingen er zijn. De d-g NMa had derhalve de aanvraag tot ontheffing in
zijn geheel moeten afwijzen, aangezien er geen sprake is van een beperking van de
mededinging.

De Stichtingen en de NVMP menen dat de Nederlandse wetgever het Besluit beheer wit- en
bruingoed en de Leidraad bij het besluit zo heeft geconstrueerd, dat het opzetten van een
collectieve verwijderingstructuur de facto onontkoombaar werd. Het Besluit beheer wit- en
bruingoed kent geen merkgebonden terugnameplicht, maar een terugnameplicht voor het
soortgelijke product. Het collectieve systeem met een uniforme verwijderingsbijdrage volgt
derhalve uit de aard van de inzameling en verwerking van wit- en bruingoedproducten.
Uiteraard impliceert een collectief stelsel een beperking van de handelingsvrijheid van
partijen, maar dit impliceert niet direct een mededingingsbeperking.

Ten onrechte kwalificeert het bestreden besluit de verplichte zichtbare doorberekening als een
hardcorekartel, dat de strekking heeft de mededinging te beperken. De d-g NMa gaat er ten
onrechte van uit dat sprake is van een type overeenkomst dat bij voorbaat en onweerlegbaar
aan het doelcriterium van artikel 6 Mw voldoet, terwijl door de Stichtingen en de NVMP het

"Het op verzoek van de NVMP gedane onderzoek door het Centrum voor Milieurecht — Universiteit van Amsterdam,

H.H.B. Vedder, Mededinging en milieu knelpunten en kansen. Collectieve verwijderingsystemen in

mededingingsrechtelijk perspectief, 2001.

8 Viaamse milieubeleidsovereenkomst, gepubliceerd in het Belgisch Staatsblad van 31 mei 2001. Uitspraak van het

Oberlandesgericht Wien van 16 maart 2001.
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28.

29.

31

nodige naar voren is gebracht om aan te geven dat dit nief de intentie van de Stichtingen en
de NVMP is geweest.’

De verplichte zichtbare doorberekening is mededingingsrechtelijk neutraal, omdat de
producenten en importeurs, alsmede alle volgende schakels in de keten vrij worden gelaten in
het bepalen van hun (eind)prijs, welke onder normale mededingingsvoorwaarden en
voldoende concurrentiedruk tot stand komt.

De verplichte zichtbare doorberekening houdt derhalve ook geen prijsverhoging met het
bedrag van de bijdrage in. Een vertragingseffect op het absorberen van de
verwijderingsbijdrage behoeft zich niet voor te doen, aangezien de betrokken ondernemingen
reeds lang van tevoren op de hoogte zijn van de in te voeren bijdrage en derhalve,
anticiperend op de in te voeren bijdrage, de nodige maatregelen kunnen treffen om
tegelijkertijd met het invoeren van deze bijdrage een deel daarvan te absorberen. Bovendien
zal het vanuit concurrentieoogpunt nadelig zijn voor de betrokken ondernemingen om later te
absorberen dan andere ondernemingen.

De Stichtingen en de NVMP herinneren eraan dat op de hoogte van de verwijderingsbijdragen
niet meer tussen individuele ondernemingen kan worden geconcurreerd, nu de
verwijderingsbijdragen volgens het Plan collectief zijn vastgesteld en dit element ook door de
d-g NMais goedgekeurd, omdat dit onder de verleende ontheffing valt. Er is dus geen sprake
van een concurrentie op deze kostenpost die door middel van afspraken over de
doorberekening beperkt kan worden.

De Stichtingen en de NVMP stellen voorts dat, indien er al sprake zou zijn van een
mededingingsbeperking, deze niet merkbaar is. Zij wijzen in dit verband op de noodzaak van
een kwalitatieve invulling van het merkbaarheidsbegrip. Maar ook voor een kwantitatieve
invulling van het begrip merkbaarheid is de constatering, dat er sprake is van een merkbare
mededingingsbeperking aangezien nagenoeg alle aanbieders op de markten voor wit- en
bruingoed deelnemen aan de regeling, niet voldoende. Voor de merkbaarheidsanalyse zijn de
overgelegde kwantitatieve gegevens inzake de hoogte van de verwijderingsbijdrage en het
aandeel dat die bijdrage levert aan de verkoopprijs van belang. Daarbij kan erop worden
gewezen dat de verwijderingsbijdragen voor wit- en bruingoed inmiddels zijn verlaagd en
derhalve een nog geringer onderdeel van de totale prijs vormen.

9 De Stichtingen en de NVMP verwijzen in dit kader naar artikelen van Okeoghene Odudu, “Interpreting article 81(1):

demonstrating restrictive effect” and “Interpreting article 81(1): the object requirement revisited”, (2001) European Law
Review, respectievelijk juni (p. 261-274) en augustus (p. 379-390).
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32. In het onderhavige geval zijn — evenals in het arrest Paviov™ — de geliniformeerde kosten
slechts van marginale en indirecte invioed op de totale kosten van de producten. In
tegenstelling tot het bestreden besluit, heeft de d-g NMain de zaken Stichting Recycling
VKG" en Auto Recycling Nederland |1 de toepasselijkheid van deze redenering op
verwijderingsystemen ook erkend.

33. Zoals uit het hiervoor gestelde blijkt, heeft de d-g NMa volgens de Stichtingen en de NVMP
ten onrechte gesteld dat geen onderzoek nodig zou zijn naar de gevolgen van de verplichte
zichtbare doorberekening. Wat de relevante gevolgen op de markt betreft, dient bekeken te
worden of sprake is van prijsverhogingen en of sprake is van lagere kwaliteit en kwantiteit van
de geproduceerde goederen. In het geval van wit- en bruingoed komen de Stichtingen en de
NVMP tot de conclusie dat de markt buitengewoon concurrerend is. De prijzen van wit- en
bruingoed zijn de laatste jaren, ook na de invoering van de verwijderingsbijdrage, juist sterk
gedaald.

34. Indien ondanks bovengenoemde gronden het collectief systeem met de geéxternaliseerde
verwijderingsbijdrage in strijd moet worden geacht met artikel 6 Mw, merken de Stichtingen
en de NVMP op dat de d-g NMaten onrechte niet heeft onderzocht of de door het Hof van
Justitie van de Europese Gemeenschappen (hierna: het Hof) aangenomen * Albany-excepti€
dan wel de rule of reason in het onderhavige geval van toepassing moet worden geacht. Voorts
is in het bestreden besluit de niet-toepasselijkheid van artikel 11 Mw naar de mening van de
Stichtingen en de NVMP onvoldoende gemotiveerd.

35, Subsidiair doen de Stichtingen en de NVMP een beroep op artikel 17 Mw. Zij stellen dat aan
alle voorwaarden om een ontheffing op grond van artikel 17 Mw te verlenen is voldaan. Zij
menen dat een ontheffing voor het Plan in ieder geval gerechtvaardigd is voor de periode dat
een wezenlijk deel van de verwijderingsbijdrage de inzameling en verwerking van de
“historische voorraad” betreft, omdat de voor het financieren hiervan vereiste solidariteit
zonder verplichte zichtbare doorberekening niet kan worden opgebracht en het systeem in de
sector dus ook niet van de grond zou zijn gekomen. Dit houdt verband met de historische
marktaandelen, die in de loop van de tijd zeer sterke fluctuaties vertonen.

36. Wat de onjuiste toepassing van artikel 17 Mw in het bestreden besluit betreft, merken de
Stichtingen en de NVMP op dat de zichtbare doorberekening een nettobijdrage aan de
verbetering van het milieu oplevert, welke opweegt tegen de vermeende hogere kosten die de

© HvEG 12 september 2000 in de gevoegde zaken C-180/98 tot en met C-184/98, P. Paviov ea. en Stichtingen
Pensioenfonds Medische Spedialisten, Jur. 2000, 1-6451.

" Besluit d-g NMa 23 oktober 2001, zaak 1982/ Stichting Recycling VKG.

"2 Besluit d-g NMa 23 oktober 2001, zaak 2026 / Auto Recycling Nederland 1.
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37.

40.

41.

42.

afspraak met zich zou brengen. Juist de confrontatie bij aankoop in de winkel heeft een
belangrijk effect op de bewustwording van de consument over de noodzaak van een
zorgvuldige verwijdering en zorgt voor een effectieve inzameling, aldus de Stichtingen en de
NVMP.

De Stichtingen en de NVMP menen voorts dat wanneer de leverancier de
verwijderingsbijdrage internaliseert, dit tot gevolg heeft dat de verwijderingsbijdrage als
kostenelement niet meer herkenbaar is. Het directe gevolg hiervan is dat over de
verwijderingsbijdrage commerciéle marges worden berekend, zowel door de producent of
importeur, als door de volgende schakels in de distributieketen. Dit verschijnsel wordt ook
wel margevervetting genoemd. Daardoor bestaat de kans dat de consument uiteindelijk een
bedrag aan verwijderingsbijdrage betaalt dat aanmerkelijk hoger is dan de nominale door de
producent of importeur afgedragen verwijderingsbijdrage.

De Stichtingen en de NVMP menen dat de stelling dat margevervetting een gevolg zou zijn
van de internalisering van de verwijderingsbijdrage, niet wil zeggen dat er geen noodzaak zou
zijn de verwijderingsbijdrage zichtbaar door te berekenen. Margevervetting leidt niet
automatisch tot hogere prijzen. Hogere marges leiden weliswaar in beginsel tot hogere
prijzen, maar ook tot een grote vraaguitval. Het probleem voor producenten om de kosten
terug te verdienen middels geinternaliseerde verwijderingsbijdragen zou dus veel groter zijn,
terwijl de consument dan een hogere prijs betaalt.

Ten slotte zou het wegvallen van de verplichting tot externaliseren van de
verwijderingsbijdrage meebrengen dat ondernemingen het niet in rekening brengen ervan als
verkoopargument kunnen gaan hanteren, hetgeen in feite neerkomt op misleiding van de
consument.

Ten aanzien van de onjuiste toepassing van artikel 21 Mw verwijzen de Stichtingen en de
NVMP naar de uitspraak van de President van de rechtbank Rotterdam van 2 juli 2001."

De Stichtingen en de NVMP zijn van mening dat Zaanse Schroothandel niet-ontvankelijk
verklaard dient te worden omdat zijn geen persoonlijk en direct betrokken belang bij het
bestreden besluit heeft. In dit verband merken zij nog op dat Zaanse Schroothandel heeft
verzuimd een zienswijze in te dienen ter gelegenheid van de openbare
voorbereidingsprocedure van het ontheffingsbesluit (artikel 18 lid 2 Mw).

Met betrekking tot hetgeen Zaanse Schroothandel heeft gesteld omtrent de
financieringsgrondslag voor het systeem benadrukken de Stichtingen en de NVMP het

® President van de Rechtbank Rotterdam, 2juli 2001, MEDED 01/1080-SIMO.
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4.1

43

44.

45,

46.

47.

systeem meer betreft dan alleen recyclen. Zij menen dat een individueel winstgevend
recyclesysteem, zoals volgens Zaanse Schroothandel mogelijk zou zijn, niet het gehele
probleem oplost.

Beoordeling van het bezwaar van Zaanse Schroothandel

Ontvankelijkheid

Ingevolge artikel 7:1juncto artikel 8:1, eerste lid Awb, kan slechts een belanghebbende
bezwaar maken tegen een besluit.

Zaanse Schroothandel meent dat zij belanghebbende is, omdat het Plan betrekking heeft op
de inzamelings-, transport- en verwerkingsmarkt waarop Zaanse Schroothandel actief is. Ter
hoorzitting is door Zaanse Schroothandel gesteld dat zij zich onderscheidt van andere
ondernemingen op die markt door haar grootte en door het feit dat zij geen lid is van de
Metaal Recycling Federatie.

Op grond van artikel 1:2, eerste lid Awb wordt onder een belanghebbende verstaan: ‘Degene
wiens belang rechtstreeks bij het besluit is betrokken.” Het begrip belanghebbende in de zin
van artikel 1:2, eerste lid Awb omvat een eigen belang, dat objectief bepaalbaar, actueel,
persoonlijk en rechtstreeks betrokken is bij het gevraagde besluit.

Het persoonlijke belang houdt in dat het bij het besluit betrokken belang zodanig moet zijn
dat men zich daarmee onderscheidt van anderen. “ Een persoon van wie gezegd kan worden dat
hij enig belang heeft, doch die zich op dat punt niet onderscheidt van grote aantallen anderen, kan
niet worden beschouwd als een persoon met een rechtstregks betrokken belang”.** Enig belang is
derhalve niet voldoende om als een belanghebbende in de zin van artikel 1:2, eerste lid, Awb
aangemerkt te worden.

Het criterium ‘persoonlijk belang’ is in de rechtspraak in beperkte zin ingevuld. Zo heeft het
College van Beroep voor het bedrijfsleven in zijn uitspraak van 4 november 1998 onder meer
overwogen dat sprake moet zijn van een specifiek, individueel belang van betrokkene, dat
door het besluit wordt geraakt en waardoor de positie van de betrokkene zich onderscheidt
van die van willekeurig iedere andere marktdeelnemer. Hoewel lang niet alle afnemers tot de
groep van zogenaamde ‘zelfopwekkers’ van elektriciteit behoren, oordeelt het College dat dit
nog steeds een zodanig onbepaalde groep is, dat deze hoedanigheid als zodanig niet

 Parlementaire geschiedenis Awb |, blz. 148.
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48.

49.

51.

kwalificeert voor het zijn van belanghebbende.™ Ook in andere zaken is door de rechter
geoordeeld dat er slechts sprake is van een persoonlijk belang indien het een kenmerkend,
individualiseerbaar belang betreft.”

Voorts blijkt uit de jurisprudentie dat een persoon met een afgeleid belang geen rechtstreeks
belang heeft.” De belangen waarop iemand zich beroept, moeten door het besluit zelf worden
geraakt. Hieraan is in de regel niet voldaan als er sprake is van een contractuele relatie met
een belanghebbende of als nadere besluitvorming nodig is.

De rechtbank Rotterdam heeft voorts bepaald dat er geen redenen van strategische aard zijn
het begrip belanghebbende voor de Mw te verruimen.™

. In het onderhavige geval kan een specifiek, individueel belang niet aanwezig worden geacht.

Het feit dat Zaanse Schroothandel op een markt opereert waarop de NVMP (onder bepaalde
voorwaarden) afgedankte apparaten ter verwerking aanbiedt, is daarvoor onvoldoende. In dit
opzicht verschilt de positie van Zaanse Schroothandel niet van die van een onbepaald aantal
andere verwerkende bedrijven die op de betrokken markt actief zijn, hoe deze markt overigens
ook gedefinieerd zou moeten worden. Hetgeen Zaanse Schroothandel heeft aangevoerd geeft
ook overigens geen grond voor het oordeel dat Zaanse Schroothandel wordt geraakt in een
specifiek, individueel belang.

Voor zover het bezwaar van Zaanse Schroothandel ziet op de gevolgen voor haar bedrijf van
het niet gecontracteerd zijn als verwerker (als gevolg van het niet toegelaten zijn tot de
tenderprocedure, zoals zij zelf stelt), betreft het bovendien een onvoldoende rechtstreeks bij
het besluit betrokken belang. Het bestreden besluit brengt Zaanse Schroothandel in ieder
geval niet in een slechtere positie ten opzichte van andere gegadigden en het besluit maakt
op geen enkele wijze onderscheid tussen grotere en kleinere bedrijven, of tussen bedrijven die
wel of niet lid zijn van de MRF.

Op grond van het voorgaande concludeert de d-g NMa dat Zaanse Schroothandel geen
persoonlijk, voldoende onderscheidend belang heeft in de zin van artikel 1:2 Awb dat
rechtstreeks betrokken is bij het gevraagde besluit. Het bezwaar van Zaanse Schroothandel is
derhalve niet-ontvankelijk.

5 CBB 4 november 1998, nrs AWB 97, 681, AWB 97,682 en AWB 97, 683

16 Zie 0.m. Rechtbank ‘s-Hertogenbosch 27 april 1994, B 1994, 138 (alle werknemers van de gemeente); President
Rechtbank Leeuwarden, 8 augustus 1994, AB 1994, 271 (alle verkeersdeelnemers in een bepaalde straat); CBB 18 februari

1998, AB Kort 1998/ 177 (vervoersondernemers in de binnenvaart).
7 Zie bijvoorbeeld ABRVS 22 april 1996, AB 1997, 39.
'8 Rechtbank Rotterdam 15 augustus 2001, MEDED 99/ 1783-SIMO en 99/ 1836-SIMO.
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52

5.

Inhoudelijke beoordeling

Nu het bezwaar van Zaanse Schroothandel niet ontvankelijk is, behoeven haar inhoudelijke
bezwaargronden geen bespreking.

Beoordeling van het bezwaar van de Stichtingen en de NVMP

Ontvankelijkheid

De Stichtingen zijn als aanvrager van de ontheffing en geadresseerden van het besluit van 18
april 2001 ontvankelijk.

De NVMP s als (enige) directe uitvoerder namens de Stichtingen van het verwijderingsstelsel
voor wit- en bruingoed eveneens als belanghebbende te beschouwen.

De toepasselijkheid van artikel 6 Mw

Op grond van artikel 6 Mw zijn overeenkomsten tussen ondernemingen, besluiten van
ondernemersverenigingen en onderling afgestemde feitelijke gedragingen van
ondernemingen verboden, als zij ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging
op de Nederlandse markt of een deel daarvan wordt verhindert, beperkt of vervalst.

Niet in het geding is dat de leden van de Stichtingen, de producenten en importeurs van wit-
en bruingoed en de Stichtingen en de NVMP ondernemingen of, wat de Stichtingen betreft,
ondernemersverenigingen zijn in de zin van de Mededingingswet.

Evenmin in het geding is dat de statuten van de Stichtingen en het Plan, tezamen vormend
het collectieve stelsel van inzameling, verwijdering en financiering met een verplichte
zichtbare doorberekening van een verwijderingsbijdrage aan de volgende schakels in de
distributieketen, als overeenkomsten dan wel besluiten van ondernemersverenigingen in de
zin van artikel 6 Mw moeten worden aangemerkt.

5.2.1 Mededingingsbeperking; algemeen

0.

Het verwijderingsstelsel voor wit- en bruingoed (‘het Plan’) dient in zijn geheel te worden
bezien. Uit de besluiten tot dusverre met betrekking tot verschillende voor ontheffing
voorgelegde verwijderingsstelsels blijkt dat ieder stelsel op zijn eigen merites dient te worden
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60.

61.

62.

63.

64.

65.

beoordeeld. Niet alleen verschillen de kenmerken van de stelsels zelf van geval tot geval, dat
geldt ook voor de economische en juridische context.

In het besluit Stibat van 18 december 1998 werd geconstateerd dat een collectief stelsel van
inzameling, verwijdering en financiering met betrekking tot producten in het afvalstadium in
beginsel als een mededingingsbeperkend stelsel van afspraken moet worden beschouwd.
Bke afzonderlijke deelnemer draagt immers gelijkelijk en evenredig bij aan de
verwijderingskosten, waardoor de concurrentie op dat deel van de bedrijfskosten wordt
beperkt.™ Dit geldt in beginsel ook voor het verwijderingsstelsel voor wit- en bruingoed.

In de besluiten Auto Recycling Nederland 11 en Stichting Recycling VKG?' lag de situatie
anders. In deze zaken konden als gevolg van de afdracht een uniforme verwijderingsbijdrage
nieuwe recyclingmarkten worden opgezet. Voorts was geen sprake van een verplichte
zichtbare doorberekening van de verwijderingsbijdrage, zoals in het Plan. Met het oog hierop
oordeelde de d-g NMa dat de stelsels voor autowrakken en kunststof gevelelementen niet
onder de werkingssfeer van artikel 6 Mw vallen.

Het thans voorliggende Plan omvat in tegenstelling tot de genoemde zaken een groot aantal
producten met een zeer uiteenlopende prijsstelling en van verschillende levensduur.

In het Plan is bovendien een verplichting tot netto-doorberekening van de afgedragen
verwijderingsbijdragen aan de volgende schakels in de distributieketen en uiteindelijk de
consument opgenomen, waarbij de bijdrage afzonderlijk op de factuur dient te worden
vermeld.

In het bestreden besluit is met name dit laatste onderdeel van het Plan gekwalificeerd als een
afspraak die naar de strekking mededingingsbeperkend is in de zin van artikel 6 Mw en die —
in tegenstelling tot de andere elementen met betrekking tot de financiering van het stelsel —
niet voor een ontheffing ex artikel 17 Mw in aanmerking komt. Het besluit laat de
mogelijkheid open van een individuele en onafhankelijke keuze van ondernemingen voor
doorberekening, waartegen geen mededingingsrechtelijke bezwaren zijn.

Dat de verplichte zichtbare doorberekening (naar haar aard) een mededingingsbeperking zou
opleveren, is door de Stichtingen en de NVMP met verschillende argumenten bestreden: de

 Besluit d-g NMa 18 december 1998, zaak 51/ Stibat. Bij besluit van 31 mei 1999 is het daartegen gerichte bezwaar
ongegrond verklaard. Bij besluit van 26 november 2002 in zaak 3142 is de aan Stibat verleende ontheffing tot 1 januari
2008 verlengd.

2 Besluit d-g NMa 23 oktober 2001, zaak 2026 / Auto Recycling Nederland I1.

21 Besluit d-g NMa 23 oktober 2001, zaak 1982/ Stichting Recycling VKG.
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verplichte zichtbare doorberekening zou reeds besloten liggen in de regelgeving ter zake, zij
zou geen mededingingsbeperkende strekking hebben, zij zou mededingingsrechtelijk neutraal
zijn en dus geen prijsverhogend effect kunnen hebben. Voorts betogen de Stichtingen en de
NVMP dat, aangezien de gevolgen van de verplichte zichtbare doorberekening dienen te
worden onderzocht, een afbakening van de relevante markt(en) dient te worden gemaakt. Ten
slotte zou blijken dat, zo al van een mededingingsbeperking kan worden gesproken, dit geen
merkbare beperking is. Op deze argumenten wordt in de hiernavolgende paragrafen nader

ingegaan.
522  Wettelijke context

66. Het Besluit beheer wit- en bruingoed en ook de Leidraad bij het besluit laten de keuze vrij om
de verwijderingsbijdrage te internaliseren of te externaliseren. Een niet-merkgebonden
terugnameplicht impliceert wel dat collectieve oplossingen dienen te worden gezocht, maar
niet dat daarbinnen gekozen dient te worden voor externalisering van de
verwijderingsbijdrage. In dit verband kan zelfs de vraag gesteld worden of zodanige
doorberekening wel in overeenstemming is met de bewuste keuze van de wetgever voor het
uitgangspunt van producentenverantwoordelijkheid.?

67. De Richtlijn AEEA bevat de volgende regeling terzake van de financiering.

“Artikel 8
Financiering met betrekking tot AEEA van particuliere huishoudens

1. De lidstaten dragen er zorg voor dat uiterlijk op 13 augustus 2005 de producenten ten minste
voorzien in de financiering van de inzameling, verwerking, nuttige toepassing en milieuhygiénisch
verantwoorde verwijdering van AEEA van particuliere huishoudens vanaf de afgifte bij krachtens
artikel 5, lid 2, gecreéerde inzamelingsinrichtingen.

2. Wat producten betreft die na 13 augustus 2005 op de markt worden gebracht, is elke producent
verantwoordelijk voor de financiering van dein lid 1 bedoelde handelingen voor de verwerking van
het afval van zijn eigen producten. De producent kan voor de organisatie van die financiering
kiezen tussen collectieve en individuele regelingen.

De lidstaten zorgen ervoor dat de producenten, wanneer zij een product op de markt brengen, een
waarborg stellen waaruit blijkt dat het beheer van de AEEA zal worden gefinancierd, en dat zij hun
producten duidelijk overeenkomstig artikel 11, lid 2 markeren. De waarborg heeft betrekking op de
financiering van dein lid 1 bedoelde handelingen voor dit product. Hij kan de vorm hebben van
een recyclingverzekering, geblokkeerde bankrekening of deelneming van de producent aan
passende financiéle regelingen voor de financiering van het beheer van AEEA.

2 Zie onder meer artikel 5Besluit beheer wit- en bruingoed: ‘Een leverancier neemt bij het ter beschikking stellen van een
nieuw product een soortgelijk na gebruik vrijgekomen product dat hem wordt aangeboden, ten minste om niet in.’
Voorts staat in de Nota van Toelichting bij het Besluit beheer wit- en bruingoed het volgende vermeld: ‘(..) Ten minste
“om niet” houdt in dit verband in dat de leverancier de consument in ieder geval geen kosten in rekening mag brengen

voor het inleveren van het afgedankte product.’

15 Openbaar



Openbaar

Bij verkoop van nieuwe producten worden de kosten van inzameling, verwerking en
milieuvriendelijke verwijdering ten aanzien van de kopers niet afzonderlijk aangetoond.

3. De verantwoordelijkheid voor de financiering van de kosten voor het beheer van AEEA die is
ontstaan uit apparatuur die vooér dein lid 1 bedoelde datum op de markt is gebracht ("historische
voorraad") berust bij een of meer systemen waaraan alle producenten die op de markt aanwezig
zijn op het tijdstip waarop de betrokken kosten ontstaan, naar evenredigheid bijdragen,
bijvoorbeeld naar evenredigheid van hun marktaandeel voor de betrokken apparatuur.

De lidstaten zorgen ervoor dat de producenten gedurende een overgangsperiode van acht jaar

(10 jaar voor categorie 1van bijlage 1A) na de inwerkingtreding van deze richtlijn de mogelijkheid
krijgen om bij de verkoop van nieuwe producten de kosten van inzameling, verwerking en milieu-
vriendelijke verwijdering ten aanzien van de kopers aan te tonen. De aangegeven kosten liggen niet
hoger dan de reéle kosten.

4. De lidstaten zorgen ervoor dat producenten die elektrische of elektronische apparatuur verkopen
op afstand de voorwaarden van dit artikel ook in acht nemen voor apparatuur die wordt geleverd
naar de lidstaat waar de koper van die apparatuur verblijft.”

69. Uit deregeling in het tweede lid blijkt dat hier nog een sterker accent is geplaatst op

70.

71.

72.

individuele producentenverantwoordelijkheid. BExternalisering wordt zelfs uitdrukkelijk
uitgesloten ten aanzien van producten die na 13 augustus 2005 op de markt worden gebracht.

Slechts voor zover het de financiering van de kosten van verwijdering van de zogenaamde
“historische voorraad” aan apparatuur betreft, zoals gedefinieerd in de Richtlijn AEEA, is een
collectieve keuze binnen een verwijderingsstelsel voor zichtbare doorberekening weliswaar
niet verplicht, maar wel toegestaan.

Het voor ontheffing voorgedragen stelsel van de Stichtingen en de NVMP maakt het
onderscheid tussen nieuw op de markt gebrachte apparaten en historische voorraad nog niet,
maar kan zolang de datum van 13 augustus 2005 niet is bereikt geacht worden onder het
uitzonderingsregime van de Richtlijn AEEA te vallen. Daar in de context van deze
uitzondering geen sprake is van een wettelijke verplichting, kan niet worden gesteld dat de
Richtlijn de keuze voor verplichte zichtbare doorberekening — en dus de daarmee gemoeide
concurrentiebeperking — onontkoombaar maakt. Wel kan bij de toepassing van artikel 17 Mw
met de in de Richtlijn AEEA gecreéerde uitzonderingsmogelijkheid rekening worden
gehouden.

De d-g NMa wijst in het licht van het voorgaande op de wettelijke context gebaseerde
argumenten van de Stichtingen en de NVMP van de hand.

5.2.3  De strekking van de overeenkomst

73

Buiten twijfel staat dat afspraken die bestaan in “het rechtstreeks of zijdelings bepalen van de
aan- of verkoopprijzen (..)”, zoals artikel 81, eerste lid, sub a, EG het stelt, naar hun strekking
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74.

75

76.

als mededingingsbeperkend of —verstorend worden gezien. Dat het om een afspraak gaat
over een prijselement en niet over eindprijzen, doet hierbij niet ter zake, zoals de vaste
jurisprudentie, onder meer op het gebied van afspraken met betrekking tot kortingen, laat
zien.®

De vraag is, of de verplichte zichtbare doorberekening van de afgedragen
verwijderingsbijdrage inderdaad als afspraak met betrekking tot een prijselement — meer
bepaald als een gps/ag op de prijs — moet worden gezien. Het feit dat de
verwijderingsbijdrage op de factuur steeds afzonderlijk als nettobedrag wordt vermeld, als
ware het een heffing, kan niet verhullen dat het de prijs p/usbijdrage is — de inclusiefprijs —
die uiteindelijk door de ontvanger wordt betaald. In die zin is er geen verschil met een uit
verschillende (kosten)elementen samengestelde factuur.

Om de strekking van een overeenkomst te bepalen, is het oogmerk of de subjectieve intentie
van partijen niet doorslaggevend. Het volstaat dat de overeenkomst objectief gezien van dien
aard is dat deze de mededinging beperkt, verhindert of vervalst.?* In het onderhavige geval
laten de bewoordingen van het Plan zelf weinig ruimte voor twijfel: “De kosten van de
verwijderingstructuur zullen worden gefinancierd middels een fonds dat wordt gevoed door
een verwijderingsbijdrage te berekenen aan de consument.”? Voorts wordt ten aanzien van
de hoogte van de verwijderingsbijdrage bepaald: “Tevens is uitgegaan van een acceptabel
bedrag voor de consument.”? Uit deze bepalingen van het Plan komt duidelijk naar voren dat
de verplichting tot zichtbare doorberekening erop gericht is te bereiken dat de consument zo
veel mogelijk medbetaalt aan de financiering van het stelsel.

De d-g NMa is derhalve van mening dat de verplichte doorberekening de strekking heeft om
een deel van de verkoopprijs (ter hoogte van de verwijderingsbijdrage) gemeenschappelijk
vast te stellen.

Deze beoordeling wordt gesteund door het feit dat de verplichting van het apart vermelden
op de factuur van de verwijderingsbijdrage in dienst staat van de verplichting tot
doorberekenen. Zij vergemakkelijkt het doorberekenen aan de volgende schakels in de
distributieketen. En zoals de Stichtingen en de NVMP zelf hebben opgemerkt, dient de
vermelding op de factuur van de verwijderingsbijdrage als extra middel om te controleren of

2 Zie het arrest van 19 maart van het GVEA, Zaak T-213/ 00, CMA CGM ea. vs Commissig nog niet gepubliceerd, r.o. 171

e.v., met namer.o. 175en de daar genoemde jurisprudentie van het Hof.
24 Zie ook Besluit d-g NMa 16 december 1998, zaak 450 / Van Ditmar Boekenimport, randnummer 23.

% Hoofdstuk 6.2. eerste zin van het Plan.

% Hoofdstuk 6.2. eerste alinea laatste zin van het Plan.
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78.

de deelnemers zich wel houden aan de afspraak om de verwijderingsbijdrage door te
berekenen.

De d-g NMa heeft in het bestreden besluit derhalve terecht aangenomen dat sprake is van
een naar haar strekking mededingingsbeperkende afspraak.

5.2.4  Mededingingsrechtelijke neutraliteit van de externalisering

79.

80.

81.

Onder verwijzing naar de rapporten van Lexecon en NERA stellen de Stichtingen en de NVMP
dat een door middel van verplichte zichtbare doorberekening geéxternaliseerde
verwijderingsbijdrage mededingingsrechtelijk neutraal is. Ten eerste kan op geen enkele
manier door een deelnemer aan het Plan een concurrentievoordeel worden behaald via de
verwijderingsbijdrage, omdat het bedrag daarvan voor alle deelnemers gelijk is; de d-g NMa
heeft voor de collectieve vaststelling ervan ontheffing verleend. Ten tweede blijven de verdere
mogelijkheden voor deelnemers aan het Plan en de opeenvolgende schakels in de
distributiekolom om met elkaar te concurreren, onveranderd. Ten slotte is de verplichting niet
bepalend voor wie de last van de verwijderingsbijdrage uiteindelijk draagt, omdat alle
ondernemingen in de keten van distributie vrij blijven in het bepalen van hun eindprijs. Voor
wiens rekening de verwijderingsbijdrage komt en in welke mate de prijzen inclusief
verwijderingsbijdrage worden verhoogd, is uiteindelijk afhankelijk van de marktverhoudingen.
“BExternaliseren” betekent in dit verband dan ook niet dat de verwijderingsbijdrage in zijn
geheel op de consument wordt afgewenteld, aldus de Stichtingen en de NVMP. De
Stichtingen en de NVMP wijzen in dit verband op de hevige concurrentie in de sector en de
trend tot prijsverlagingen (in tegenstelling tot de meeste andere consumentengoederen).

De d-g NMa ziet in de deductieve analyse van Lexecon en NERA geen aanleiding om op de bij
randnummer 78 getrokken conclusie met betrekking tot de strekking van de overeenkomst
terug te komen.

Dat de concurrentiedruk in de betrokken sectoren in het algemeen sterk is, is niet in
tegenspraak met het oordeel dat de verplichte doorberekening ertoe strekt om de bijdrage
zoveel mogelijk ten laste van de consument te brengen. Immers, juist in een dergelijke
situatie zullen ondernemers de gelegenheid te baat nemen om te voorkomen dat een door
alle deelnemers op dezelfde wijze ervaren kostenstijging, zoals de invoering van de
verwijderingsbijdrage, een bestaand marktevenwicht verstoort, waardoor zij genoopt zouden
zijn hun marges te verkleinen, welke naderhand niet gemakkelijk weer naar boven kunnen
worden aangepast. Het mechanisme van de verplichte netto-doorberekening lijkt daarvoor bij
uitstek ge€igend, omdat de deelnemers aan het stelsel tot een afstemming kunnen komen,
door bij de gelegenheid van de invoering van het stelsel hun catalogusprijzen — de
exclusiefprijzen — niet aan te passen. Met andere woorden, de verplichte zichtbare
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82.

83.

85.

doorberekening wettigt bij iedere deelnemer het vertrouwen dat ook andere deelnemers zich
passief zullen opstellen, om dit voor een ieder gunstige resultaat te bereiken. Indien daarover
onzekerheid zou bestaan, zou de invoering van de verwijderingsbijdrage mogelijk leiden tot
het — voor een groter gedeelte — voor eigen rekening nemen van kosten door de
onderneming.

Hoewel de Stichtingen en de NVMP op de hoorzitting van 31 oktober 2001 afstand hebben
genomen van bepaalde uitlatingen van vertegenwoordigers van deelnemers aan het stelsel,
overweegt de d-g NMa dat daaraan in dit verband toch enige betekenis mag worden
toegekend, omdat zij de hierboven weergegeven beschouwing van de situatie op de markt
bevestigen.?’

Een nadere bevestiging kan worden gezien in het feit dat de afspraken over de verplichte
zichtbare doorberekening kennelijk nodig waren om enkele producenten of importeurs tot
deelname aan het collectieve stelsel te bewegen. Volgens de Stichtingen en de NVMP zouden
deze producenten en importeurs anders niet genegen zijn mede de last te dragen die
verbonden is aan het bestaan van de ‘Altlast’ en de verweesde apparaten. Echter, indien de
conclusies van Lexecon en NERA juist zouden zijn, dragen zij die last — op zijn minst voor
een deel — nog steeds. Het is dan ook waarschijnlijker dat de toetreding voor alle
producenten en importeurs aanvaardbaar wordt gemaakt indien de kosten zoveel mogelijk
worden doorgeschoven naar de volgende schakels in de distributieketen en — uiteindelijk — de
consument.

Ten slotte, zoals reeds eerder is gesteld, verdient vermelding dat partijen de vraag die door de
NMa tijdens de hoorzitting is gesteld en die naderhand schriftelijk is beantwoord, of niet kan
worden volstaan met zichtbare vermelding van de afgedragen verwijderingsbijdrage op de
facturen, zonder dat dit de vorm aanneemt van afzonderlijke, netto doorberekening,
ontkennend hebben beantwoord.

Op basis van bovenstaande overwegingen acht d-g NMa zich bij de heroverweging in bezwaar
niet gehouden tot het doen van nader empirisch onderzoek dat uitsluitsel zou kunnen geven
over de concrete effecten van de verplichte zichtbare doorberekening. De d-g NMa
concludeert dat het in het bestreden besluit neergelegde oordeel, dat sprake is van een naar
haar strekking ongeoorloofde prijsafspraak (zie hiervdor randnummers 73tot en met 78),
juist is.

2 Tijdens de hoorzitting van 7 oktober 1999 is door een vertegenwoordiger van Sony Benelux aangegeven dat de

verwijderingsbijdrage “losstaat van de verkoopprijs en daarmee niet onderhevig (is) aan concurrentie”. Voorts heeft een

vertegenwoordiger van Philips Consumer Bectronics Benelux opgemerkt dat zonder de verplichte doorberekening

“producenten aan het einde van de rit alsnog de kosten voor hun rekening zouden moeten nemen”.
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5.2.5 Afbakening van de relevante markten

86.

87.

88.

Ten aanzien van overeenkomsten tussen ondernemingen die de strekking hebben de
mededinging te beperken, hoeft voor de beoordeling in het kader van artikel 6 Mw geen
rekening te worden gehouden met de concrete situatie waarin deze overeenkomst effect
sorteert. Een gedetailleerd onderzoek naar de economische en juridische context waarin de
betrokken ondernemingen opereren, de aard van de diensten waarop deze overeenkomst
betrekking heeft, en de structuur van de relevante markt en de werkelijke omstandigheden
waaronder zij functioneert kan achterwege blijven.?

In het geval van een horizontale overeenkomst welke ertoe strekt de mededinging te beperken
is evenmin een gedetailleerde afbakening van de relevante markt vereist, in ieder geval niet
wanneer reeds zonder een dergelijke precieze afbakening kan worden uitgemaakt dat van een
mededingingsbeperking sprake is.?

Het is aannemelijk dat de onder het onderhavige verwijderingsstelsel vallende producten niet
€én markt vormen, maar op een reeks van verschillende, soms aangrenzende en soms
overlappende markten worden aangeboden. Vaststaat echter dat (nagenoeg) alle
producenten en importeurs van wit- en bruingoedproducten in Nederland aan het Plan
deelnemen en dat dus (nagenoeg) alle producenten en importeurs van wit- en
bruingoedproducten zich hebben verplicht de uniform vastgestelde verwijderingsbijdragen te
externaliseren op alle betrokken markten, hoe ook precies gedefinieerd. Juist omdat het
stelsel van de Stichtingen en de NVMP alle mogelijke soorten wit- en bruingoed omvat, kan
worden aangenomen dat het ook alle mogelijke substituten omvat.

5.2.6  Merkbaarheid

89.

In het bestreden besluit is reeds uitvoerig op het aspect van de merkbaarheid ingegaan. De
d-g NMa ziet geen reden om het daar geformuleerde uitgangspunt te verlaten: van regelingen
die naar hun strekking mededingingsbeperkend zijn, moet worden aangenomen dat de
mededinging merkbaar wordt beperkt in de zin van artikel 6 Mw. Sechts indien de betrokken
overeenkomsten en gedragingen niet meer dan in geringe mate afbreuk kunnen doen aan de
mededinging kunnen zij van het verbod van artikel 6 Mw worden uitgesloten.

% Zie ook het arrest van het GvEA van 15 september 1998, Gevoegde Zaken T-374/94, T-375 94, T-384/94 en T-388/94,
European Night Services ea. vs Commissie, Jur. EG 1998, 11-3141, r.o. 136.

2 Zie het arrest van het GvEA van 6 juli 2000, Zaak T-62/98, Volkswagen AG vs Commissie, Jur. EG 2000, [1-02707, r.o.
231en het arrest van het GvEA van 19 maart 2003, Zaak T-21300, CMA CGM ea. vs Commisse, nog niet gepubliceerd,
r.0. 206 e.v.
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90.

1.

92.

93

Het beroep van de Stichtingen en de NVMP op het arrest Paviov® kan, zoals reeds in het
bestreden besluit is opgemerkt, in de onderhavige zaak niet slagen. Het arrest Paviov had
betrekking op een regeling die mogelijk tot gevolghad dat de mededinging werd beperkt,
maar dit was niet het geval nu sprake was van harmonisatie van een (zeer gering) deel van de
kogten. De onderhavige zaak omvat echter mede een afspraak tot doorberekening van kosten,
hetgeen betrekking heeft op een prijselement, zodat sprake is van een afspraak die ertoe
strekt de mededinging te beperken. Dit verschil is ook van belang in verband met de
vergelijking die de Stichtingen en de NVMP trekken met de besluiten Auto Recycling
Nederland I1*' en Stichting VKG.*

Wel dient nog in ogenschouw te worden genomen, of het feit dat voor sommige producten de
verwijderingsbijdrage zowel in absolute termen als in relatie tot de eindprijs een gering
bedrag is, en dat deze voor sommige producten inmiddels zelfs op nihil is gesteld, voor de
beoordeling van de merkbaarheid relevant is. De d-g NMa acht dit op grond van de
hiernavolgende overwegingen niet het geval.

Allereerst blijkt dat de hoogte van de verwijderingsbijdrage niet in een vaste verhouding staat
tot de eindprijs van het betrokken product, omdat de hoogte ervan voornamelijk afhangt van
de kosten van het beheer van de afvalstroom waarin het product thuishoort wanneer het
eenmaal wordt afgedankt. Kort gezegd, er is geen noodzakelijk of direct verband tussen
nieuwwaarde en kosten van verwijdering. Bovendien zijn eindprijzen geen vast gegeven: de
prijs voor één en hetzelfde product kan sterk variéren naar gelang merk en afzetkanaal, en de
prijs kan ook fluctueren in verband met reclame- en kortingsacties en dergelijke. Een en ander
brengt met zich dat geenszins is uitgesloten dat de uniforme verwijderingsbijdragen in
sommige gevallen relatief hoog uitpakken.

Voorts moet in aanmerking worden genomen dat zelfs indien de doorberekende
verwijderingsbijdrage per product slechts een deel van de verkoopprijs vormt, de totale
hoeveelheid wit- en bruingoedproducten waarop de verplichte zichtbare doorberekening
wordt toegepast — de nulbijdragen buiten beschouwing gelaten — en de deelname van
nagenoeg alle producenten en importeurs maken dat het Plan als geheel geacht kan worden
merkbare gevolgen voor de mededinging te hebben.

0 HvJEG 12 september 2000 in de gevoegde zaken C-180/98 tot en met C-184/98, P. Paviov ea. en Stichtingen
Pensioenfonds Medische Spedalisten, Jur. 2000, 1-6451.

3 Besluit d-g NMa 23 oktober 2001, zaak 2026 / Auto Recycling Nederland I1.

® Besluit d-g NMa 23 oktober 2001, zaak 1982/ Stichting Recycling VKG.
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94. Ten slotte hebben de Stichtingen en de NVMP het Plan ook als één geheel voor ontheffing
aangemeld; een onderscheid tussen verwijderingsbijdragen waarvan de doorberekening wel
merkbaar is en verwijderingsbijdragen waarvoor dit bij uitzondering niet het geval is, is niet
gemaakt.

5.3 Detoepasselijkheid van artikel 17 Mw

95. Om een ontheffing krachtens artikel 17 Mw te kunnen verlenen, moet aan alle vier van de
daarin neergelegde voorwaarden cumulatief zijn voldaan. Bij deze beoordeling dient
vooropgesteld te worden dat het op de weg ligt van degene die zich op de uitzondering van
artikel 17 Mw beroept, dit beroep van een deugdelijke onderbouwing te voorzien die de d-g
NMain staat stelt het voor de beoordeling van de aanvraag noodzakelijke onderzoek te
verrichten. Voorts geldt, zoals de rechtbank Rotterdam heeft overwogen dat, indien de
aanvrager daaraan niet voldoet, de d-g NMa reeds op die grond de ontheffing mag
weigeren.®

96. In het bestreden besluit is de aanvraag om ontheffing met betrekking tot het via
verwijderingsbijdragen gefinancierde collectieve inzamel- en verwijderingssystemen van de
Stichtingen toegewezen, met uitzondering van de in het Plan voorkomende bepalingen die
betrekking hebben op de verplichting tot het doorberekenen van de verwijderingsbijdrage aan
de volgende schakels in de distributieketen en de daarmee verbonden verplichting de
verwijderingsbijdrage apart op de factuur te vermelden. Bij de onderhavige beoordeling van
artikel 17 Mw behoeft derhalve slechts op dit laatste aspect te worden ingegaan.

97. Een belangrijk nieuw gegeven vormt daarbij de Richtlijn AEEA en met name de bij
randnummer 67 vermelde bepalingen voor de financiering van verwijdering van wit- en
bruingoed.

98. De Richtlijn AEEA staat een afzonderlijke zichtbare doorberekening van de
verwijderingsbijdrage — externalisering — binnen een collectief stelsel slechts bij uitzondering
toe, namelijk voor zover het gaat om de kosten gedurende de overgangsperiode van
verwijdering van apparaten die behoren tot de “historische voorraad.” Tot de historische
voorraad behoren de onder de Richtlijn vallende apparaten die tot 13 augustus 20050p de
markt gebracht worden (artikel 8, lid 3, van de Richtlijn AEEA). Ten aanzien van apparaten die
nadien op de markt gebracht worden, is de keuze voor externalisering uitdrukkelijk
uitgesloten (artikel 8, lid 2, laatste zin van de Richtlijn AEEA).

% Rechtbank Rotterdam 16 mei 2001, MEDED 99/2584-SIMO (KNMvD), Rechtbank Rotterdam 26 september 2001,
MEDED 00/886-SIMO (IPAS), Rechtbank Rotterdam 3 december 2001, MEDED 00/910-SIMO, (COV).

22 Openbaar



Openbaar

99. Nu de Richtlijn met betrekking tot het milieurechtelijk kader voor de doorberekening van
kosten van verwijdering van wit- en bruingoed voor alle ondernemingen op de
gemeenschappelijke markt een gelijk speelveld creéert, acht de d-g NMa het wenselijk om bij
de mededingingsrechtelijke beoordeling zoveel mogelijk aan te sluiten bij dit kader. In zoverre
is er aanleiding om de in het bestreden besluit gemaakte afweging op het punt van de
verplichte zichtbare doorberekening te herzien.

100.De bewuste keuze in de Richtlijn voor een verschillend regime voor de nieuw op de markt
gebrachte apparaten en de historische voorraad, dat wil zeggen internalisering voor de eerste
categorie versus externalisering voor de tweede, houdt verband met het streven om de
producenten bloot te stellen aan een financiéle prikkel om hun producten zodanig te
ontwerpen dat zij zo efficiént mogelijk zullen kunnen worden verwerkt en gerecycled aan het
einde van hun levensduur. Uiteraard is dit laatste niet meer mogelijk voor de producten die
tot de historische voorraad behoren.

101. Dit is tevens voor de mededingingsrechtelijke afweging onder artikel 17 Mw relevant. Het
betekent namelijk dat een belangrijk mededingingsrechtelijk bezwaar tegen de verplichte
zichtbare doorberekening niet geldt voor de financiering van de historische voorraad,
namelijk het bezwaar dat individuele producenten zich door middel van collectieve
externalisering zoveel mogelijk zouden kunnen onttrekken aan de prikkel tot concurrentie op
het aspect van eigenschappen van hun producten die een efficiénte verwerking en recycling
bevorderen, zulks ter voorkoming en beperking van schade aan het milieu.

Verbetering van de productie of de distributie of bevordering van de technische of
economische vooruitgang

102. De Richtlijn AEEA gaat er van uit dat de financiering van de verwijdering van de historische
voorraad althans voor de Europese markt in zijn geheel bezien een bijzonder probleem
vormt. Naast een gezamenlijke verantwoordelijkheid van producenten en importeurs, die
naar evenredigheid in de kosten moeten bijdragen, ongeacht hun aandeel in het ontstaan van
de historische voorraad, is derhalve de mogelijkheid in het leven geroepen tot — kort gezegd
— externalisering van de kosten van verwijdering. Met andere woorden, van thans op de
markt opererende producenten wordt een extra inspanning gevraagd, terwijl anderzijds de
aldus opgelegde last wordt verlicht door de mogelijkheid de rekening aan de consument te
presenteren.

103. De d-g NMa beschouwt het als een economisch voordeel in de zin van het eerste vereiste van
artikel 17 Mw, dat collectieve stelsels als dat van de Stichtingen en de NVMP zorg dragen
voor de milieuvriendelijke verwijdering van apparaten die voér de in de Richtlijn genoemde
datum van 13 augustus 2005 op de markt zijn gebracht.
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104.1n het feit dat het verwijderingsstelsel voor wit- en bruingoed in Nederland al langere tijd
functioneert, zodat bij verkoop van een deel van de apparaten die volgens de Richtlijn AEEA
tot de historische voorraad moeten worden gerekend reeds een verwijderingsbijdrage is
geheven of nog zal worden geheven, ziet de d-g NMa geen aanleiding om bij het bepalen van
de historische voorraad van een beperktere omvang uit te gaan dan de Richtlijn. Dit zou de
deelnemers aan het Nederlandse systeem in een nadelige positie plaatsen ten opzichte van
de (nog op terichten) buitenlandse stelsels. De datum van 13 augustus 2005in de Richtlijn is
bovendien gekozen om producenten gelegenheid te geven hun ontwerpen en
productieprocessen aan te passen, zodat hun apparaten daarna aan de Europese
standaarden voor milieuvriendelijke verwijdering kunnen voldoen. Daarbij kleven er aan een
afwijkende datum praktische bezwaren met betrekking tot het markeren van apparaten.

105. Dit oordeel brengt met zich dat het thans voorliggende stelsel van de Stichtingen en de
NVMP nog in zijn geheel betrekking heeft op apparaten die tot de historische voorraad in
bovengenoemde zin moeten worden gerekend. Dit neemt niet weg dat de
financieringsmethodiek ervan, en ook de berekening van de verwijderingsbijdragen, voor 13
augustus 2005 zal moeten worden gewijzigd om binnen de termen van de Richtlijn — en zoals
zal blijken, de te verlenen ontheffing — te blijven.

Een billijk aanded! in de voordelen die voortviogien uit de verbetering of vooruitgang komt ten
goede van de gebruikers

106.Het begrip ‘gebruikers’ dient ruim te worden opgevat en omvat alle afnemers van de
desbetreffende goederen of diensten aan wie de uit mededingingsafspraak voortvloeiende
voordelen ten goede komen.* De d-g NMa is van oordeel dat de consument baat heeft bij het
feit dat deze alle afgedankte wit- en bruingoed, ongeacht ouderdom, herkomst of merk kan
inleveren, waarbij hij ervan verzekerd kan zijn dat de apparaten op een voor het milieu zo min
mogelijk belastende wijze worden verwerkt.

107. Dat de consument als gevolg van de verplichte zichtbare doorberekening aan de
milieuvriendelijke inzameling en verwerking van een zo groot mogelijk deel van de historische
voorraad zelf in grotere mate meebetaalt, is uiteraard niet direct als een voordeel te zien, al
ligt deze lastenverdeling thans in het systeem van de Richtlijn AEEA besloten. Wel mag ervan
worden uitgegaan dat externalisering van de verwijderingskosten bijdraagt aan de
kenbaarheid van het nut van het verwijderingsstelsel voor de detaillist en de consument en
derhalve tot een vergroting van de totale inname gedurende de overgangsperiode als in de

% Besluit d-g NMa 17 december 2001 zaak 2414/ VBBS.
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Richtlijn AEEA voorzien.® Dit maakt een efficiéntere inzameling en verwerking mogelijk en
beperkt derhalve de hoogte van de benodigde verwijderingsbijdrage, hetgeen op zichzelf wel
in het voordeel van de consument is.

108.Het relatieve voordeel van de extra stimulans voor inzameling en verwerking van oude

apparaten mag worden geacht te zijn uitgewerkt aan het einde van de overgangsperiode. Niet
alleen is de inname van oude apparaten dan in heel Europa voldoende ingeburgerd, maar ook
betreft de inname steeds minder apparaten van voor 13 augustus 2005, zodat mag worden
aangenomen dat de kosten van verwerking zullen afnemen.

109.De overige door de Stichtingen en de NVMP naar voren gebrachte voordelen voor de

110.

gebruiker acht de d-g NMa minder plausibel. Het optreden van een betekenende mate van
‘margevervetting’ is gezien de marktstructuur op de verschillende niveaus van de keten van
productie en distributie voor de betrokken producten niet waarschijnlijk.* Het gevaar van
misleiding acht de d-g NMa niet groter dan bij tal van andere, op zichzelf geoorloofde
kortingacties en reclame-uitingen. In geen geval zijn deze argumenten voldoende om een
verplichte zichtbare doorberekening van de verwijderingsbijdrage te rechtvaardigen die zich
zou uitstrekken tot alle afgedankte apparaten, met inbegrip van die welke (na 13 augustus
2005) nieuw op de markt gebracht worden.

De opgelegde beperkingen zijn onmisbaar om de bedoelde voordelen te behalen

Indien men kijkt naar de feitelijke stand van zaken bij de totstandkoming van
verwijderingstelsels in Nederland, dan blijkt dat er thans verschillende stelsels functioneren
zonder enige vorm van zichtbare doorberekening.*” De noodzakelijkheid van de zichtbare
doorberekening kan dan ook alleen worden aangetoond met een beroep op bijzondere
omstandigheden die voor wit- en bruingoed opgeld doen. Daarbij dient tevens in aanmerking
te worden genomen dat andere middelen dan externalisering van de verwijderingsbijdrage
voorhanden zijn die eveneens kunnen worden ingezet om de consumenten tot het inleveren
van afgedankte apparaten aan te zetten, zoals publiekscampagnes.

% Zie ook het door de Stichtingen en de NVMP overgelegde Rapport Berenschot, p.23.

% Het betoog van de Stichtingen en de NVMP met betrekking tot de mededingingsrechtelijke neutraliteit van de

verplichte zichtbare doorberekening lijkt overigens ook van condities uit te gaan welke met het verschijnsel

margevervetting moeilijk te verenigen zijn.
% Dit is het geval bij de door de Stichtingen en de NVMP aangehaalde besluiten in de zaken 2026, Auto Recycling

Nederland Il en 1982, Stichting VKG. Ook het verwijderingssysteem van Stibat bevat thans geen verplichte zichtbare

doorberekening meer.
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111

112.

13

114.

Niettemin constateert de d-g NMa dat hetgeen door de Stichtingen en de NVMP met
betrekking tot de kosten van inzameling en verwerking van de historische voorraad naar
voren is gebracht door de gemeenschapswetgever voor afgedankte elektrische en
elektronische apparatuur op de gemeenschappelijke markt als bijzonder probleem is
onderkend en voor deze aanleiding is geweest gedurende een beperkte periode
externalisering toe te staan. In zoverre is er reden om de in het bestreden besluit neergelegde
beoordeling te herzien.

Daarbij wordt in aanmerking genomen dat de kosten van verwijdering van de historische
voorraad aanzienlijk zijn en dat zij voor de producenten een ‘gegeven’, niet meer door hen te
beinvioeden last vormen. De noodzaak van doorberekening kan daarentegen niet worden
geaccepteerd met betrekking tot de kosten van verwijdering van nieuw op de markt gebrachte
apparaten, omdat individuele producenten bij het ontwerp en productie daarvan rekening
kunnen houden met de latere kosten van verwijdering. Zoals bij randnummers 100 en 101
werd opgemerkt, kan de heffing van de verwijderingsbijdrage bij de producenten, voor zover
deze op het beheer van de historische voorraad betrekking heeft, echter geen stimulans meer
vormen om de concurrentie op dit aspect te bevorderen.

Daarbij dient evenwel in het oog te worden gehouden dat de verwijderingsbijdragen die
afzonderlijk zichtbaar aan de consument in rekening worden gebracht een getrouwe
afspiegeling vormen van de werkelijke kosten van verwijdering van de apparaten die tot de
historische voorraad behoren gedurende de in de Richtlijn AEEA gegeven overgangsperiode.
Een verwijderingsbijdrage die hoger is, moet immers geacht worden een
mededingingsbeperking mee te brengen welke nief onmisbaar is in de zin van de derde
vereiste van artikel 17 Mw. Deze zelfde voorwaarde is overigens in artikel 8, derde lid, tweede
alinea, laatste volzin van de zelf Richtlijn zelf neergelegd.

De d-g NMa benadrukt dat het in dit verband gaat om de werkelijke kosten die gemaakt
worden, zolang de overgangsperiode nog loopt.® Met andere woorden, de gedurende de
overgangsperiode geéxternaliseerde bijdrage dient niet om fondsen te vormen die worden
aangewend na afloop van deze periode, zelfs al hebben sommige apparaten die tot de
historische voorraad worden gerekend een langere levensduur. Ten eerste dient de collectieve
externalisering als uitzondering op het fundamentele beginsel van volledige en individuele
producentenverantwoordelijkheid eng te worden geinterpreteerd. Ten tweede blijkt dit uit de
bewoordingen van de Richtlijn AEEA, waar in artikel 8, derde lid, eerste alinea, gesteld wordt
dat “de verantwoordelijkheid voor de financiering van de kosten (..) berust bij een of meer

% Op grond van artikel 8, derde lid, tweede alinea, van de Richtlijn AEEA geldt een overgangsperiode van acht jaar, met

uitzondering van categorie 1van bijlage | A (dit betreft grote huishoudelijke apparaten) waarvoor een overgangsperiode

van tien jaar geldt.
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115,

116.

117.

118.

systemen waaraan alle producenten die op de markt aanwezig zijn op het tijdstip waarop de
betrokken kosten ontstaan naar evenredigheid bijdragen (..)” (cursivering toegevoegd).® Ten
derde zou bij een andere lezing de welbewust beperkte duur van de overgangsperiode in feite
elke betekenis verliezen, omdat de deelnemers aan het collectieve stelsel een kortere
overgangsperiode eenvoudig zouden kunnen compenseren met een hogere geéxternaliseerde
bijdrage.

De mededinging wordt niet voor een wezenlijk dedl uitgeschakeld

Zoals ook blijkt uit de Richtsnoeren horizontalen van de Commissie, sluit het feit dat
(nagenoeg) alle op de betrokken productmarkten actieve ondernemingen bij
milieuovereenkomsten partij zijn niet uit dat aan deze toepassingsvoorwaarde van artikel 81,
derde lid, EG en artikel 177 Mw is voldaan.*

Zoals reeds in het bestreden besluit werd gesteld, heeft het Plan geen gevolgen voor de
concurrentie op het gebied van kwaliteit, duurzaamheid en service.

Daarbij staan noch het Besluit beheer wit- en bruingoed, noch de Richtlijn AEEA in de weg
aan het naast elkaar bestaan van meer dan één verwijderingsstelsel, mits in het geheel
genomen aan de gezamenlijke verantwoordelijkheid ten aanzien van de historische voorraad
is voldaan. Zoals in het bestreden besluit reeds is opgemerkt, biedt de in het Plan
opgenomen toe- en uittreedregeling geen grond voor de veronderstelling dat uittreding
zodanig moeilijk is, dat daardoor het opzetten van concurrerende verwijderingssystemen in
betekenende mate wordt bemoeilijkt.

Ten slotte zij herinnerd aan het feit dat externalisering van de verwijderingskosten reeds
krachtens de Richtlijn AEEA is uitgesloten met betrekking tot de na 13 augustus 2005 op de
markt gebrachte producten.

® Vgl. ook overweging (20) uit de considerans van de Richtlijn AEEA, laatste zin: Tijdens een overgangsperiodedienen de

producenten de mogelijkheid te hebben om bij de verkoop van nieuwe producten, op vrijwillige basis, ten aanzien van de

kopers de kosten van inzameling, verwerking en milieuvriendelijke verwijdering van de historische voorraad aan te tonen.

Producenten die van deze regeling gebruik maken, dienen te garanderen dat de aangegeven kosten niet hoger liggen dan de redle

kosten.” (Cursivering toegevoegd.)

40 Richtsnoeren inzake de toepasselijkheid van artikel 81van het EG-Verdrag op horizontale

samenwerkingovereenkomsten, POEG 6 januari 2001, C/2, randnummers 197 en 198.
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Conduse met betrekking tot artikel 177 Mw

119. Het via verwijderingsbijdragen gefinancierde collectieve inzamel- en verwijderingssysteem
van de Stichtingen en de NVMP voldoet aan de voorwaarden van artikel 17 Mw, met inbegrip
van de verplichting tot doorberekening van de verwijderingsbijdragen aan de volgende
schakels in de distributieketen en de afzonderlijke vermelding daarvan op de factuur, voor
zover de aldus doorberekende verwijderingsbijdragen betrekking hebben op de reéle kosten
van verwijdering van de historische voorraad aan afgedankt wit- en bruingoed in de zin van de
Richtlijn AEEA en voor zover deze kosten ontstaan gedurende de overgangsperiode die
daarvoor geldt krachtens de Richtlijn AEEA. Ontheffing wordt dan ook voor de gehele duur
van de overgangsperiode verleend.

5.4 Overige uitzonderingen op artikel 6 Mw

120.Nu met een ontheffing in bovengenoemde zin in beginsel aan het subsidiaire verzoek van de
Stichtingen en de NVMP is voldaan en nu hiermee aan de aanvragers van de ontheffing is
toegestaan wat binnen de kaders van de Richtlijn AEEA eveneens is toegestaan, kunnen de
overige bezwaargronden van de Stichtingen en de NVMP (zoals samengevat bij randnummer
34) onbesproken blijven.

121. Daarbij ziet de d-g NMa in de Europese rechtspraktijk ook geen aanleiding om in het
onderhavige geval andere excepties ten aanzien van het kartelverbod toe te passen dan artikel
17 Mw. Dit geldt voor artikel 11 Mw evenals voor de mogelijkheid van een rule of reason,
waarop partijen zich beroepen. Ook ziet de d-g NMa geen grond om wat door
bezwaarmakers de ‘Albany-exceptie’ is genoemd, uit te breiden tot overeenkomsten buiten de
sfeer van de arbeidsverhoudingen en sociale politiek.

5.5 Artikel 21 Mw

122. Door de verruiming van de verleende ontheffing in het onderhavige besluit op bezwaar is de
behoefte aan voorschriften zoals opgelegd in het bestreden besluit niet meer aanwezig. Deze
voorschriften hadden immers betrekking op dat deel van het Plan waarvoor de ontheffing in
eerste instantie juist niet werd verleend.

123. De d-g NMa kan zich bovendien vinden in het oordeel van de President van de rechtbank
Rotterdam, dat het feit dat de aangevraagde ontheffing gedeeltelijk is geweigerd tot gevolg
heeft dat de onder artikel 6 Mw vallende gedragingen die buiten de ontheffing vallen van
aanvang af verboden zijn. Daaruit volgt dat het kenbaar maken daarvan aan de aangesloten
producenten en importeurs en het in publicitaire zin handelen in overeenstemming daarmee
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rechtstreeks voortvioeien uit de weigering van de ontheffing. Op grond hiervan hebben de
genoemde voorschriften geen zelfstandige betekenis en kunnen zij komen te vervallen.*'

6 BESLUIT

De directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit verklaart het bezwaar van
Zaanse Schroothandel tegen zijn besluit van 18 april 2001 niet-ontvankelijk.

De directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit verklaart het bezwaar van de
Stichting Witgoed en de Stichting Bruingoed en de Nederlandse Verwijdering Metaalelektro
Producten tegen zijn besluit van 18 april 2001 deels ongegrond en deels gegrond.

Het besluit van 18 april 2001 blijft in stand, voor zover hierin is bepaald dat de aanvraag om
ontheffing met betrekking tot het contracteren van inzamelaars en verwerkers door de Stichting
Witgoed en de Stichting Bruingoed, c.q. de Nederlandse Verwijdering Metaalelektro Producten
wordt afgewezen, aangezien het verbod van artikel 6, eerste lid, van de Mededingingswet niet van
toepassing is.

Het besluit van 18 april 2001 blijft tevens in stand, voor zover hierin is aangenomen dat het via
verwijderingsbijdragen gefinancierde collectieve inzamel- en verwijderingssysteem van de
Stichting Witgoed en de Stichting Bruingoed onder de werkingssfeer van artikel 6, eerste lid, Mw
valt.

Het besluit van 18 april 2001 wordt voor het overige herroepen en het volgende besluit wordt
hiervoor in de plaats gesteld.

- Deaanvraag om ontheffing met betrekking tot het via verwijderingsbijdragen gefinancierde
collectieve inzamel- en verwijderingssysteem van de Stichting Witgoed en de Stichting
Bruingoed, met inbegrip van de verplichting tot doorberekening van de
verwijderingsbijdragen aan de volgende schakels in de distributieketen en de afzonderlijke
vermelding daarvan op de factuur, wordt toegewezen, voor zover de aldus doorberekende
verwijderingsbijdragen betrekking hebben op de reéle kosten van verwijdering van de
historische voorraad aan afgedankt wit- en bruingoed in de zin van Richtlijn 2002/96/ EG van
het Europees Parlement en de Raad van 27 januari 2003 betreffende afgedankte elektrische en
elektronische apparatuur en voor zover deze kosten ontstaan gedurende de
overgangsperiode die daarvoor geldt krachtens genoemde Richtlijn.

4! President van de rechtbank Rotterdam, 2 juli 2001, MEDED 01/ 1080-SIMO.
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De ontheffing geldt vanaf de datum van indiening van het ontheffingsverzoek, te weten 10
november 1998, en eindigt op 13 februari 2013 voor de producten vallend onder categorie 1
van bijlage 1A van bovengenoemde Richtlijn en op 13 februari 2011 voor alle overige wit- en

bruingoed.

Datum: w.g. 19 juni 2003
Drs. RJP &nsen
Wnd. directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit

Tegen dit bedluit kan degene, wiens belang rechtstreeks bif dit besluit is betrokken, binnen zes weken na bekendmaking
van dit beduit een gemotiveerd berogoschrift indienen bij de arrondissementsrechtbank te Rotterdam, sector
bestuursrecht, Postbus 50951, 3007 BM Rotterdam.
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