Advies in de zaak 2873-ll, Ooms Avenhorn B.V.

Subcommissie van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet bestaande uit;
mr J.P. Fokker (voorzitter), dr J.F. Appeldoorn (tevens secretaris) en mr M.J.S. Korteweg-

Wiers.

1. Inleiding en procedure

1. Bij besluit van 18 december 2003 in zaaknummer 2873 heeft de d-g NMa vastgesteld
dat Ooms Avenhorn B.V. (hierna: Ooms) inbreuk heeft gemaakt op artikel 6, eersie
lid, Mededingingswet (hierna; Mw) en artikel 81 EG.

2. Daarbij is aan Ooms een boete opgelegd van € 3.064.000.

3. Bij wijzigingsbesluit van 15 september 2006 heeft de Raad van Bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit’ (hierna: de Raad) de boete verlaagd tot €

1.976.700.%

4. Tegen dit besluit heeft Ooms op 25 oktober 2006 een bezwaarschrift ingediend.®

5. Vervolgens zijn Ooms en de Raad oversengekomen de behandeling van het bezwaar
op te schorien in afwachting van de verwachte uitspraak van het Gerechtshof 's-
Gravenhage (en een eventuele uitspraak van de Hoge Raad der Nederlanden) in de
zaak Nederlands Electriciteit Administratiekantoor B.V. tegen De Staat der

Nederlanden.*

6. Bij brief van 29 oktober 2008 is aan Qoms en de zaakbehandelaars bij de
Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) medegedeeld dat op 22 januari
2009 een hoorzitting zou plaatsvinden door de Adviescommissie bezwaarschriften

" Mededingingswet (hierna: Adviescommissie).® Op 22 januari 2009 heeft deze
hoorzitting plaats plaats gehad, waarbij de partijen en vertegenwoordigers van de
NMa zijn gehoord door de subcommissie van de Adviescommissie bestaande vit: mr
J.P. Fokker (voorzitter), dr J.F. Appeldoorn (tevens secretaris) en mr M.J.S.

Korteweg-Wiers.

7. Bij brief van 17 november 2008 heeit Qoms het bezwaar aangevuld.®
8. Het verslag van de hoorzitting is op [DATUM] aan partijen gestuurd.
2. Besluit
9. Het besliuit is als bijlage aan dit advies gehecht.
3. Bezwaar
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De Raad heeft Ooms op de hoogte gesteld van zijn voornemen om naast de boste
ock de wettelijke rente te innen op grond van art. 67 Mw. Deze rente is volgens de
Raad verschuldigd vanaf het moment gelegen 13 weken nadat het besluit in primo
d.d. 18 december 2003 in werking is getreden.” In casu is dit vanaf 18 maart 2004.

Bij brief van 10 juli 2006 heeft de Raad medegedeeld in het kader van de zgn.
'schoon schip' operatie de renteverplichting te laten eindigen op 21 januari 2005.°

Vervolgens is de Raad van mening dat vanaf het moment gelegen 13 weken na het
wijzigingsbesluit d.d. 13 december 2006 opnieuw rente verschuldigd is. Derhalve is
Ooms naar de mening van de Raad over twee periodes rente verschuldigd: ten
eersie over de periode van 18 maart 2004 ¢m 20 januari 2005 en ten tweede vanaf
13 weken na het wijzigingsbesluit d.d. 13 december 20086.

Ooms stelt dat het besluit in primo d.d. 18 december 2003 en het wijzigingsbesluit
d.d. 13 december 2006 nimmer in werking ziin getreden, waardoor zij geen wettelijke
rente verschuldigd is totdat 13 weken zijn verstreken nadat op het bezwaar en/of hat
beroep tegen het wijzigingsbesluit d.d. 13 december 20086 is beslist.

De Raad heeft ter hoorzitting gesteld dat de verplichting tot het betalen van de rente
ter beoordeling van de civiele rechter staat, echter zonder het standpunt in te nemen
dat Ooms op dit punt niet-ontvankelijk zou zijn.

Beoordeling

15.

18.

17.

De Adviescommissie is van oordeel dat zij bevoegd is aangaande de
renteverplichting te adviseren, daar zij de verplichting tot het betalen van rente als
onderdeel van het (wijziging)besluit aanmerkt. Deze verplichting is gegrond op art. 67
Mw. De omstandigheid dat bezwaarde in een executiegeschil tevens bij de civiele
rechter tegen de renteverplichting in rechte zal kunnen opkomen, doet naar het
oordeel van de Adviescommissie hier niet aan af.®

Het hier toepasselijke art. 67(2) Mw (oud)'® bepaalt dat vanaf 13 weken na
inwerkingtreding van een besluit rente verschuldigd is. Voor de periode gelegen
tussen de bekendmaking en het instellen van bezwaar regelt art. 63(1) Mw (oud) dat
de werking van een sanctiebeschikking wordt opgeschort totdat de beroepstermijn is
verstreken. Nu bszwaar is ingesteld, bepaalt arf. 63(1) Mw {(oud) dat daardoor de
werking van het besluit (opnieuw) wordt opgeschort.

Uit de wetsgeschiedenis blijkt dat de wetgever voor ogen heeft gestaan te
bewerkstelligen dat weliswaar de verschuldigdheid van een opgelegde boete onistaat
met de inwerkingtreding van de beschikking waarbij zij is opgelegd, maar dat de
invorderbaarheid van de boete eerst onistaat nadat de beroepstermijn ongebruikt is
verstreken, dan wel in een tegen de beschikking gerichte bercepsprocedure
onherroepelijk is beslist. Deze uitleg strookt ook met de toelichting op artikel |,
onderdeel T van het wetsvoorstel dat heeft geleid tot wijziging van artikel 67 lid (oud)
Mw, dat met ingang van 1 oktober 2007 is komen te luiden: “Een boete wordt betaald
binnen dertien weken nadat de beschikking waarbij de boete is opgelegd, bekend is
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gemaakt”."" Het wettelijk stelsel brengt aldus mee, dat aver een op de voet van artikel
62 lid 1 Mw. opgelegde boete, zoals die uiteindelijk wordt vastgesteid, wettelijke rente
verschuldigd is, te rekenen vanaf dertien weken na de bekendmaking van de

beschikking waarbij die boete is opgelegd. :

18. Naar het oordeel zijn de beide besluiten derhalve in werking getreden op het moment

dat zij zijn bekendgemaakt.

19. Het bezwaar dient derhalve te worden verworpen.

20. In casu betekent dit dat Ooms over de beide in randnummer 12 genocermnde periodes

rente verschuldigd is. De Adviescommissie wenst de Raad in overweging te geven
deze periodes in het besluit op bezwaar inzichtelijk te maken.?

Berekening boete

21.

Ooms heeft ter hoorzitting verklaard het bezwaar aangaande de volgorde waarin de
kortingen op de boete zijn toegepast, niet langer te willen handhaven. Dit bezwaar

behoeft daarmee geen verdere bespreking.

GWW-Boeterichtsnoeren

22, Ter hoorzitting heeft Coms naar voren gebracht dat de Raad gehouden was om de

GWW-Boeterichtsnoeren toe te passen, hetgeen tot een lagere boete zou hebben
geleid.

23. De Raad is van mening dat Qoms dit bezwaar tegen het besluit van 18 december

2003 had moeten inbrengen. In die bezwaarprocedure is Ooms vanwege een
termijnoverschrijding niet-ontvankelijk geacht, waarmee Ooms ook thans niet

ontvankelijk is.

Beoordeling
24. De Adviescommissie acht QOoms in dit bezwaar ontvankelijk. Het argument van de

25.

Raad dat Ooms dit bezwaar naar voren had moeten brengen in de
bezwaarprocedure gericht tegen het besluit van 18 december 2003 acht de
Adviescommissie onjuist, nu de GWW-Boeterichtsnoeren toentertijd nog niet waren
vastgesteld. De omstandigheid dat Ooms dit bezwaar niet in haar bezwaarschrift
heeft genoemd, maar pas ter hoorzitting naar voren heeft gebracht, kan evenmin tot
niet-ontvankelijkheid leiden. Noch uit de wet, noch uit enig rechtsheginsel vioeit
immers voort, dat gronden die niet reeds in de bezwaarschriften Zijn aangevoerd,
vanwege die enkele omstandigheid buiten de inhoudelijke behandeling van de
bezwaarschriften zouden moeten blijven.” Derhaive vermag de Adviescommissie
niet in te zien wat zich in de bezwaarfase van de onderhavige procedure tegen het
inbrengen van het argument verzet,

De boete in deze zaak is opgelegd wegens deelname aan het zgn. NH8-kartel. De
overige karteldeelnemers hebben in een parallelie zaak eveneens bezwaar gemaakt
tegen de wijzigingsbesluiten van 15 september 2006 en daarbij dit punt naar voren
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gebracht. In haar advies in de zaak 2873, NH8, heeft de Adviescommissie als voigt
geadviseerd:”

De vraag of de GWW-Boeterichtsnoeren in casu van foepassing zijn, moet naar het
oordeel van de Adviescommissie ontkennend worden beantwoord. Daarbjf steft zif
voorop dat de GWW-Boeterichtsnoeren op dit punt onvoldoende duidelijkheid bieden
omirent hun precieze reikwijdte. De Adviescomimissie acht de door de Raad in de
zfenswijze aangevoerde argumenten echier overtuigend. Naar hel oordeel van de
Adviescommissie moet derhalve worden aangenomen dat de GWW-
Boeterichisnoeren uitsluitend van foepassing zijn op besluitert in de zgn. ‘schoon

schip operatie.’

Derhalve dient de Raad in het besluit op bezwaar op grond van art. 4:84 Awb de
Algemene Boeterichtsnceren foe te passen.

De Adviescommissie ziet echter aanleiding om de Raad te adviseren op grond van
randnummer 28 van de Algemene Boeterichtsnoeren de boete naar beneden bij te
stellen. Zjj neemnt daarbif het volgende in aanmerking.

In de eerste plaats is in randnummer 34 van dit advies geconcludeerd dat de GWIA-
Boeterichtsnoeren onvoldoende duidelijikheid bieden over hun precieze reikwifdte,
Ten tweede neemt zjj in aanmerking, dat de GWW-Boeterichtsnoeren weliswaar pas
zifn vastgesteld na het primaire besluit, maar dat daar tegenover is te steflen dat de
datum van het wijzigingsbesluit né de datum van de vaststelling van de GWW-
Boeterichtsnoeren gelegen is. Ten derde heeft de Raad soortgelijke overtredingen
die wel onder de GVWW-Boeterichtsnoerer vielen, in betekenende mate lichter
bestraft, terwiji, zoals gesteld, het toepassingsbereilc van dat — voor de bezwaarde
gunstiger — beleid niet ondubbeizinnig in de beleidsregels is nheergelegd.

Tezamen bezien met de noodzaak voor de Raad om de bezwaren ex nunc te
toetsen, is de Adviescommissie van oordeel dat de boefe in zoverre verlaagd dient te
worden, dat deze in het licht van het hiervoor overwogene evenredig kan worden

geacht.
Het bezwaar dient voor het overige te worden verworpen."

26. In die zaak heeft de Raad in het beslit op bezwaar d.d. 18 december 2007 de boste
echter op grond van een aanvullende motivering gehandhaafd. Daarmee vervalt in de
ogen van de Adviescommissie de relevantie van dit bezwaar, nu de Raad met aan
zekerheid grenzende waarschijnlijkheid op dit punt alle deslnemers aan het NH8-
kartel op gelijke wijze zal willen beoordelen.

27. Mede nu de Adviescommissie een verschillende boetestructuur voor deelnemers aan
hetzelfde kartel ook overigens ongewenst zou achten, adviseert zij de Raad het
bezwaar van Ooms te verwerpen,

Slotoverweging

28. Voor zover naast de hiervoor besproken bezwaren nog andere bezwaren zouden
kunnen worden gelezen, ontberen deze bezwaren voldoende zelfstandige betekenis
om in het licht van hetgeen hiervoor is overwogen zelfstandig te worden besproken,
dan wel acht de Adviescommissie deze onvoldoende geadstrueerd.

4. Slotsom en Advies



29. De bezwaren dienen te worden verworpen.

mr J.P. Fokker
Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet — subcommissie zaak 2873-11
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