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Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit als bedoeld in
artikel van de Mededingingswet.

Nummer / 4028/143; 4118/160; 4377/96; 4524/96; 4590/94; 4622/96; 4625/95; 4633/95; 4663/94
Betreft zaak: AUtO- en Bergingsbedrijf Van den Bogaard B.V., Branchevereniging voor Bergingsbedrijven,
Kraan- en Sleepbedrijf Hoogenraad B.V., Bergingsbedrijf Firma Boots, J.W. Wester h.o.d.n.
Takelservice Den Helder, Takel- en bergingsbedrijf H. van de Coolwijk VOF en Auto Schiiller B.V.

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op de bezwaren
tegen het besluit van 17 september 2007 met kenmerken 4028/53, 4118/69, 4377/30, 4524/29,
4590/28, 4622/30, 4625/29, 4633/29, 4637/27 en 4663/28.

I.  VERLOOP VAN DE PROCEDURE

1. Op 2 augustus 2003, 23 april 2004, 24 en 25 juni 2004, 15 november 2004, 19 november
2004, 24 november 2004, 26 november 2004, 30 november 2004 en 22 december 2004
hebben respectievelijk Bergingsbedrijf Van den Boogaard (hierna “Van den Boogaard”), de
Branchevereniging voor Bergingsbedrijven (hierna de “BvB”), Kraan- en Sleepbedrijf
Hoogenraad B.V. (hierna “Hoogenraad”), Takel- en Bergingsbedrijf J. Boots (hierna
“Boots™), J.W. Wester, handelend onder de naam Takelservice Den Helder (hierna
“Takelservice Den Helder”), Takel- en Bergingsbedrijf H. van de Coolwijk v.o.f. (hierna
“Coolwijk™), Smits Kraan- en Sleepbedrijf B.V. (hierna “ Smits”) en Auto Schiiller B.V.
(hierna “Schiller”) klachten ingediend bij de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna
de “NMa”).

2. Bij besluiten van 4 juni 2004 (4028/6), 15 november 2004 (4118/16), 3 december 2004
(4377/3), 21 januari 2005 (4625/8 en 4524/3), 2 februari 2005 (4622/3, 4590/5 en 4633/3)
en 3 februari 2005 (4663/4) zijn de klachten van Van den Boogaard, de BvB, Hoogenraad,
Takelservice Den Helder, Boots, Coolwijk en Schiiller afgewezen. Bij brief van 20 januari
2005 heeft de NMa gereageerd op de klacht van Smits (4637/3).

3. Op 12 juli 2004, 6 december 2004, 10 januari 2005, 24 februari 2005, 25 februari 2005,
1 maart 2005, 2 maart 2005 en 4 maart 2005 is er door Van den Boogaard, de BvB,
Hoogenraad, Boots, Takelservice Den Helder, Coolwijk, Smits en Schiiller bezwaar
gemaakt tegen de bij randnummer 2 genoemde besluiten en brief.
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4, Vanwege het feit dat de vorengenoemde zaken nauw samenhingen met een andere
procedure naar aanleiding van de klacht van de Vereniging Bergers Belangen e.a. (zaak
2915, zie hierna bij Il), waarin sprake was van een mogelijk ook voor de onderhavige zaken
richtinggevend beroep, is de behandeling van de bezwaarprocedures van de
vorengenoemde zaken opgeschort. Op 14 november 2006 heeft de Rechtbank Rotterdam
(hierna de “rechtbank”) uitspraak gedaan in zaak 2915. Na de uitspraak van de rechtbank,
heeft de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna de “Raad”)
de behandeling van de bezwaarprocedures van de vorengenoemde zaken voortgezet.

5. Op 8 oktober 2004, en op 8, 13 en 15 februari 2007 zijn ten kantore van de NMa
hoorzittingen gehouden.® Van de zittingen zijn verslagen gemaakt, die aan betrokkenen
zijn toegezonden.

6. Op 13 juli 2007 heeft de Raad het feitencomplex dat ten grondslag ligt aan de voren-
genoemde zaken schriftelijk aan partijen voorgelegd voor commentaar. Dit feitencomplex
was voor alle vorengenoemde zaken identiek, aangezien de klachten nauw met elkaar
samenhingen. Vanwege deze verwevenheid behandelde de Raad alle bezwaren van de
vorengenoemde zaken gezamenlijk. Bij brief van 30 juli 2007 hebben bezwaarmakers op
het toegestuurde feitencomplex gereageerd.

7. Op 17 september 2007 heeft de Raad voor alle zaken gezamenlijk één besluit op bezwaar
genomen, waarin gemotiveerd de bezwaren ongegrond zijn verklaard.’

8. Op 23 oktober 2007 hebben Van den Boogaard, de BvB, Hoogenraad, Boots, Takelservice
Den Helder, Coolwijk, Smits en Schiiller een beroepschrift ingediend bij de rechtbank.

9. In haar uitspraak van 27 januari 2009 met een rectificatie op 30 januari 2009, heeft de
rechtbank met betrekking tot Smits geoordeeld dat Smits niet ontvankelijk is.* Ten aanzien
van de overige indieners van het beroepschrift heeft de rechtbank het beroep deels
ongegrond verklaard en met betrekking tot twee gronden van bezwaar geconcludeerd tot
niet-ontvankelijkheid. Het beroepschrift is ten aanzien van die gronden terugverwezen
naar de NMa ter behandeling als bezwaarschrift.

1 8 oktober 2004 in zaak 4028, 8 februari 2007 in zaak 4118, 13 februari 2007 in de zaken 4524, 4590, 4625, 4633, 4637 en
4663, 15 februari 2007 in de zaken 4622 en 4377.

2 Besluit van de Raad van de Bestuur van de NMa van 17 september 2007 met de volgende zaaknummers 4118/69,
4028/53, 4377/30, 4524/29, 4590/28, 4622/30, 4625/29, 4633/29, 4637/27 en 4663/28.

¥ Rechtbank Rotterdam, 27/30 januari 2009, AWB 07/3861 MEDED-TL.
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

Op 10 maart 2009 hebben Van den Boogaard, de BvB, Hoogenraad, Boots, Takelservice
Den Helder, Coolwijk, Smits en Schiiller gezamenlijk hoger beroep aangetekend tegen de
uitspraak van de rechtbank van 27 januari 2009 bij het College van Beroep voor het
bedrijfsleven (hierna het “CBb”).

Het CBb heeft op 2 juli 2010 uitspraak gedaan en de uitspraak van de rechtbank van 27
januari 2009, met rectificatie op 30 januari 2009, bevestigd.*

De NMa is met Van den Boogaard en BvB overeengekomen om de bezwaarprocedure ten
aanzien van hen voort te zetten en de bezwaarzaken van Boots, Takelservice Den Helder,
Coolwijk en Schiller tijdelijk op te schorten. Van den Bogaard en de BvB zijn in de
gelegenheid gesteld een schriftelijke aanvulling te geven over de feiten en omstandigheden
ten aanzien van de twee door de Rechtbank terugverwezen onderdelen van het
beroepschrift.

Op 8 december 2010 hebben Van den Bogaard en de BvB een schriftelijke reactie aan de
NMa gestuurd, voorzien van bijlagen.®

Op 11 maart 2011 heeft ten kantore van de NMa een hoorzitting plaatsgevonden waarbij
Van den Bogaard en de BvB vertegenwoordigd waren. Door de NMa waren tevens
uitgenodigd als derdebelanghebbenden de Cobperatieve Vereniging Centraal Transport
Europa U.A. (hierna de “CTE-groep”) en de alarmcentrales Eurocross International, Europ
Assistance Nederland B.V., Mondial Assistance en SOS International. Met uitzondering
van SOS International waren alle genodigden vertegenwoordigd op de hoorzitting. SOS
International heeft op 10 maart 2011 schriftelijk zijn zienswijze aan de NMa kenbaar
gemaakt. Van de zienswijze van SOS International hebben alle op de hoorzitting
aanwezigen een afschrift ontvangen.

Na de hoorzitting van 11 maart 2011 hebben Boots, Takelservice Den Helder, Coolwijk en
Schuller verzocht om de opschorting van de behandeling van hun bezwaarschrift op te
heffen teneinde de Raad in staat te stellen om ten aanzien van alle bezwaarmakers één
besluit op bezwaar te nemen.® Zij hebben aangegeven de zienswijzen van Van den
Bogaard en de BvB te delen en af te zien van de mogelijkheid tot het geven van een
mondelinge zienswijze. Alle bezwaarmakers tezamen worden hierna aangeduid met “BvB
cum suis”.

4 College van Beroep voor het bedrijfsleven, 2 juli 2010, AWB 09/378 9500.
5 Brief d.d. 8 december 2010, 4028/121 en 4118/140.
5 Brief van 11 mei 2011, met kenmerken 4028/134 en 4118/150.
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16.

17.

18.

19.

Van de hoorzitting is een verslag gemaakt, dat aan de betrokkenen is toegezonden op 11
mei 2011

BETROKKEN PARTIEN

De ondernemingsactiviteiten van Van den Bogaard, Boots, Takelservice Den Helder,
Coolwijk en Schiller bestaan uit onder meer kraanverhuur, het verzorgen van transporten,
het verrichten van facilitaire diensten ten behoeve van de overheid, takelen, berging van
voertuigen, pechhulp en het verslepen van voertuigen.

De BvB is opgericht op 2 februari 2002 en heeft tot doel het creéren van een gunstig
ondernemersklimaat voor de bij haar aangesloten bergingsbedrijven, waarin die bedrijven
dankzij hun eigen capaciteiten, met gebruikmaking van de belangenbehartiging van de
vereniging, kunnen bestaan op een wijze die hen maatschappelijke erkenning geeft.

De CTE-groep is opgericht op 28 juni 2001. Deze codperatieve vereniging heeft tot
statutair doel het co6rdineren en combineren van transportopdrachten op een zodanige
wijze dat daardoor schaal- en efficiencyvoordelen optreden die ten goede komen van zowel
de aangesloten leden (bergingsbedrijven), als de opdrachtgevers van
bergingswerkzaamheden.

AANLOOP NAAR DE BEOORDELING VAN HET BEZWAAR

Achtergrond, actoren en historische ontwikkeling

20.

21.

Voor de beschrijving van de klachten over de handelwijze bij bergingswerkzaamheden, de
daarbij betrokken actoren en de historische ontwikkeling in de totstandkoming van
bergingsovereenkomsten, verwijst de Raad naar de randnummers 8 tot en met 40 van het
besluit van de Raad van 17 september 2007.’

De Raad roept in herinnering dat het onderhavige besluit er een is in een reeks van
besluiten, die een aanvang nam in 2002 en die verband houdt met klachten die door
bergingsbedrijven, belangenorganisaties van bergingsbedrijven en een alarmcentrale zijn
ingediend. Deze klachten betroffen verzoeken aan de NMa om handhavend op te treden
tegen gedragingen van ondernemingen in de bergingsbranche die naar de mening van de
klagers de mededinging op de bergingsmarkt(en) verhinderen of verstoren met als gevolg
dat een aantal bergingsbedrijven stelselmatig wordt uitgesloten van bergingsopdrachten.

" Besluit van de Raad van 17 september 2007 met de kenmerken 4118/69, 4028/53, 4377/30, 4524/29, 4590/28, 4622/30,
4625/29, 4633/29, 4637/27 en 4663/28.
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De gronden van bezwaar, waarover de Raad in het onderhavige besluit zijn oordeel geeft,
zijn al in een eerdere procedure aan de orde geweest. Een aantal belanghebbenden in die
eerdere procedure is thans ook belanghebbend of bestuurder van een belanghebbende.?

Zaak 2915

22.

23.

24.

25.

In zaak 2915 is door de Vereniging Bergers Belangen, Van den Bogaard, Takel- en
Bergingsbedrijf J. Vogelaar B.V., Van Marwijk Kraanverhuur B.V., Bergingscentrale H. van
der Vliet B.V. en Bergingscentrale Koppes B.V. gesteld dat er in hun ogen met de
Mededingingswet (hierna “Mw”) strijdige afspraken over tweede bergingen gemaakt
zouden zijn tussen de alarmcentrales en (groepen van) bergers. Zij doelden daarbij op
afspraken tussen de Verzekeraarshulpdienst (hierna “VHD”) en de CTE-groep. Er zou een
overeenkomst tussen de VHD en de CTE-groep over retourprovisies zijn, waarin bepaald
zou zijn dat de CTE-groep 50 procent van het batig saldo dat resteert vanuit de opdrachten
tot doortransport (tweede berging), die zij verkrijgt van de VHD, aan de VHD dient terug
te sluizen.

De rechtbank heeft de Raad in zaak 2915 opgedragen om onderzoek te doen naar mogelijk
mededingingsbeperkende afspraken op de markt(en) voor eerste en tweede bergingen,
gezien het feit dat de markt van eerste en tweede bergingen in elkaars verlengde liggen,
zodat de schending van de Mw op het gebied van tweede berging haar rechtstreekse
oorzaak kan vinden in gedragingen op het gebied van de eerste berging.®

De Raad heeft, voorafgaand aan het nemen van een besluit in zaak 2915, onderzoek
gedaan naar mogelijk mededingingsbeperkende afspraken op de markt voor eerste en
tweede bergingen. De CTE-groep, de ANWB, Mondial, SOS International, Inter Partner
Assistance, ZLM, Euro Cross International, Europ Assistance en de VHD zijn door de NMa
bevraagd over hun handelwijze met betrekking tot de markt voor eerste en tweede
bergingen. Zij hebben de door de NMa gevraagde informatie schriftelijk verstrekt.”® Op 28
oktober 2005 heeft de Raad in zaak 2915 een besluit genomen, met kenmerk 2915/211.

In dit besluit van 28 oktober 2005 heeft de Raad het volgende overwogen. De CTE-groep
heeft over de periode vanaf haar oprichting, medio 2001, het volgende verklaard: “Na

8 VVan den Bogaard was ook belanghebbende in zaak 2915. De heren M.W.C.M. van Marwijk en J.P.F. Koppes zijn
voorzitter/secretaris en penningmeester van de BvB, die in de onderhavige zaak belanghebbende is. Zij
vertegenwoordigden in zaak 2915 Van Marwijk Kraanverhuur B.V. en Bergingscentrale Koppes B.V. De gemachtigde
(advocaat) in zaak 2915 is dezelfde als in de onderhavige zaak.

® Verwijzing naar de overweging van de Rechtbank Rotterdam is opgenomen in het besluit van 28 oktober 2005,

2915/211, bij randnummer 17.

10 Schriftelijke antwoorden van de alarmcentrales 2915/100 en -144 (ANWB), 2915/110 en -131 (Mondial), 2915/116 (SOS
International), 2915/118 (InterPartner Assistance), 2915/121 en -127 (ZLM) 2915/122 (EuroCross International), 2915/123
(Europ Assistance) en 2915/155 (VHD).
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26.

27.

28.

29.

30.

oprichting van CTE-groep was de VHD de eerste alarmcentrale waarmee contacten werden
onderhouden. In die tijd was er sprake van een onzekere, nieuwe situatie als gevolg van het ten
volle doorwerken van de marktwerking binnen de branche. In dat kader is er in het begin
gesproken over retourprovisies over de door de CTE-groep te realiseren omzet. Gaandeweg werd
duidelijk dat ook andere alarmcentrales interesse kregen in de filosofie en werkwijze van de CTE-
groep. In dat kader paste het niet dat met VHD afspraken zouden worden gemaakt over
retourprovisies in de vorm van winstuitkeringen. Het systeem van retourprovisies in de vorm van
winstuitkeringen is dan ook na een aantal informatieve gesprekken met de VHD verlaten. Er
hebben nooit uitkeringen aan de VHD plaatsgevonden.”

De VHD heeft op haar beurt verklaard: “Er bestaat geen overeenkomst tussen de VHD en CTE
organisatie en deze heeft in formele zin ook nooit bestaan. Wel zijn er [...] tussen delegaties van
CTE en de VHD gesprekken gevoerd om te bezien of een dergelijke constructie haalbaar/
wenselijk zou zijn. Deze gesprekken zijn gevoerd onder de toenmalige VHD directie. Deze
gesprekken hebben dus nooit geleid tot een formele overeenkomst.”?

Later heeft de VHD nog verklaard: “Omdat er [...] geen sprake is van enige daadwerkelijke
overeenkomst tussen de VHD en CTE heeft er tot op heden geen enkele vorm van verrekening
tussen de CTE-groep en de VHD plaatsgevonden. ledere verwijzing naar een wederzijds belang
in het verkrijgen of vergeven van eerste bergingen aan CTE-bergers slaat ons inziens nergens op.
Het gunnen van de tweede (VHD) berging staat geheel los van de tenderresultaten van de
Stichting Incident Management Nederland (eerste berging hoofdwegennet)”.*

De Raad heeft in het genoemde besluit van 28 oktober 2005 geoordeeld dat, ongeacht het
antwoord op de vraag of, en zo ja, welke mededingingsrechtelijke gevolgen de gestelde
overeenkomst zou hebben, een dergelijke overeenkomst tussen de VHD en CTE niet
bestaat en er ook nooit uitkeringen hebben plaatsgevonden.

De Raad heeft geoordeeld dat er op het gebied van tweede bergingen geen sprake is van
schending van artikel 6, eerste lid en/of 24 eerste lid van de Mw.

In datzelfde besluit heeft de Raad zijn oordeel gegeven over de markt voor vervangend
vervoer. Hij concludeert dat er op dat moment verschillende organisaties actief zijn op het
gebied van vervangend vervoer, zoals Logicx (dochteronderneming van de ANWB), Drive
On (een combinatie van CTE en AVIS) en Auto Verhuur Nederland (eigendom van een
particulier). Europ Assistance en SOS International zetten een groot deel van hun

11 Zie stuk 2915/114 en zie stuk 2915/173, in haar brief d.d. 13 augustus 2005 heeft CTE dit standpunt herhaald (2915/173).
12 Bron stuk 2915/91, weergegeven in NMa-besluit 2915/211 van 28 oktober 2005, randnummer 150.
13 Bron stuk 2915/175, weergegeven in NMa-besluit 2915/211 van 28 oktober 2005, randnummer 151.
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3L

vervangend vervoer in bij niet Logicx/ANWB-bedrijven. VHD zoekt naar alternatieve
leveranciers voor vervangend vervoer en Eurocross geeft aan dat zij voor een grote
diversiteit aan opdrachtgevers werkt en dat deze opdrachtgevers vaak verschillende
voorkeursleveranciers hebben voor vervangend vervoer. Eurocross hecht belang aan de
beschikbaarheid van verschillende alternatieven voor vervangend vervoer en voldoende
concurrentie tussen aanbieders van vervangend vervoer. Eurcross maakt in toenemende
mate gebruik van Auto Verhuur Nederland en Avis Drive ON.

Tegen het besluit van de Raad van 28 oktober 2005 in zaak 2915 is beroep ingesteld. Op 14
november 2006 heeft de rechtbank uitspraak gedaan.** Vervolgens heeft het CBb op 5 juni
2008 uitspraak gedaan.” Het oordeel van de Raad in het besluit van 28 oktober 2005 met
kenmerk 2915/211 is door de rechter bevestigd en staat hierdoor onherroepelijk vast.

IV. BEZWAARGRONDEN

32.

33.

In de onderhavige zaak heeft de rechtbank in de eerder genoemde uitspraak van 27 januari

2009, met rectificatie, de volgende onderdelen uit het beroepschrift terugverwezen ter

behandeling als bezwaarschrift:

1. De CTE-groep heeft met alarmcentrales afspraken gemaakt over hoge kortingen om
eerste bergingsopdrachten te verkrijgen;

2. De organisatie van pechhulp en vervangend vervoer op de relevante markt leidt tot
mededingingsbeperkingen.

De eerste bezwaargrond heeft BvB cum suis kort en zakelijk weergegeven als volgt
verwoord. De CTE-groep beschikt, zoals BvB cum suis het aanduidt met ‘educated guess’
over een marktaandeel van tussen de 70 en ongeveer 80 procent en heeft afspraken
gemaakt met alarmcentrales over tweede bergingen. De CTE-groep heeft bij het maken van
die afspraken over tweede bergingen (het sluiten van bergingscontracten over tweede
bergingen met alarmcentrales) hoge volumekortingen aangeboden voor die tweede
bergingen en vervolgens geld teruggesluisd naar de alarmcentrales, althans naar de VHD.
Omdat de alarmcentrales deze kortingen ontvangen ter zake van de gesloten contracten
voor tweede bergingen, gunnen zij op hun beurt contracten voor de eerste bergingen aan
de leden van de CTE-groep, die individueel inschrijven bij de gunningprocedures voor
eerste bergingen. Deze CTE-leden zouden bij de gunningaanvragen een goede prijs
kunnen bedingen, omdat zij vooraf zouden sonderen naar de gunningsprijs.

1 Rechtbank Rotterdam, 14 november 2006, MEDED 05/5974-HRK (LIN AZ7221).
15 College van Beroep voor het bedrijfsleven, 5 juni 2008, AWB 06/924, 933 en 934 9500.
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34,

35.

36.

37.

BvB cum suis stelt dat, omdat de CTE-leden de bergingsopdrachten gegund worden,
andere bergers, zoals BvB cum suis, uitgesloten worden van de te gunnen
werkzaamheden. Andere bergers dan leden van de CTE-groep worden verdrongen van de
markt vanwege het uitsluitingsgedrag van de CTE-groep als geheel. Op deze wijze maakt
de CTE-groep misbruik van een economische machtspositie, artikel 24 van de Mw. Voorts
stelt BvB cum suis dat de leden van de CTE-groep onderling handelen als een kartel omdat
de CTE-groep namens haar leden overeenkomsten sluit. Hierdoor is er volgens BvB cum
suis sprake van overtreding van artikel 6 van de Mw.*®

BvB cum suis heeft in de aanvulling van het beroepschrift van 13 december 2007 gesteld
dat ‘de Raad een en ander ontkent enkel en alleen op gezag van verklaringen van de CTE-groep
en de VHD, zonder dat de Raad hier onderzoek naar heeft gedaan.” Naar het oordeel van
BvB cum suis dient de NMa nog steeds de klachten door middel van een bedrijfsbezoek te
onderzoeken aan de hand van de juridische en feitelijke context naar de situatie op het
moment dat de oorspronkelijke klachten zijn geuit door Van den Bogaard en de BvB,
respectievelijk op 2 augustus 2003 en 23 april 2004.

BvB cum suis heeft tijdens de hoorzitting van 11 maart 2011 gesteld dat de rechtbank de
hiervoor bij randnummer 32 genoemde gronden van bezwaar te eng heeft geinterpreteerd.
Naar het oordeel van BvB cum suis is de uitleg die de rechtbank geeft aan de
mededingingsbeperkende activiteiten van de CTE-groep te beperkt en strekken deze
mededingingsbeperkende activiteiten zich ook uit tot de pechhulp en het vervangend
vervoer. BvB cum suis heeft mutatis mutandis de stellingen die zij met betrekking tot de
gedragingen van de CTE-groep ter zake van de eerste grond van bezwaar heeft ingenomen
ook geponeerd ten aanzien van de activiteiten op de markt van pechhulp en vervangend
vervoer.

Zo stelt BvB cum suis met betrekking tot de tweede bezwaargrond dat de CTE-groep
dochteronderneming ‘Drive On’ heeft opgericht, die wederom op basis van een ‘educated
guess’ een marktaandeel heeft van ongeveer 60 procent op de markt voor vervangend
vervoer en dat met name de bergers die contracten hebben gesloten voor de tweede
berging ook een machtspositie innemen op de markt voor de pechhulp en het vervangend
vervoer.” Hierdoor zouden de bergers die behoren tot BvB cum suis uitgesloten worden
van werkzaamheden op het terrein van pechhulp en/of vervangend vervoer.

16 Brief van BvB cum suis d.d. 8 december 2010, randnummer 12, pagina 3/9, inzagedossier nummer 9.
" Aanvulling op het beroepschrift van BvB cum suis en Smits d.d. 13 december 2007, pagina’s 17/19 en 18/19.

18 pit percentage geldt volgens BvB cum suis als geen rekening wordt gehouden met de opdrachten die de ANWB aan

haar dochter Logicx geeft. Brief van BvB cum suis d.d. 8 december 2010, randnummer 18, pagina 6/9, inzagedossier
nummer 9.
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V. BEOORDELING DOOR DE RAAD

Juridisch kader

38.

39.

Artikel 6 van de Mw verbiedt ondernemingen om overeenkomsten te sluiten of om gedrag
af te stemmen dat tot gevolg heeft dat de mededinging op de Nederlandse markt wordt
verhinderd, beperkt of vervalst.

Artikel 24 van de Mw verbiedt ondernemingen om misbruik te maken van een
economische machtspositie.

Omvang van het geschil: standpunt van BvB cum suis en oordeel van de Raad

40.

41.

42.

43.

Tijdens de hoorzitting van 11 maart 2011 heeft BvB cum suis gesteld dat in de bezwaarfase
nog onbeperkt nieuwe gronden kunnen worden ingebracht, omdat dit eigen is aan de
administratieve fase. BvB cum suis heeft tijdens de hoorzitting verzocht om de al eerder
gewisselde gronden en argumenten als ingelast te beschouwen.

De Raad is van oordeel dat de reeds eerder behandelde bezwaren in hoger beroep zijn
“uitgeprocedeerd”. Op 2 juli 2010 heeft het CBb immers uitspraak gedaan in de
onderhavige zaak, waardoor de besluiten die de Raad heeft genomen, genoemd bij de
randnummers 2 en 7, onherroepelijk zijn geworden.

Als de Raad de opmerking over het ingelast beschouwen van de eerder gewisselde
gronden en argumenten zou verstaan als een verzoek aan de Raad om het eerder
genomen onherroepelijke besluit van de Raad te heroverwegen, dan zou de Raad BvB cum
suis met betrekking tot deze gronden niet ontvankelijk dienen te verklaren.'®

De Raad is van oordeel dat in casu op basis van artikel 7:11 van de Algemene Wet
bestuursrecht en de jurisprudentie een beslissing op bezwaar moet worden genomen
uitsluitend ten aanzien van de twee door de rechtbank terugverwezen gronden van beroep,
met inachtneming van de feiten en omstandigheden op het moment waarop de Raad het
onderhavige besluit neemt.

19 De Raad baseert zijn oordeel mede op de in de jurisprudentie ontwikkelde Brummen-lijn, die inhoudt dat voor zover
bepaalde rechtsgronden in eerste aanleg uitdrukkelijk en zonder voorbehoud zijn verworpen in het vervolgtraject van
de juistheid van dit rechterlijk oordeel moet worden uitgegaan. Deze jurisprudentie geldt naar analogie ook voor
besluiten van een bestuursorgaan. Afdeling Bestuursrechtspaak van de Raad van State, 6 augustus 2003, AB 2003 en
16 mei 2006, JB 2006/210 (LIN AX2074), en ook Centrale Raad van Beroep, 12 november 2003, JB 2004/30.
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Afspraken van de CTE-groep met alarmcentrales over hoge kortingen om eerste bergingsopdrachten te
verkrijgen: oordeel van de Raad

44,

45,

46.

47,

De Raad overweegt met betrekking tot de eerste bezwaargrond over afspraken die de CTE-
groep gemaakt zou hebben met alarmcentrales over hoge kortingen om eerste
bergingsopdrachten te krijgen het volgende. Zoals hiervoor is beschreven, zijn in zaak 2915
soortgelijke klachten geuit. De Raad heeft in het al eerder genoemde besluit van 28 oktober
2005 beslist dat, ongeacht het antwoord op de vraag of, en zo ja, welke
mededingingsrechtelijke gevolgen de gestelde overeenkomst zou hebben, een dergelijke
overeenkomst tussen de VHD en CTE niet bestaat en er ook nooit uitkeringen hebben
plaatsgevonden. Dit oordeel vormt voor de Raad het uitgangspunt bij de verdere
beoordeling in de onderhavige zaak.

Bij een aanvraag om handhavend optreden naar aanleiding van een klacht moet de klager
in elk geval de volgens hem bij de gestelde inbreuk betrokken partijen noemen en
gemotiveerd aangeven waar zijns inziens de inbreuk uit bestaat en welk belang hij heeft bij
optreden van NMa. Voor zover mogelijk moet de klacht worden gedocumenteerd. Wat in
dat verband redelijkerwijze aan documentatie kan worden verlangd door de NMa hangt
mede af van de (markt)positie van de klager.?® BvB cum suis heeft bij brief van 8 december
2010 een bijlage 3 gevoegd die naar de mening van BvB cum suis het bestaan van een
overeenkomst tussen de VHD en de CTE-groep zou aantonen, op grond waarvan
winstuitkeringen zouden zijn gedaan.

De door BvB cum suis verstrekte bijlage 3 bij de brief van 8 december 2010 is naar het
oordeel van de Raad echter een voorlopige versie van een ongedateerd draaiboek van een
samenwerkingspilot voor een proefperiode van drie maanden. De Raad is van oordeel dat
BvB cum suis hiermee niet het bestaan van een overeenkomst heeft aangegeven.

De Raad kan BvB cum suis niet volgen in zijn argumentatie met betrekking tot het gestelde
uitsluitings- of verdringingseffect. De strategie van de CTE-groep zou er volgens BvB cum
suis op gericht zijn haar marktmacht die zij op basis van kartelvorming of als collectief op
de markt voor tweede bergingen bezit over te hevelen naar de markt voor eerste bergingen.
Het middel daartoe zou volgens BvB cum suis bestaan uit het stelselmatig onderbieden
(met volumekortingen) van niet tot de CTE-groep behorende bergingsbedrijven, zoals de
bij BvB aangesloten bergers. Of de markt voor tweede bergingen een afzonderlijke markt
vormt waarop de leden van de CTE-groep over een machtspositie beschikken, kan de Raad
in het midden laten. Als er immers één markt voor zowel eerste als tweede bergingen zou

20 College van Beroep voor het bedrijfsleven, 20 augustus 2010, Vereniging van Reizigers, AWB 07/732, (LIN: BN4700),
r.o.7.2.4.
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48.

49.

50.

bestaan, zou er geen klacht kunnen zijn over de invloed die de afspraken op de ene
afzonderlijke markt voor tweede bergingen zou hebben op de andere afzonderlijke markt
voor eerste bergingen. Als er daarentegen wel sprake is van gescheiden markten, is de
Raad van oordeel dat een strategie van verdringing de CTE-leden enkel “kartelwinst” kan
opleveren — ten nadele van de verzekeraar en de verzekerde — indien de
prijsonderbiedingen binnen afzienbare tijd kunnen worden goedgemaakt met een
prijsverhoging, die is te realiseren nadat de te annexeren markt voor eerste bergingen
daadwerkelijk is veroverd. De Raad acht het niet aannemelijk dat een dergelijke strategie
met betrekking tot eerste bergingen succes kan hebben.

Voorts concludeert de Raad uit de verklaringen die tijdens de hoorzitting op 11 maart 2011
door de voorzitter van de CTE-groep en door een vertegenwoordiger van Europ Assistance
Nederland B.V., waarin de VHD inmiddels door fusie is opgegaan, zijn afgelegd dat
feitelijke grondslag voor het bezwaar ontbreekt. Zij hebben desgevraagd bevestigd dat er
nooit een overeenkomst tot stand is gekomen tussen de CTE-groep en de VHD. Op
verzoek van de Raad zijn de CTE-groep en Europ Assistance Nederland B.V. nagegaan of
hun archieven nog informatie bevatten over de veronderstelde overeenkomst en het doen
van winstuitkeringen. Uit de notulen van vergaderingen en uit de jaarrekeningen blijkt dat
er nooit een winstuitkering heeft plaatsgehad van de CTE-groep aan de VHD.*

Ook heeft de voorzitter van de CTE-groep verklaard dat er door de CTE-groep geen
overeenkomsten met alarmcentrales zijn gesloten met betrekking tot eerste bergingen.
Overeenkomsten over eerste bergingen worden wel gesloten door alarmcentrales met de
individuele leden van de CTE-groep, ieder afzonderlijk en onafhankelijk van elkaar. Het
bestuur van de CTE-groep heeft bij het tot stand komen van die overeenkomsten geen
betrokkenheid.

De Raad acht de genoemde reden waarom de CTE-groep geen betrokkenheid heeft bij het
tot stand komen van contracten tussen individuele CTE-leden en alarmcentrales over
eerste bergingen begrijpelijk. Doel van de samenwerking binnen de CTE-groep is het
combineren van transporten van meer dan 50 kilometer. Bij eerste bergingen moet de weg
zo snel mogelijk worden vrijgemaakt en moet het voertuig naar een veilige plaats worden
gebracht. Van daaruit wordt het voertuig bij een zogenaamd tweede berging of
doortransport verder vervoerd. Op dit doortransport zijn kostenvoordelen te behalen door
dit vervoer gecombineerd te laten plaatsvinden op meerladers. Door de korte termijn
waarop eerste bergingen moeten plaatsvinden en de korte afstanden die daarbij worden

2 Europ Assistance Nederland B.V. d.d. 20 mei 2011 4028/139 en 4118/156 en CTE-groep d.d. 30 mei 2011, 4028/140 en
4118/157.
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51.

52.

53.

54.

afgelegd vinden eerste bergingen niet gecombineerd plaats en kan daarbij geen
synergievoordeel worden behaald.

De Raad stelt vast dat BvB cum suis zonder enige onderbouwing heeft gesteld dat de CTE-
leden sonderen naar gunningprijzen. De voorzitter van de CTE-groep heeft verklaard dat
hem hierover niets bekend is. Over het verdelen van de markt door de CTE-groep is hem
evenmin iets bekend. Hoe de inschrijving door de CTE-groep bij de gunningsopdrachten
voor de tweede berging invloed zou kunnen hebben op de contracten voor de eerste
berging is voor hem onbegrijpelijk. Anders dan BvB cum suis stelt is het niet de CTE-groep
(de opdrachtnemer) die bepaalt wie de bergingsopdrachten gegund krijgt, maar is het de
opdrachtgever die daarover beslist.

De Raad constateert dat door alle op de hoorzitting van 11 maart 2011 aanwezige
vertegenwoordigers van de alarmcentrales is bevestigd dat de opdrachtgever bepaalt wie
na de gunningprocedures de bergingsopdrachten krijgt. De alarmcentrales maken hun
keuzes daarbij op basis van criteria die zij vooraf vaststellen en hebben voorafgaande aan
de gunningen geen overleg met de bergingsbedrijven. Er wordt voorafgaande aan de
gunning niet gesproken over gunningprijzen.

Bij het vaststellen van de criteria om te gunnen en te contracteren vormt voor
alarmcentrales de prijs voor de bergingsactiviteiten slechts één aspect, naast de kwaliteit
van de dienstverlening. Vertrouwen in de onderlinge verhoudingen, loyaliteit vanuit het
verleden, de ligging van het bergingsbedrijf en de aanrijdtijden zijn factoren die een rol
kunnen spelen bij het maken van de keuze.? Vertegenwoordigers van de alarmcentrales
hebben aangegeven dat wanneer leden van de CTE-groep meedingen het zeker niet zo is
dat in alle gevallen de gunning naar de leden van de CTE-groep gaat.

De Raad is van oordeel dat BvB cum suis de beweerdelijk hoge volumekortingen die de
CTE-groep zou geven bij het sluiten van contracten met alarmcentrales ter zake van
tweede bergingen op geen enkele manier heeft onderbouwd of aannemelijk gemaakt, noch
bij het indienen van de gronden van bezwaar, noch tijdens de hoorzitting.?® Door
vertegenwoordigers van zowel de CTE-groep als de alarmcentrales is gemotiveerd
weersproken dat de CTE-groep direct of indirect enige betrokkenheid heeft bij of invloed
heeft op de totstandkoming van contracten voor eerste bergingen. De leden van de CTE-
groep dingen ieder afzonderlijk mee bij de aanbesteding door de Stichting Incident
Management Nederland van eerste bergingsopdrachten op het hoofdwegennet en bij
gunningen door alarmcentrales van eerste bergingen op het onderliggend wegennet. Van

22 7oals door BvB cum suis aangegeven in bijlage 4 van de pleitaantekeningen 4028/128 en 4118/146.
% Vergelijk College van Beroep voor het bedrijfsleven, 3 december 2009, AWB 07/997 9500, ACN |, zaak 3084, r.0. 7.5.3.
en7.6.2.
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het gezamenlijk dan wel in onderlinge afstemming verlenen van kortingen als strategie om
andere bergers dan leden van de CTE-groep van de (veronderstelde) markt voor eerste
bergingen te dringen, is evenmin gebleken.

De Raad concludeert op grond van het bovenstaande enerzijds dat er geen bewijs is voor
de door BvB cum suis veronderstelde kortingen. Anderzijds is de Raad uit de tijdens de
procedure vergaarde inlichtingen ook niet gebleken van een strategie van de CTE-groep om
op de gestelde wijze de markt van eerste bergingen te annexeren. De Raad acht dit
bezwaar dan ook ongegrond.

De organisatie van pechhulp en vervangend vervoer op de relevante markt leidt tot
mededingingsbeperkingen: oordeel van de Raad

56.

57.

58.

59.

De Raad overweegt met betrekking tot de tweede bezwaargrond het volgende. Zoals
hiervoor bij randnummer 30 is opgemerkt, is de Raad in zijn onherroepelijke besluit van 28
oktober 2005 in zaak 2915 tot het oordeel gekomen dat “verschillende organisaties actief zijn
op het gebied van vervangend vervoer, zoals Logicx (dochteronderneming van de ANWB), Drive
On (een combinatie van CTE en AVIS) en Auto Verhuur Nederland (eigendom van een
particulier). Europ Assistance en SOS International zetten een groot deel van hun vervangend
vervoer in bij niet Logicx/ANWB-bedrijven. VHD zoekt naar alternatieve leveranciers voor
vervangend vervoer en Eurocross geeft aan dat zij voor een grote diversiteit aan opdrachtgevers
werkt en dat deze opdrachtgevers vaak verschillende voorkeursleveranciers hebben voor
vervangend vervoer. Eurocross hecht belang aan de beschikbaarheid van verschillende
alternatieven voor vervangend vervoer en voldoende concurrentie tussen aanbieders van
vervangend vervoer. Eurcross maakt in toenemende mate gebruik van Auto Verhuur Nederland
en Avis Drive ON.”

In zijn besluit van 17 september 2007 heeft de Raad het volgende overwogen: “Voor zover
partijen betogen dat zich concurrentieverstoringen of -belemmeringen voordoen ten aanzien van
het verlenen van pechhulp en andere mobiliteitsdiensten (vervangend vervoer en dergelijke),
met wederom negatieve gevolgen voor bepaalde bergingsbedrijven, komt de Raad tot de
conclusie dat de daarvoor aangevoerde argumenten onvoldoende met feiten zijn gestaafd en
ook geen grond vinden in de algemeen kenbare dynamiek op bedoelde markten.”

De Raad stelt vast dat in de brief van 8 december 2010 van BvB cum suis, noch tijdens de
hoorzitting, feiten of omstandigheden zijn gesteld die tot een ander oordeel zouden

kunnen leiden.

De Raad ontleent ook aan de verklaringen die de voorzitter van de CTE-groep tijdens de
hoorzitting heeft afgelegd geen argumenten die de Raad tot een andersluidend oordeel
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60.

61.

62.

brengen. De directeur van de CTE-groep heeft daar verklaard dat vervangend vervoer niet
noodzakelijk volgt op de inschrijving voor gunningprocedures voor pechhulp en
doortransport, omdat vervangend vervoer op een andere wijze is georganiseerd. Het is een
ander product dat op een andere wijze in de markt wordt gezet dan pechhulp en
doortransport. Opdrachtgevers bepalen of ze vervangend vervoer willen inzetten. Wanneer
een opdrachtgever spoedeisend vervangend vervoer wil inzetten, dan wordt landelijke
dekking als een noodzaak gezien en worden voor dit vervangend vervoer diverse bedrijven
door de opdrachtgevers gecontracteerd. Op het gebied van vervangend vervoer zijn andere
bedrijven actief, zoals AVN en Logicx en allerlei autoverhuurbedrijven, zoals Autorent,
Hertz, Avis en EuropCar. Er is op de markt voor vervangend vervoer sprake van
toetredende partijen, waardoor de afnemers van deze diensten steeds meer keuze krijgen
bij wie ze de dienst van vervangend vervoer willen afnemen. De Raad vindt hiervoor
bevestiging in de verklaringen van de vertegenwoordigers van de alarmcentrales Mondial
Assistance en Eurocross, die dit onderschrijven. Dit is onweersproken door BvB cum suis.

De Raad deelt de voorstelling van zaken van BvB cum suis over het aantal alarmdiensten
dat deze diensten afneemt en dat contracten sluit met betrekking tot vervangend vervoer
niet. Naar het oordeel van de Raad zijn er meer ondernemingen actief dan de vier
alarmcentrales die BvB cum suis heeft genoemd. Zo heeft de voorzitter van de CTE-groep
onder meer de ANWB, Logicx, IMA, AA-team en IPA genoemd.

Met betrekking tot het marktaandeel van de CTE-groep zijn door de CTE-groep na de
hoorzitting van 11 maart 2011 aan de NMa omzetgegevens toegestuurd. De CTE-groep
heeft haar marktaandeel met betrekking tot vervangend vervoer en pechhulp berekend bij
haar vijf grootste opdrachtgevers. De marktaandelen van de CTE-groep variéren tussen de
vijf procent en dertig procent. De Raad heeft geen aanwijzingen dat deze gegevens niet
deugdelijk zouden zijn. Drive On heeft bij 50 bedrijven uitgiftepunten van auto’s.
Uitgiftepunten zijn de plaatsen waar de vervangende auto’s worden uitgeleverd. Van die 50
bedrijven, die vervangende auto’s uitleveren, zijn er slechts 28 lid van de CTE-groep.

De Raad concludeert dat BvB cum suis geen feiten of omstandigheden heeft aangedragen
die duiden op mededingingsbeperkende gedragingen op de markt voor pechhulp en
vervangend vervoer. Ook uit de verklaringen afgelegd op de hoorzitting door de voorzitter
van de CTE-groep en vertegenwoordigers van alarmcentrales en uit toegezonden
informatie na de hoorzitting door de CTE-groep heeft de Raad geen indicatie gekregen
voor een andersluidend oordeel. De Raad acht ook dit bezwaar ongegrond.
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VI. BESLUIT
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit

verklaart de bezwaren van Bergingsbedrijf Van den Boogaard, de Branchevereniging
voor Bergingsbedrijven, Auto- en Kraan- en Sleepbedrijf Hoogenraad B.V., Takel- en
Bergingsbedrijf J. Boots, J.W. Wester handelend onder de naam Takelservice Den
Helder, Takel- en Bergingsbedrijf H. van de Coolwijk v.o.f. en Auto Schiiller B.V. tegen
het besluit van 17 september 2007, met kenmerken 4118/69, 4028/53, 4377/30,
4524/29, 4590/28, 4622/30, 4625/29, 4633/29, 4637/27 en 4663/28 ongegrond.

Datum: 28 juli 2011

w.g.
Monique van Oers
Directeur Juridische Dienst

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks is betrokken, binnen zes weken na bekendmaking
een gemotiveerd beroepschrift indienen bij de rechtbank te Rotterdam, sector bestuursrecht,
Postbus 50951, 3007 BM Rotterdam.
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