Openbaar

Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Besluit van de directeur-generaal van de Nederlandse mededingingsautoriteit als bedoeld in
artikel 62 van de Mededingingswet.

Nummer 2973/ 270.0187 /
Betreft zaak: BOVAG en NCBRM

Inhoudsopgave

1. Feitelijke achtergrond

1.1 Het verloop van de procedure
1.2 De betrokken partijen

1.3 Kenmerken van de markt

131  Het product

132  Deondernemingen

133  Deontwikkeling van de markt en de marges voor de rijwielhandelaar

1.4 Het rapport

1 Openbaar



Openbaar

2. Beoordeling van de feiten
2.11Inleiding
2.2 Kenmerken van de markt

2.3 De gedragingen van partijen

23 1Adviezen van BOVAG TWB en NCBRM ten aanzien van VCC Brabant en NFP

232 Aadvies van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaat suurtarief voor 2000 met 35%
233 Aadvies van BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud

234 Aadviesvan NCBRM ten aanzien van in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages
voor rentekosten en wingopsag

3. Jiridische beoordeling

(i) Formele aspecten

3.1 Artikel 59, tweede lid, aanhef en onder a, Mw en algemene beginselen van behoorlijk bestuur
(i) Materiéle aspecten

3.2 Artikel 6, eerste lid, van de Mededingingswet

32 1Het verbod op mededingingsaforaken

322 Ondernemersvereniging

323 Beduit van een ondernemersvereniging

324 Mededingingsbeperking

325Merkbaarheid

326 Conduse ten aanzien van artikel 6, eerdelid, van de Mededingingswet

3.3 De duur van de overtreding

331 Adviezen van BOVAG TWB en NCBRM ten aanzien van V/CC Brabant en NFP

332 Advies van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaatsuurtarief voor 2000 met 35%
333 Advies van BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud

334 Adviesvan NCBRM ten aanzien van in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages
voor rentekosten en wingopsag

3.4 Schadelijk karakter van de verboden gedragingen

3.5 De ondernemersverenigingen die de overtreding hebben begaan

2 Openbaar



Openbaar

3.6 De rechtspersonen aan wie de overtredingen worden toegerekend
3.7 Overige verweren

3.8 Conclusie

4. Sanctie

4.1Boete

4.2 Duur en ernst van de overtreding

4.3 De vaststelling van de hoogte van de boete voor BOVAG

4.4 De vaststelling van de hoogte van de boete voor NCBRM in liquidatie

5. Besluit

3 Openbaar



Openbaar

1.

Feitelijke achtergrond

11 Het verloop van de procedure

De directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (“d-g NMa”) heeft
ambtshalve een onderzoek ingesteld naar een mogelijke overtreding van artikel 6, eerste lid,
van de Mededingingswet (“Mw”) door ondernemingen en ondernemersverenigingen, die
actief zijn op de Nederlandse markt voor fietsen.

Het onderzoek heeft zich onder meer geconcentreerd op mogelijke mededingingsbeperkende
gedragingen van de brancheorganisaties BOVAG en de Nederlandse Christelijke Bond van
Rijwiel- en Motorhandelaren (“NCBRM”).

In het kader van het onderzoek heeft de NMa een externe studie laten uitvoeren.
Marktonderzoeksbureau Decisio heeft in haar rapport (“Decisio-rapport”) de marktstructuur
en de werking van de Nederlandse fietsenbranche beschreven.

Uit het onderzoek is een redelijk vermoeden gerezen dat artikel 6, eerste lid, Mw is
overtreden door de brancheorganisaties BOVAG en NCBRM.

Na afloop van het onderzoek heeft de d-g NMa op 27 november 2002 een rapport als
bedoeld in artikel 59, eerste lid, Mw (“rapport”) doen opmaken, dat op dezelfde datum aan
BOVAG en NCBRM is toegezonden. De behandeling van deze zaak is vervolgens
overgedragen aan de Jduridische Dienst van de NMa.

Gelet op het bepaalde in artikel 60, eerste lid, Mw hebben BOVAG en NCBRM, ieder
afzonderlijk, een schriftelijke zienswijze omtrent het rapport ingediend. Tevens vond,
eveneens overeenkomstig het bepaalde in artikel 60, eerste lid, Mw, op 14 mei 2003 ten
kantore van de NMa een hoorzitting plaats. BOVAG en NCBRM zijn hierbij in de gelegenheid
gesteld hun zienswijze omtrent het rapport mondeling naar voren te brengen. Van de
hoorzitting is ingevolge artikel 61, tweede lid, Mw een verslag gemaakt, dat op 24 juni 2003
aan betrokkenen is toegezonden.

> Det .

121BOVAG

7. BOVAG is een vereniging naar Nederlands recht, gevestigd te Bunnik (Utrecht). BOVAG

heeft ten doel het creéren van een gunstig ondernemersklimaat voor haar leden, waarin zij

4 Openbaar



Openbaar

10.

dankzij hun eigen capaciteiten, met gebruikmaking van de belangenbehartiging van BOVAG,
kunnen bestaan op een wijze, die hen maatschappelijk erkenning geeft.’

BOVAG tracht dit doel te bereiken door diverse dienstverlenende activiteiten, zoals:

het verrichten van diensten aan de leden, al of niet tegen vergoeding

het bestuderen van en het beraadslagen en het innemen van standpunten jegens derden over
alle vraagstukken, die de algemene belangen van de leden direct of indirect raken

het bevorderen van de onderlinge samenwerking van de leden

het opstellen van reglementen, algemene richtlijnen en bindende besluiten

het zich doen vertegenwoordigen in colleges en lichamen, zomede op congressen en
vergaderingen, waarbij de belangen van de leden en/of BOVAG direct of indirect betrokken
zijn

het geven van voorlichting in de ruimste zin van het woord

het vormen van federatieve verbanden met andere organisaties en instellingen.?

BOVAG beschrijft zichzelf als een brancheorganisatie van ruim 11.000 ondernemers die zich
met mobiliteit bezighouden. Leden van BOVAG zijn onder meer garagehouders,
motorfietsbedrijven, bedrijfswagenbedrijven, motorrevisiebedrijven, autoverhuurbedrijven,
rijscholen, tankstation en autowasbedrijven, fiets- en bromfietsbedrijven en caravan- en
aanhangwagenbedrijven.®

BOVAG bestaat uit afdelingen, die door het hoofdbestuur zijn ingesteld. Afdelingen kunnen
onder meer worden onderverdeeld in gewesten. Bk lid wordt ingedeeld bij één of meer
afdelingen respectievelijk gewesten. ledere afdeling heeft tot taak de behartiging van de
algemene belangen van de branche waarin de leden van die afdeling hun onderneming
uitoefenen. De afdelingen hebben geen rechtspersoonlijkheid, maar wel afzonderlijke
reglementen, waarin in ieder geval wordt vastgelegd de onderwerpen die tot het door die
afdeling te behartigen branchebelang behoren. Het afdelingsbestuur is in beginsel
zelfstandig in haar besluitvorming. Zij behoeft slechts de voorafgaande, schriftelijk te
verlenen goedkeuring van het hoofdbestuur voor besluiten tot het doen van uitgaven die het
door het hoofdbestuur goedgekeurde budget van de betrokken afdeling overschrijden en het
voeren van publiciteitscampagnes en/ of het openbaar maken van standpunten die het belang
van de afdeling overstijgen. Daarnaast is het hoofdbestuur bevoegd nog andere besluiten van

' Statuten BOVAG, artikel 1en artikel 2, eerste lid, opgenomen in “BOVAG: Statuten en Besluiten; bijgewerkt
tot 1januari 1999”7, 2973 131, bijlage 48.

2 Statuten BOVAG, artikel 2, tweede lid.

3 Www bovag.nl d.d. 26 februari 2002, 2973/ 124. Zie ook Statuten BOVAG, artikel 4, tweede lid, sub a.
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één of meer afdelingsbesturen aan zijn voorafgaande goedkeuring te onderwerpen, mits het
hoofdbestuur het betrokken afdelingsbestuur daarvan schriftelijk op de hoogte brengt.*

11. De BOVAG-afdeling Tweewielerbedrijven (“BOVAG TWB”) behartigt de specifieke belangen
van de leden die het tweewielerbedrijf uitoefenen. Onder tweewielerbedrijf wordt onder meer
verstaan de onderneming gericht op de detailhandel van motor-/bromfietsen, fietsen en/ of
de bij deze producten behorende onderdelen en/ of accessoires met daaraan verbonden het
bedrijfsmatig verzorgen van onderhoud en/ of reparatie van deze producten gericht op het
optimaal functioneren van deze producten vanuit een oogpunt van verkeersveiligheid, milieu
en gebruiksplezier.®

12. BOVAG TWB heeft gedurende de periode 1998-2002 gemiddeld ongeveer
1.200 rijwielhandelaren als lid. Van de Nederlandse rijwielhandelaren is ongeveer 5/%
aangesloten bij BOVAG TWB.®

13. BOVAG TWB bestaat uit twee gewesten: Noord (Nederland) en Zuid (Nederland). Daarnaast
wordt het bestuur van BOVAG TWB in zijn bestuurstaak ondersteund door onder meer de
Commissie Fiets.’

14. BOVAG TWB communiceert met haar leden onder meer via brieven, de brochure “Informatie
voor Leden” (ook beschikbaar via Internet), de BOVAG-krant en het vakblad Tweewieler,
waarin een aantal pagina’s voor BOVAG TWB is gereserveerd.?

122NCBRM

15. NCBRM is een vereniging naar Nederlands recht, gevestigd te Rijswijk (Zuid-Holland).
NCBRM stelt zich onder meer ten doel het behartigen, in de ruimste zin, van de

* Statuten BOVAG, artikel 11, eerste, achtste, tiende en elfde lid, artikel 13, artikel 15.

5 Reglement BOVAG TWB zoals vastgesteld door het afdelingsbestuur d.d. 28 augustus 2000 en bekrachtigd
door het hoofdbestuur d.d. 7 december 2000, artikel 1, artikel 2, sub a, 2973 131, bijlage 12.

& Verklaring secretaris BOVAG TWB d.d. 26 november 2001, p.16, 2973 104, www.bovag.nl d.d. 30 mei 2002,
2973/ 124, Jaarverslag De Wereld van Bovag — Route 2000/2001, p.31, 2973 131, bijlage 49, Fietsleden
BOVAG TWB NCBRM per 1januari 2003, 2973/ 253.

” Reglement BOVAG TWB, artikel 6, eerste lid, artikel 8, eerste lid en vierde lid, sub b, www.bovag.nl d.d.

30 mei 2002, 2973 124.

8 Verklaring hoofd Juridische Dienst BOVAG d.d. 28 september 2001, 2973/ 34, p.1.
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16.

17.

18.

19.

20.

economische, sociale en vaktechnische belangen van de in Nederland gevestigde
tweewielerhandelaren, in het bijzonder die van haar leden.®

NCBRM tracht dit doel te bereiken door onder meer:

het organiseren van bijeenkomsten en besprekingen

het organiseren van studiedagen en cursussen ter bijscholing van haar leden en andere
geinteresseerden

het bevorderen van vakonderwijs, alsmede de vaktechnische, juridische en
bedrijfseconomische voorlichting aan de leden

het voorstaan van de belangen van de leden bij particulieren, leveranciers en
overheidsinstellingen

het instandhouden van een bureau, mede met het doel tot voorlichting en hulpverlening aan
deleden

het steunen of uitgeven van een verenigingsorgaan, het verspreiden van circulaires en/ of
periodieken

het nemen van besluiten.”

Hierbij werkt NCBRM bij voorkeur samen met verenigingen en instellingen op gelijk of
aanverwant gebied."

Leden van NCBRM zijn bedrijven die fietsen en bromfietsen verkopen en herstellen.” Met
name de kleinere en middelgrote rijwielhandelaren zijn bij NCBRM aangesloten.®

NCBRM heeft gedurende de periode 1998-2002 gemiddeld ongeveer 525leden. Van de
Nederlandse rijwielhandelaren is ongeveer 24% aangesloten bij NCBRM.*

NCBRM communiceert met haar leden onder meer via brieven, het blad NCBRM
Branchenieuws en het vakblad Tweewieler, waarin een aantal pagina’'s voor NCBRM is
gereserveerd.®

9 Statuten NCBRM d.d. 6 december 1979, artikel 1, artikel 3, tweede lid, 2973 128, verificatiestuk G.2.3,
meegenomen bij NCBRM.

0 Statuten NCBRM, artikel 4.

" Statuten NCBRM, artikel 4.

2 Www.ncbrm.nl d.d. 30 mei 2002, 2973/ 124. Zie ook Statuten NCBRM, artikel 6, eerste lid.

8 Verklaring secretaris NCBRM d.d. 12 oktober 2001, p.1, 2973/ 51.

" Verklaring secretaris NCBRM d.d. 12 oktober 2001, p.1, 2973/ 51, Brief d.d. 27 maart 2002 van de secretaris
van NCBRM aan de NMa, 2973/90, www.ncbrm.nl d.d. 30 mei 2002, 2973 124, Fietsleden BOVAG TWB
NCBRM per 1januari 2003, 2973 253,

'S Www.ncbrm.nl d.d. 30 mei 2002, 2973 124.
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123 Samenwerking BOVAG TWB en NCBRVI

21. BOVAG TWB en NCBRM werken reeds een aantal jaren samen, onder meer door het
organiseren van gezamenlijke voorlichtingsbijeenkomsten voor hun leden, gezamenlijke
actie, het uitwisselen van informatie en overleg, onder meer in het Retail Platform Tweewieler
(“RPT”), de Stichting Fiets! en de Tweewieler Contact Commissie.

22. In 2001 hebben BOVAG TWB en NCBRM een samenwerkingsovereenkomst gesloten. Samen
denken BOVAG TWB en NCBRM de belangen van hun leden nog beter te kunnen behartigen.
Het gaat hier onder andere om een verdere krachtenbundeling om zich te blijven
onderscheiden van branchevreemde kanalen. Met ingang van 1 januari 2002 is het
secretariaat van NCBRM gehuisvest in het gebouw van BOVAG.™

23. Sinds 1januari 2003 s de vereniging NCBRM in liquidatie.” BOVAG TWB NCBRM is vanaf
dat moment de enige brancheorganisatie in de Nederlandse tweewielerdetailhandel, met
1.556 leden die fietsen verkopen, onderhouden en repareren. Van de 501leden van NCBRM,
zijn er 385 overgestapt naar BOVAG TWB NCBRM.®

1.3 Kenmerken van de markt

13 1Het product

24. In Nederland geldt de fiets traditioneel als een veel gebruikt vervoermiddel voor korte
afstanden. Juist het dagelijkse gebruik zorgt in Nederland voor een grote vraag naar dit

product. Nederland is dan ook het land met de hoogste fietsdichtheid ter wereld, met meer
fietsen dan inwoners.®

' Www bovag.nl d.d. 29 mei 2002, www.ncbrm.nl d.d. 30 mei 2002, 2973 124, Samenwerkingsovereenkomst
NCBRM en BOVAG TWB getekend”, Tweewieler, NCBRM Nieuws, december 2001, p.13, “Samenvoeging
gepland voor 1januari 2003. BOVAG TWB en NCBRM gaan samen”, Tweewieler, BOVAG Nieuws,

december 2001, p.17.

7 Brief d.d. 9 april 2003 van de gemachtigde van NCBRM aan de NMa, 2973 239, Uittreksel uit het
handelsregister van de Kamer van Koophandel en Fabrieken voor Haaglanden d.d. 30 januari 2003,
dossiernummer 40409771, 2973 246, Notulen van de buitengewone ledenvergadering NCBRM gehouden op
de locatie Hotel Cantharel te Apeldoorn d.d. 7 oktober 2002, 2973/ 247.

® Fietsleden BOVAG TWB NCBRM per 1 januari 2003, 2973/ 253.

* Decisio-rapport, p.1, 2973 218.
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132 De ondernemingen

25,

26.

27.

28.

29.

De verkoop van fietsen aan de consument geschiedt grotendeels door de vakhandel (ook wel
rijwielhandel genoemd). Een beperkt deel van de verkoop vindt plaats via andere kanalen,
zoals warenhuizen, discountzaken, postorderbedrijven en Internet.®

Nu sinds 1januari 1995 een fiscale regeling voor bedrijfsfietsen van kracht is, die onder meer
ten doel heeft het fietsgebruik in het woon-werkverkeer te bevorderen®, zijn er diverse
aanbieders van bedrijfsfietsenplannen op de markt gekomen. Zij stimuleren werkgevers hun
werknemers de mogelijkheid te bieden een bedrijfsfiets aan te schaffen en verzorgen in dat
kader onder meer de administratie en facturering, de informatievoorziening naar de
werkgever en de contacten met fietsproducenten en rijwielhandelaren. Werknemers kunnen
bij een rijwielhandelaar een fiets naar keuze uitzoeken, mits deze rijwielhandelaar met de
desbetreffende aanbieder van het bedrijfsfietsenplan een contract heeft gesloten of alsnog
sluit.

Aanbieders van bedrijfsfietsenplannen zijn onder meer Nationale Fietsprojecten B.V.
(“NFP”), Bedrijfsfietsen Nederland, de Vervoer Codrdinatie Centra, waaronder het Vervoer
Codrdinatie Centrum Brabant (“VCC Brabant”), en BOVAG TWB. BOVAG TWB heeft samen
met Bovemij Verzekeringen het BOVAG Bedrijfsfietsenplan opgezet, dat in mei 2001 van
start is gegaan.?? Daarnaast bieden diverse rijwielhandelaren en fietsproducenten eigen
bedrijfsfietsenplannen aan.

NFPis in 1995 opgericht en heeft inmiddels met meer dan 2.100 rijwielhandelaren, die
doorgaans A-merken voeren, samenwerkingsovereenkomsten gesloten. Sinds eind 1999
biedt NFP rijwielhandelaren de mogelijkheid fietsen uit eigen voorraad te leveren. Dit
betekent dat de rijwielhandelaar de fiets eerder bij de fabrikant heeft besteld of alsnog een
bestelling bij de fabrikant plaatst. Indien de rijwielhandelaar niet uit eigen voorraad kan of
wenst (te) leveren, plaatst NFP een bestelling bij de desbetreffende fabrikant.

De Vervoer Cobrdinatie Centra zijn onafhankelijke organisaties, die werkgevers ondersteunen
bij de invoering van vervoermanagementmaatregelen met als doel het autogebruik in het
woon-werkverkeer terug te dringen en de bereikbaarheid van bedrijven te verbeteren. Zij
voorzien daartoe onder meer in bedrijfsfietsenplannen.

2 Wiww.bovagrai.nl d.d. 14 april 2003,
2 De regeling is opgenomen in de Uitvoeringsregeling loonbelasting 2001, Stert 2000, nr 251, p.23.

2 Inmiddels is BOVAG met dit bedrijfsfietsenplan gestopt. Zie Verslag hoorzitting, p.7, 2973 244.
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30. De stichting VCC Brabant is eind 1997 opgericht. VCC Brabant maakt bij de uitvoering van

31.

bedrijfsfietsenplannen die zij voor werkgevers opzet gebruik van rijwielhandelaren die de
merken Batavus, Gazelle, Giant, Sparta en/ of Union voeren en die aan VCC Brabant hun
medewerking willen verlenen. VCC Brabant hanteert bij de door haar richting
rijwielhandelaren georganiseerde bedrijfsfietsenacties standaardvoorwaarden en eventueel
voorwaarden die per werkgever kunnen verschillen. De werknemer kan de fiets bij de
deelnemende rijwielhandelaren bestellen. De rijwielhandelaar levert de fietsen uit eigen
voorraad.

Ongeveer 30 procent van de rijwielhandelaren is aangesloten bij een inkoopcombinatie of
retailorganisatie.”® Een inkoopcombinatie zorgt voor gezamenlijke inkoop van fietsen ten
behoeve van haar leden. Een retailorganisatie biedt de aangesloten rijwielhandelaren
ondersteuning op gebieden als verkoop en marketing van fietsen.

Het Retail Platform Tweewielers (“RPT”) is een overlegorgaan dat vanaf eind 1998
functioneert. Participanten zijn inkoopcombinaties/ retailorganisaties, BOVAG TWB en
NCBRM. Het doel van het RPT is het door krachtenbundeling bewerkstelligen van een
optimaal bedrijfseconomisch klimaat voor de detailhandel in de bedrijfskolom tweewielers.
Activiteiten zijn onder meer het bespreken van algemene marktontwikkelingen, zoals de
opkomst van aanbieders van bedrijfsfietsenplannen. BOVAG TWB voert het secretariaat van
het RPT.

133 De ontwikkeling van de markt en de marges voor de rijwielhandelaar

33. Enkele kerngegevens van de markt zijn:

Aantal verkochte fietsen en gemiddelde aankoopbedrag (EUR)*

1998 1999 2000 2001 2002
Aantal verkochte fietsen 1.350.000 1.445000 |[1.517.000 |1.365000 |n.b.
Gemiddeld aankoopbedrag | 400 442 481 530 n.b.
Gemiddeld aankoopbedrag | 423 460 506 4 n.b.
bij vakhandel

2 Decisio-rapport, p.31, 2973 218.
2 “Mobiliteit in cijfers. Tweewielers 2002”, BOVAG-RAI, p.5, 2973 259, n.b. = niet beschikbaar.
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Wijze van verkoop aan de consument®

1998 1999 2000 2001 2002
Vakhandel 87% 85% 87% 91% n.b.
Overig 13% 15% 13% 9% n.b.

Aantal ondernemingen en vestigingen, brancheomzet en gemiddelde netto-omzet per
onderneming (EUR), brutowinstmarge en bedrijfsresultaat (% van netto-omzet)®

1998 1999 2000 2001 2002

Aantal ondernemingen 2.285 2.224 2.002 2.122 n.b.
Aantal vestigingen 2.372 2.361 2.503 n.b. n.b.
Brancheomzet (EURmIn) | 759 802 8% 884 n.b.
Gemiddelde netto-omzet 332.167 360.360 416.416 416.416 |n.b.
per onderneming (EUR)

Brutowinstmarge (% van 31 n.b. HA n.b. n.b.
netto-omzet)

Bedrijfsresultaat (% van 13 n.b. 10 n.b. n.b.
netto-omzet)

34. Volgens opgave van BOVAG zijn er in 2000 100.000 bedrijfsfietsen verkocht en in 2001

123.000.7

35. Een verklaring voor het hoge aandeel van de vakhandel in de verkoop aan de consument is
onder andere dat de consument bij de aanschaf van een fiets de service, waaronder

onderhoud en reparatie, belangrijk vindt.®

36. In 1998 werd ongeveer 70% van de omzet van de Nederlandse rijwielhandel gerealiseerd met
de verkoop van tweewielers. De verkoop van onderdelen en accessoires maakte ongeveer
15% van de omzet uit en reparatiewerkzaamheden ongeveer 10%. De resterende 5% bestond
uit de verkoop van onder andere sport- en regenkleding en sportschoeisel.®

% “Mobiliteit in cijfers. Tweewielers 2002", BOVAG-RAI, p.5, 2973 2509, n.b. = niet beschikbaar.
% Hoofdbedrijfschap Detailhandel, “Branches in Detail 2000. Rijwielhandel”, hoofdstukken 4 en 8, 2973/8,
Hoofdbedrijfschap Detailhandel, “Branches in Detail 2002. Rijwielhandel”, hoofdstukken 4 en 8, n.b. = niet

beschikbaar.
2" Marktgegevens, 2973/ 253.

% Decisio-rapport, p.30, 2973 218.
® Hoofdbedrijfschap Detailhandel, “Branches in Detail 2000. Rijwielhandel”, hoofdstuk 8, 2973/ 8.
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37.

Bij de onderhandelingen tussen fietsfabrikanten en rijwielhandelaren vormen de
catalogusprijzen van de fietsfabrikanten het uitgangspunt. De catalogusprijzen zijn door de
fabrikanten vastgestelde consumentenadviesprijzen, die zijn opgenomen in hun
verkoopbrochures, waarover distributeurs en consumenten kunnen beschikken. De
fietsfabrikanten stellen doorgaans aan de hand van een korting op de
consumentenadviesprijs inkoopprijzen voor de rijwielhandelaren voor. De hoogte van deze
korting is afhankelijk van het aantal door de rijwielhandelaar af te nemen fietsen en ligt
tussen de 20 en 40 procent.® De marge van de rijwielhandelaar hangt niet alleen af van deze
inkoopkorting, maar ook van de prijs die de rijwielhandelaar hanteert bij de verkoop van een
fiets aan de consument.

1.4 Het rapport

3.

40.

41.

42.

43

Het rapport is opgemaakt, omdat uit het onderzoek een redelijk vermoeden is gerezen dat
artikel 6, eerste lid, Mw is overtreden.

Het rapport van 27 november 2002 vermeldt — kort en zakelijk weergegeven — de volgende
bevindingen uit het onderzoek.

Volgens het rapport hebben BOVAG TWB en NCBRM hun leden prijsadviezen gegeven ten
aanzien van de verkoop van fietsen in het kader van bedrijfsfietsacties en -projecten verzorgd
door VCC Brabant en NFP.

BOVAG TWB heeft daarnaast op 23 december 1999 haar leden het advies gegeven het
werkplaatsuurtarief voor het jaar 2000 met 35% te verhogen en in ieder geval vanaf

1januari 1998 tot begin 2002, door middel van service- en nazorgboekjes, haar leden tarieven
voor service- en onderhoudsbeurten geadviseerd, aldus het rapport.

Het rapport vermeldt tevens dat NCBRM haar leden vanaf april 2001, door middel van de
Leidraad Werkplaatsuurkosten, adviseert over in het tarief van de werkplaats op te nemen
concrete percentages voor rentekosten en winstopslag.

De d-g NMa concludeert in het rapport dat deze adviezen besluiten van de
ondernemersverenigingen BOVAG TWB respectievelijk NCBRM zijn.

® Zie onder meer brief d.d. 6 juli 2001 van Accell Group aan NMa, 2973/ 16, brief d.d. 5november 2001 van
Accell Group aan NMa, 2973 43 (Batavus en Koga), brief d.d. 3 augustus 2001 van Gazelle aan NMa,

2973 20, brief d.d. 24 juli 2001 van Giant aan NMa, 2973/ 18, brief d.d. 31 oktober 2001 van Giant aan NMa,
2973/ 39, brief d.d. 7 september 2001 van Union aan NMa, 2973 24, brief d.d. 10 oktober 2001 van Union aan
NMa, 2973 33, fax d.d. 5november 2001 van Union aan NMa, 2973/ 44.
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44,

45,

46.

Deze besluiten strekken er volgens het rapport naar hun aard toe de mededinging te
beperken, beperken de mededinging merkbaar en vormen derhalve een inbreuk op artikel 6,
eerste lid, Mw.

Voor zover de adviezen van BOVAG TWB en NCBRM erop zijn gericht de tarieven die de bij
hen aangesloten rijwielhandelaren aan de consument berekenen op een hoger niveau te
brengen, heeft dit, aldus het rapport, direct nadelige gevolgen voor de consument.

Volgens het rapport zijn de ondernemersverenigingen die bovenstaande overtredingen
hebben begaan BOVAG TWB en NCBRM en moeten deze overtredingen worden toegerekend
aan BOVAG respectievelijk NCBRM.

2. Beoordeling van de feiten

> 1 Inleidi

47.

Op grond van de zienswijzen van BOVAG en NCBRM concludeert de d-g NMa dat partijen
niet zozeer de in het rapport weergegeven feiten betwisten, maar vooral de juridische
kwalificatie hiervan. Voor zover feitelijke vaststellingen in het rapport door beide partijen
worden betwist, heeft dit betrekking op één kenmerk van de markt (zie paragraaf 2.2
Kenmerken van de markt). BOVAG betwist voorts de aard van haar advies over de berekening
van de stijging van het werkplaatsuurtarief voor het jaar 2000 (zie paragraaf 2.3 De
gedragingen van partijen). De mededingingsrechtelijke kwalificatie is opgenomen in
hoofdstuk 3.

2.2 Kenmerken van de markt

48.

49.

De in paragraaf 1.3 (Kenmerken van de markt) vermelde feiten, voor zover afkomstig uit het
rapport, zijn door BOVAG en NCBRM niet betwist.

BOVAG en NCBRM zijn het oneens met de constatering in het rapport dat zij reeds jaren
streven naar een minimale marge voor rijwielhandelaren van 25% van de cataloguswaarde
van een fiets. Volgens BOVAG en NCBRM is dit niet zozeer hun beleid, maar een in de
fietsbranche algemeen bekend en geconstateerd feit.

Wat er van dit laatste ook zij, een feit is dat BOVAG TWB en NCBRM zich, in ieder geval

sinds juni 1998, individueel en via het RPT, sterk maken voor een minimale marge voor de bij
hen aangesloten rijwielhandelaren van 25% van de catalogusprijs, met name in reactie op de
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activiteiten van aanbieders van bedrijfsfietsenprojecten, die volgens BOVAG en NCBRM de
marge van de rijwielhandelaar onder druk zetten.”

51. Ook zijn BOVAG en NCBRM van mening dat in het rapport ten onrechte een afbakening van
de relevante markt ontbreekt. Dit punt komt in hoofdstuk 3 aan de orde.

> 3 De gedrai .

23 1Adviezen van BOVAG TWB en NCBRM ten aanzien van VVCC Brabant en NFP
Adviezen ten aanzien van VVCC Brabant

52. BOVAG TWB heeft haar leden, door middel van een brief ondertekend door haar secretaris,
op 25 april 2000 het advies gegeven niet in te gaan op de schriftelijke uitnodiging van VCC
Brabant van 12 april 2000 om deel te nemen aan een bedrijfsfietsenactie van VCC Brabant en
in dat kader geen bedrijfsfietsen te leveren tegen een korting van 10% van de catalogusprijs.®
In genoemde brief geeft BOVAG TWB twee redenen waarom zij niet gelukkig is met de actie
van VCC Brabant. Ten eerste betekent de korting dat in één keer éénderde van de winst wordt
ingeleverd, aldus BOVAG TWB, en ten tweede ontstaat een zeker betalingsrisico doordat de
rijwielhandelaar alleen contact heeft met de werknemer die een fiets uitzoekt, terwijl de
factuur door de werkgever dient te worden betaald.

53. Concreet bevat de brief van BOVAG TWB aan haar leden de volgende passages:

3 Brief van NCBRM aan Batavus d.d. 9 juni 1998, 2973/ 126, verificatiestuk G.1.40, meegenomen bij BOVAG,
Brief van BOVAG TWB aan Batavus d.d. 26 juni 1998, 2973 126, verificatiestuk G.1.36, meegenomen bij
BOVAG, “Hoe om te gaan met het fenomeen bedrijfsfietsen?— Het standpunt van het RPT”, bijlage bij fax
van BOVAG TWB aan de deelnemers van het RPT d.d. 15januari 1999, verificatiestuk A.4.4, meegenomen bij
Accell, “Fenomeen bedrijfsfietsen nader bestudeerd”, BOVAG Nieuws, Tweewieler, februari 1999, p.20,
Notulen van de vergadering van de Commissie Fiets, gehouden op maandag 30 augustus 1999 in BOVAG-
huis te Bunnik, punt 2, 2973/ 131, bijlage 20, Notulen van de bestuursvergadering van de NCBRM op de
vergaderlocatie Nulde-Putten d.d. 1december 1999, punt 3, 2973/ 51, bijlage 11, Verslag van de vergadering
van de Tweewieler Contact Commissie gehouden op dinsdag 18 april 2000, punt 4, 2973 51, bijlage 25, “Te
weinig marge bedrijfsfietsen”, BOVAG Nieuws, Tweewieler, september 2000, p.14, Notulen van de
vergadering van de Commissie Fiets, gehouden op 4 september 2000 in BOVAG-huis te Bunnik, punt 1,
2973 131, bijlage 23, Verklaring secretaris NCBRM d.d. 12 oktober 2001, p.6-7, 2973 51, Verklaring secretaris
BOVAG TWB d.d. 26 november 2001, p.22-23, 2973 104.

® Brief van de secretaris van BOVAG TWB aan de leden van BOVAG TWB. Zie 2973/ 48, bijlage 9 (brief d.d.
25april 2000 met kenmerk FBA/tvk/ 00115468, gericht aan een lid van BOVAG TWB) en 2973 59 (de
concept-brief).
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“Geachte[ ..}

Met diit schrijven willen wij graag uw aandacht vragen voor een 4-tal onderwerpen.
1 Fetsactie VCC;

(-]

1. Fietsactie VCC:

In de afgelopen weken hebben wij diverse verontwaardigde leden aan de telefoon gehad over
een brief die VCC (Vervoer Codrdinatie Centrum) Brabant aan dealers heeft verzonden van
Batavus, Gazelle, Giant, Sparta en Union. In de brief schrijft VCC afspraken te hebben
gemaakt met bovengenoemde fabrikanten over kortingen op de catalogusprifs van de fiets en
over kortingen op accessoires. VCC benadert werkgevers om hen te wijzen op de fiscale
voordelen die er voor werkgevers en werknemers zijn als de werkgever een fiets aan zijn
werknemer geeft. Werknemers kunnen daarna naar uw adres worden verwezen.

BOVAG TWB en NCBRM zijn niet gelukkig met deze actie.

In de eerste plaats geeft u een blanco cheque door in een keer 10% van de catalogusprijs weg
te geven. Die korting betekent dat u ¥ 3van uw winst in een keer inlevert. Dus om dezelfde
winst te behalen moet u nu drie in plaats van twee fietsen verkopen. Of anders gezegd u
moet 80% meer werk verrichten.

In de tweedle plaats loopt u een zeker betalingsrisico. Immers u heeft alleen contact met
werknemers die een fiets uitzoeken terwijl de factuur door de werkgever betaalt dient te
worden.

Wij adviseren u dan ook met klem om niet aan de actie mee te doen. Het advies /s mede tot
stand gekomen na overleg met zusterorganisatie NCBRV. U kunt het beste de bon opsturen
om mede te delen dat u niet aan de actie meedoet. Maar ook als u de bon niet opstuurt bent
u tot niets verplicht. Alleen kunt u dan klanten in de winkel krijgen met de verwachting dat u
Kortingen verstrekt.

Verder deel ik u nog mede dat bij navraag gebleken is dat er met de fabrikanten nu en in het
verleden geen enkele afspraak over kortingen is gemaakt.

(-]

Vertrouwend u met deze informatie van dienst te zijn.
Met vriendelijke groet,

BOVAG
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(-]

secretaris TWB”

5. Ook NCBRM heeft haar leden, door middel van een brief ondertekend door haar secretaris
van 19 april 2000, geadviseerd niet in te gaan op de schriftelijke uitnodiging van VCC Brabant
van 12 april 2000 om deel te nemen aan een bedrijfsfietsenactie van VCC Brabant en in dat
kader geen bedrijfsfietsen te leveren tegen een korting van 10% van de catalogusprijs.®
Evenals BOVAG TWB heeft NCBRM in deze brief aan haar leden, omstreeks dezelfde tijd, om
dezelfde redenen zoals aangevoerd door BOVAG TWB, aangegeven niet gelukkig te zijn met
de actie van VCC Brabant.

5. Deze brief bevat de volgende passages:
“Geacht NGCBRM-lia,
Actie VCC

Affgelopen week en deze week hebben wij diverse verontwaardigde leden aan de telefoon
gehad over een brief die VCC (Vervoer Codrdinatie Centrum) Brabant aan dealers heeft
verzonden van Batavus, Gazelle, Giant, Sparta en Union. In de brief schrijft VCC afspraken te
hebben gemaakt met bovengenoemde fabrikanten over kortingen op de catalogusprifs van de
fiets en over kortingen op accessoires.

VCC benadert werkgevers om hen te wijzen op de fiscale voordelen die er voor werkgevers en
werknemers zijn als de werkgever een fiets aan zijjn werknemer geeft. Werknemers kunnen
daarna naar uw adres worden verwezen.

NCBRM is niet gelukkig met deze actie.

In de eerste plaats geeft u een blanco cheque door in een keer 10% van de catalogusprijs weg
te geven. Die korting betekent dat u V3 van uw winst in een keer inlevert. Dus om dezelfde
winst te behalen moet u nu drie in plaats van twee fietsen verkopen. Of anders gezegd u
moet 80% meer werk verrichten.

In de tweede plaats loopt u een zeker betalingsrisico. Immers u heeft alleen contact met
werknemers die een fiets uitzoeken terwij/ de factuur door de werkgever betaalt dient te
worden.

% Brief d.d. 19 april 2000 van de secretaris van NCBRM aan de leden van NCBRM met kenmerk
JV/MV 04.00.29 en onderwerp “Actie VCC/ Tekort personeel”. Zie verificatiestuk G.1.5 meegenomen bij
NCBRM.
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NCBRM adviseert u dan ook met klem om niet aan de actie mee te doen. Het advies is mede
tot stand gekomen na overleg met zusterorganisatie BOVAG, afdeling Tweewielerbedlrijven.
U kunt het beste de bon opsturen om mede te delen dat u niet aan de actie meedoet. Maar
OOk als u de bon niet opstuurt bent u tot niets verplicht. Alleen kunt u dan klanten in de
winkel krijgen met de verwachting aat u kortingen verstrek.

Verder degl ik u nog mede dat bij navraag gebleken is dat er met de fabrikanten nu en in het
verleden geen enkele afspraak over kortingen is gemaakt.

()

met vriendeljjke groet,

(-]

secretaris”

5. Uit beide brieven blijkt, hetgeen door partijen ook niet is weersproken, dat het advies na
overleg tussen BOVAG TWB en NCBRM tot stand is gekomen. De samenwerking is
bovendien bevestigd in de vergadering van het RPT van 28 april 2000.* Daarin is besproken
dat BOVAG TWB en NCBRM samen een brief hebben verzonden aan hun leden waarin wordt
geadviseerd niet deel te nemen aan de actie.

57. Van de ongeveer 370 door VCC Brabant aangeschreven rijwielhandelaren, hebben, volgens
opgave van VCC Brabant, circa 25rijwielhandelaren kenbaar gemaakt niet met deze
bedrijfsfietsactie mee te willen doen.®

Adviezen ten aanzien van NFP

58. BOVAG TWB heeft haar leden door middel van een brief op 29 augustus 2000 het advies
gegeven niet in te gaan op de schriftelijke uitnodiging van NFP van 23 augustus 2000 om uit
eigen voorraad bedrijfsfietsen te leveren tegen een vergoeding van 85% van de
catalogusprijs.® Aan de hand van een rekenvoorbeeld geeft BOVAG TWB in genoemde brief

¥ Notulen van de vergadering van het Retail Platform Tweewielers, gehouden op 28 april 2000 in het
BOVAG-huis te Bunnik, met referentie FBA/tvk/ 00500773, p.2, verificatiestuk F.1.11, meegenomen bij
BOVAG, en 2973 131, bijlage 40.

% Zie 2973/ 56, bijlage 30 en Verklaring uitvoerend directeur en manager uitvoering VCC Brabant d.d.

29 oktober 2001, p.6, 2973/ 57.

% Brief d.d. 29 augustus 2000 van de secretaris van BOVAG TWB aan de leden van BOVAG TWB, met
onderwerp “Bedrijfsfietsen uit eigen voorraad”. Zie 2973 48, bijlage 10 (brief d.d. 29 augustus 2000 met
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aan dat het niet verantwoord is akkoord te gaan met een vergoeding van 85%. Verder wordt
in de brief door BOVAG TWB benadrukt dat een (gemiddelde) tweewielerondernemer
minimaal een marge van 25% (van de verkoopprijs) nodig heeft om op termijn te kunnen
renderen.

59. Deze brief bevat de volgende passages:
“Betreft: Bedrijfsfietsen uit eigen voorraad
Geachte leden van Bovag TWB,

Mogelijk ontving u onlangs een schrijven betreffende bedrijfsfietsen waarin u werd
uitgenodigd om bedrrijfsfietsen uit eigen voorraad te leveren tegen een vergoeding van 85%
van de cataloguswaarde.

Wij adviseren u ten sterkste om diit aanbod naast u neer te leggen.

In het Retail Patform Tweewielers (*) is berekend dat een gemiddelde tweewielerondernemer
minimaal een marge van 25% (van de verkoopprijs) nodig heeft om op termijn te renderen
en een redelijke boterham te verdienen. Levering van (bedrijfs)fietsen onder voorwaarden die
minder marge voor u overlaten dan 25%, zoals in bovenstaand voorbeeld, is ten zeerste af te
raden.

Rekenvoorbeeld:

Op een fiets met een verkoopprijs van rond f 1.000,- Zou in het bovenstaande voorstel
slechts circa f 100,- overbljjven voor de dealer. Voor deze f 100,- zou u dan de volgende zaken
moeten behartigen:

-verkopen van de bedrijfsfiets aan de klant,

-nakijkery'rijklaar maken,

-gratis eerste servicebeurt;

-U kunt geen verzekering leveren bij deze fiets.

Het is eenvoudigweg niet verantwoord om alle bovenstaande diensten voor een tarief van
slechts f 100,- te leveren.

Bovendien maakt deze constructie margeverlies, voor u als ondernemer, nog groter dan de
vaak gehanteerde 20 %-regel; Wij beklemtonen nogmaals dat de dealer minimaal een marge
van 25% op de verkoopprifs nodig heeft.”

kenmerk fba/ tvk/ 00118567, gericht aan een lid van BOVAG TWB) en verificatiestuk G.1.28, meegenomen bij
BOVAG TWB (de concept-brief).
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60.

61.

Voor vragen kunt u zich wenden tot het secretariaat op telefoonnummer (..), of het
Informatiecentrum op nummer (..).

Wiendelijke groet,

(-]

(*) Het RPT bestaat uit: Bike Totaal, Bovag TWB, Euretco Tweewielers B.V., Halfords,
NCBRM, Twico, Veloring.”

NCBRM heeft haar leden door middel van een brief op 30 augustus 2000 geadviseerd niet in
te gaan op de schriftelijke uitnodiging van NFP van 23 augustus 2000 om uit eigen voorraad
bedrijfsfietsen te leveren tegen een vergoeding van 85% van de catalogusprijs.” Evenals
BOVAG TWB heeft NCBRM in haar brief aan de hand van een rekenvoorbeeld aangegeven
dat het niet verantwoord is akkoord te gaan met een vergoeding van 85%. Ook NCBRM geeft
in haar brief aan dat een gemiddelde ondernemer minimaal 25% (van de verkoopprijs
exclusief BTW) nodig heeft.

Deze brief bevat de volgende passages:
“Onderwerp: Nationale Fiets Projecten
Geacht NCBRM-ia,

Mogelijk ontving u een dezer dagen een brief van Nationale Fiets Projecten waarin u werd
uitgenodigd om bedrrijfsfietsen uit eigen voorraad te leveren tegen een vergoeding van 85%
van de cataloguswaarde.

De marge die Nationale Fiets Projecten geeft variérend van 17 fot 20% op de catalogusprifs is
al te laag om op langere termijn te renderen en een redelijke boterham te verdienen. Het RPT
(**) heeft berekend dat een gemiddelde ondernemer minimaal 25% (van de verkooppris,
excl. BTW) nodlig heeft.

Een vergoeding van 85% betekent dat u nog eens een heel belangrifk deel van uw marge gaat
Inleveren*). En voor diie restmarge dient u wel de klant te woord te staan, de fiets rijklaar te
maken, verzekering in orde te maken en een gratis servicebeurt aan te bieden.

% Brief d.d. 30 augustus 2000 van de secretaris van NCBRM aan de leden van NCBRM met kenmerk
JV/MV 08.00.16 en onderwerp “Nationale Fiets Projecten”. Zie 2973/ 36.
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62.

Het mag auidelijk zijn aat wij de vergoeding van 85% van de cataloguswaarde onverantwoord
vinden. Nog deze week hebben wij samen met BOVAG een gesprek met de heer Dijksma
(NFP) over de gang van zaken.

Wij raden u ten sterkste aan met uw antwoord te wachten fotdat wij u kunnen berichten over
de resultaten van dit gesprek.

Voor verdere informatie kunt u altijd het secretariaat bellen.
Met vriendelifke groet,

()

secretaris
*) Voorbeeld:

Sel catalogusprifs rijwiel op f 1000, -

Bjj een inkoopprijs van f 780, - is uw bruto-winst f 250, -

Bjj verkoop via Nat. Fiets Projecten is uw marge 20% van de catalogusprijs en uw bruto-
winst f 200,-

Bjj het nieuwe aanbod Nat. Fiets Projecten is uw marge nog:

7 1000,-— 15% x f 1000,-— de inkoopprijs van f 780,- = f 100,-.

**) Het RPT bestaat uit: Bike Totaal, BOVAG Tweewielerbedrijven, Eureto Tweewielers BY,
Halfords, NCBRM, Twico en Veloring.”

Het afdelingsbestuur van BOVAG TWB heeft op 28 augustus 2000 voorgesteld en besloten
de leden bovenvermelde brief te sturen, hetgeen door BOVAG niet is betwist.® De adviezen
van BOVAG TWB en NCBRM zijn in onderling overleg tot stand gekomen.® Ook dit is door
partijen niet weersproken.

% Notulen van de vergadering van het Afdelings Bestuur, gehouden op 28 augustus 2000 in BOVAG-huis te
Bunnik, met referentie FBA/tvk/ 00500887, p.2, verificatiestuk F.2.16, meegenomen bij BOVAG, en 2973 119,
bijlage 3, Besluitenlijst van de vergadering van het afdelingsbestuur gehouden op 28 augustus 2000 in
BOVAG:-huis te Bunnik, met referentie FBA/ 00700387, 2973 119, bijlage 3.

® E-mail van de secretaris van BOVAG TWB aan de leden van het RPT d.d. 29 augustus 2000,
verificatiestukken G.1.25en G.1.27, meegenomen bij BOVAG, e-mail van de secretaris van NCBRM aan de
secretaris van BOVAG TWB, verificatiestuk F.3.1, meegenomen bij BOVAG.
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232 Aadvies van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaat suurtarief voor 2000 met 35%

63.

64.

65.

BOVAG TWB heeft haar leden, door toezending van de brochure “Informatie voor Leden”
van 23 december 1999, geadviseerd over de berekening van de stijging van het
werkplaatsuurtarief voor het jaar 2000.*

Deze brochure bevat de volgende passages:

“Berekening gijging werkplaat suurtarief:

Zoals ieder jaar heeft BOVAG berekend hoeveel het werkplaatsuurtarief gemiddeld zou moeten
gijgen om de kostengtijging te compenseren. Wij gaan hiervoor uit de loonkostengtijgingen (60%,)
en van de inflatieverwachting (40%) van het Centraal Plan Bureau (CPB). Op basis van de CAO-
afgraken en de vastgestelde sociale premies voor 2000 gijgen de loonkosten met 4,45%. De
inflatieverwachting van het CPB is onlangs bijgeeld van 1,75% naar 20%. Samengevat: voor de
bepaling van uw individuele werkplaatsuurtarief zou u er dus rekening mee kunnen houden dat de
kosten met 35% Zijn gestegen.

NB: Vanzelfsporekend moet u uw eigen tarief(ijging) bepalen, omdat de kostengructuur en de
lokale marktsituatie per individuedl bedrijf serk kunnen verschillen. (..)”

BOVAG betwist niet de toezending van deze brochure aan de leden van BOVAG TWB. Wel is
BOVAG van mening dat het advies geen betrekking had op het werkplaatsuurtarief, maar op
een stijging van de kosten in het algemeen. Dit punt komt in hoofdstuk 3 aan de orde.

233 Advies van BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud

66.

BOVAG TWB heeft haar leden, door middel van service- en onderhoudsboekjes, te
verstrekken aan de consument bij de verkoop van een fiets, vanaf in ieder geval 1januari 1998
tot begin 2002, tarieven voor service- en onderhoudsbeurten geadviseerd, hetgeen door
BOVAG niet is weersproken.*!

40 Zie 2973/ 48, bijlage 5en 2973 118, bijlage Bov 8. De brochure is voor leden tevens toegankelijk via de
website van BOVAG. Zie www.bovag.nl d.d. 29 mei 2002, 2973 124.

41 Zie 2973/ 118, bijlagen Bov 5 (uitgave 1998) en Bov 3 (uitgave 1999). Volgens de secretaris van BOVAG
TWB, het hoofd van de Juridische Dienst van BOVAG en het hoofd van de onderzoeksdienst van BOVAG
heeft BOVAG TWB, naar aanleiding van het bezoek van NMa-ambtenaren aan BOVAG TWB op

26 november 2001, begin 2002 de voorraad service- en onderhoudsboekjes vervangen door een nieuw

exemplaar van het boekje, waarin niet langer tarieven zijn opgenomen. Zie Verklaring secretaris BOVAG
TWB, hoofd Juridische Dienst BOVAG en hoofd Onderzoeksdienst BOVAG d.d. 15 april 2002, p.1, 2973/ 118.

21 Openbaar



Openbaar

67. Deze boekjes bevatten de volgende passages:

“Servicebeurten

1 Gratis T afstelbeurt van uw tweewigler binnen 2 maanden na aankoop (..)

2 f 25-korting op een nastelbeurt van uw tweewidler binnen 6 maanden na aankoop
(normale prijs f 80,-, ind. BTW)(..)

3 korting op een ingpectie/ onderhoudsbeurt van uw tweewigler binnen 1jaar na aankoop:
saddfiets f 40,- korting (normale prijs f 80,-, ind. BTW)
ATB/ Hybride: f 60,- korting (normale prijs f 120,-, ind. BTW) (..)”

68. In dejaren 1998 tot en met 2001 zijn, volgens opgave van BOVAG, de volgende aantallen
service- en onderhoudsboekjes verkocht:

Verkochte service- en onderhoudsboek

es in de jaren 1998 tot en met 2001*

Jaar Totaal aantal Aantal leden dat | Percentage van Totaal aantal
leden van BOVAG | boekjes heeft de leden dat verkochte boekjes
TWB gekocht boekjes heeft

gekocht

1998 1899 315 16,59% 1305

1999 1755 190 10,83% 887

2000 1618 190 11,74% 878

2001 1519 138 9,08% 613

234 Adviesvan NCBRM ten aanzien van in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages
voor rentekosten en wingopdag

69. NCBRM adviseert haar leden vanaf april 2001, door middel van de Leidraad
Werkplaatsuurkosten, in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages voor
rentekosten en winstopslag, hetgeen door NCBRM niet is betwist.** Met de Leidraad kan een
rijwielhandelaar op eenvoudige wijze het tarief van de werkplaats berekenen.

70. De Leidraad bevat de volgende passages:

“Totale investeringen in de werkplaats

“2 Qverzicht NMa/ TWB m.b.t. de verkochte serviceboekjes, 2973/ 59.
43 Zie 2973/ 51, bijlage 27. Volgens de secretaris van NCBRM is de Leidraad na de ontvangst van het rapport

niet meer verstrekt en is de resterende voorraad vernietigd. Zie Verslag hoorzitting, p.9 2973/ 244.
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Van dit bedrag neemt u 7% als rentekosten

voor de werkplaats f "
(-)

“Kosten per minuut =f

10% winstopdag =f
Minimale kogprijs (exd. B.T.W.) =f

71. In april 2001is in NCBRM Branchenieuws aangekondigd dat de Leidraad via bijgevoegde
antwoordkaart bij NCBRM kan worden besteld.* Bij NCBRM Branchenieuws van
november 2001 heeft NCBRM voor elk lid een Leidraad bijgevoegd. In deze NCBRM
Branchenieuws geeft NCBRM aan dat op individuele aanvraag reeds veel exemplaren van de
Leidraad aan NCBRM-leden zijn verzonden, maar dat zij niettemin de Leidraad bijsluit.*®

3. drridische beoordeling

(i) Formele aspecten

72. De d-g NMavolgt partijen niet in hun stelling dat het rapport niet voldoet aan artikel 59,
tweede lid, aanhef en onder a, Mw en dat het rapport en het daaraan voorafgaande
onderzoek niet voldoen aan de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.

Het rapport

73. Artikel 59, tweede lid, aanhef en onder a, Mw bepaalt dat in het rapport in ieder geval de
feiten en omstandigheden worden vermeld op grond waarvan is vastgesteld dat een
overtreding is begaan.

74. Derandnummers 22 tot en met 124 van het rapport bevatten deze feiten en
omstandigheden. Op basis hiervan is in het rapport vastgesteld dat BOVAG TWB en NCBRM
artikel 6, eerste lid, Mw hebben overtreden.

“ NCBRM Branchenieuws, april 2001, p.2, 2973 107.
45 NCBRM Branchenieuws, november 2001, p.2, 2973/ 107.
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75. Artikel 59, tweede lid, aanhef en onder a, Mw bevat geen uitdrukkelijke verplichting tot het

opnemen van een omschrijving van de relevante markt. Dat hiertoe ook overigens in de
onderhavige zaak, anders dan partijen betogen, geen noodzaak bestaat, komt hiernain
paragraaf 3.2.4 (Mededingingsbeperking) aan de orde.

Rechtmatigheid bedrijfsbezoeken

76.

78.

BOVAG en NCBRM stellen dat de gedragingen waarvan zij in het rapport worden
beschuldigd geen betrekking hebben op de in het rapport vermelde aanleiding van het
onderzoek, te weten aankondigingen in de media dat de fietsprijzen in het najaar van 2000
fors zouden worden verhoogd. Dit geldt volgens BOVAG in het bijzonder voor de adviezen
van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaatsuurtarief voor 2000 met 3,5% en
het advies van BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud. Volgens NCBRM
geldt dit in het bijzonder voor haar advies ten aanzien van in het tarief van de werkplaats op
te nemen percentages voor rentekosten en winstopslag. Het voorgaande doet, aldus BOVAG
en NCBRM, vermoeden dat de NMa tijdens een “fishing expedition” bij BOVAG en NCBRM
op dethans in het rapport opgenomen gedragingen is gestuit, waarmee de NMa haar
bevoegdheden heeft overtreden.

Hoewel de (directe) aanleiding voor het inleiden van een onderzoek, zoals vermeld in het
rapport, beperkt was, was het doel van het onderzoek breder. Bij de bedrijfsbezoeken in
kwestie is gericht gezocht naar bewijzen van inbreuken op artikel 6, eerste lid, Mw, naar
aanleiding van aanwijzingen dat sprake was van horizontale afstemming c.q. overleg over de
prijsstelling van fietsen en de marge voor de rijwielhandel. Bovendien was bekend dat de
rijwielhandel in BOVAG TWB en NCBRM sterk georganiseerd is. Tijdens de bedrijfsbezoeken
werd gezocht naar bewijzen van afstemming van de marge voor de rijwielhandel en van de
detailhandelsprijzen.*® Bij de bedrijfsbezoeken aan BOVAG en NCBRM zijn de ambtenaren
van de NMa binnen de door de Mededingingswet en de Algemene wet bestuursrecht
(“Awb”) gestelde grenzen gebleven. Van willekeurige of disproportionele uitoefening van
bevoegdheden was geen sprake.

Naar aanleiding van de — rechtmatig — meegenomen stukken, zijn door ambtenaren van de
NMa onder meer verklaringen afgenomen en nadere verzoeken gedaan, zoals het opvragen
van notulen van bestuursvergaderingen. Dergelijke handelingen leverden tevens
aanwijzingen op van overtredingen van artikel 6, eerste lid, Mw door het verstrekken van
adviezen op het gebied van service en onderhoud, wat vervolgens bij het onderzoek is
betrokken.*” Van overschrijding van de door de Mw en Awb gestelde grenzen is geen sprake.

“6 Veerslag hoorzitting, p.2-3, 2973/ 254.
7 \erslag hoorzitting, p.3, 2973 254.
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Inzage in het dosser van zaak 1615/ Fietsabrikanten

79.

80.

BOVAG en NCBRM hebben verzocht om inzage in het dossier van de tevens bij de NMain
behandeling zijnde zaak 1615/ Fietsfabrikanten. Dit vanwege de vermeende samenhang
tussen beide zaken en de mogelijkheid dat zich in het dossier van zaak 1615 voor BOVAG en
NCBRM ontlastend materiaal bevindt. De d-g NMa heeft dit verzoek afgewezen.

De NMa heeft beide zaken, na het initiéle onderzoek, over twee dossiers verdeeld, met
verschillende zaaknummers. Deze splitsing heeft plaatsgevonden, omdat het redelijke
vermoedens van andere overtredingen van de Mededingingswet, gepleegd door andere
partijen, betreft. Zo is zaak 1615 gericht tot fietsfabrikanten. Recht op inzage is beperkt tot
belanghebbenden als bedoeld in artikel 60, tweede lid, Mw. BOVAG en NCBRM kunnen in
zaak 1615 niet als zodanig worden aangemerkt.

Overige beginselen van behoorlijk bestuur

81.

Volgens BOVAG en NCBRM heeft de d-g NMa diverse beginselen van behoorlijk bestuur
geschonden. Naast de reeds besproken aspecten, betreft het een verkeerde interpretatie van
feiten en omstandigheden, het niet gebruiken van ontlastende verklaringen, het niet
zorgvuldig afwegen van belangen, het niet doen van (zorgvuldig) onderzoek en het slecht
gemotiveerd zijn van het rapport. De d-g NMa volgt BOVAG en NCBRM hierin niet. In het
navolgende komen deze punten aan de orde.

(ii) Materiéle aspecten

12 Artikel 6 i e Mededingi

32 1Het verbod op mededingingsaforaken

82. Artikel 6, eerste lid van de Mw verbiedt overeenkomsten tussen ondernemingen, besluiten

van ondernemersverenigingen en onderling afgestemde feitelijke gedragingen van
ondernemingen die ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging op de
Nederlandse markt of een deel daarvan wordt verhinderd, beperkt of vervalst. Blijkens de
parlementaire geschiedenis van de Mw sluit artikel 6, eerste lid, Mw zoveel mogelijk aan bij
artikel 81, eerste lid, van het Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap (“EG”).
Ten aanzien van de toepasselijkheid van het verbod van artikel 6, eerste lid, Mw dient
derhalve aansluiting te worden gezocht bij de beschikkingenpraktijk van de Europese
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Commissie (“Commissie”) en de jurisprudentie van het Gerecht van Eerste Aanleg (“GvEA”)
en het Hof van dustitie van de Europese Gemeenschappen (“HvJEG”).

322 Ondernemersvereniging

83.

84.

85.

Rijwielhandelaren verrichten economische activiteiten en zijn derhalve ondernemingen in de
zin van artikel 1, aanhef en onder f, Mw.

Zoals aangegeven, is BOVAG een vereniging naar Nederlands recht en is BOVAG TWB een
afdeling van BOVAG. Aangezien de leden van BOVAG TWB ondernemingen zijn, is BOVAG
TWB aan te merken als een ondernemersvereniging in de zin van artikel 1, aanhef en onder g,
Mw.

Zoals aangegeven, is ook NCBRM een vereniging naar Nederlands recht. Aangezien de leden
van NCBRM ondernemingen zijn, is ook NCBRM aan te merken als een
ondernemersvereniging in de zin van artikel 1, aanhef en onder g, Mw.

323 Beduit van een ondernemersvereniging

86.

87.

88.

Ten aanzien van het begrip “besluit van een ondernemersvereniging” hanteert het HvJEG een
functionele benadering. Het is niet van doorslaggevend belang hoe men een bepaalde
afspraak juridisch gezien kwalificeert.*® Volgens vaste jurisprudentie omvat dit begrip
juridisch bindende beslissingen, beslissingen die, hoewel niet juridisch bindend, wel door de
betrokkenen worden gevolgd als ook niet-bindende beslissingen, die de getrouwe uitdrukking
vormen van de wil van de leden van een ondernemersvereniging om zich op de markt
overeenkomstig de bewoordingen van de aanbeveling te gedragen. Er is, met andere
woorden, ook sprake van een “besluit van een ondernemersvereniging”, indien dit slechts
wordt gepresenteerd als een “aanbeveling”, voor zover het de bedoeling c.g. de wil van de
betrokken ondernemersvereniging is dat het door de leden wordt opgevolgd.*

Naar het oordeel van de d-g NMa vormen de in hoofdstuk 2 beschreven adviezen van
BOVAG TWB en NCBRM aan hun leden besluiten van ondernemersverenigingen. Diverse
feiten en omstandigheden ondersteunen dit oordeel.

Voor de adviezen geldt dat BOVAG TWB en NCBRM gezaghebbende brancheorganisaties
zijn.® Van de Nederlandse rijwielhandelaren is gedurende de periode 1998-2002 gemiddeld

8 HvEG 15mei 1976, zaak 71/ 74, Frubo vs Commissie, r.0.30.
* HvJEG 27 januari 1987, zaak 45 85, Verband der Sachversicherer vs Commissie, r.0.32.
% Beschikking Commissie 12 december 1988, Net Book Agreements, Pb 1989, L 22/ 12, randnummer 48.
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89.

90.

ongeveer 57% aangesloten bij BOVAG TWB en 24% bij NCBRM. De tweewielerdetailhandel
kent geen andere brancheorganisaties.

De leden hebben een gemeenschappelijk, commercieel belang hun gedragingen te
codrdineren en de adviezen op te volgen.® Marges en tarieven vormen elementen van
concurrentie tussen de leden. Een behoorlijke marge is voor elke rijwielhandelaar interessant.
Gezien de gestegen kosten, gaat voor elke rijwielhandelaar, bij gelijkblijvende vraag, het niet
aanpassen van het werkplaatsuurtarief, ten koste van de winst. Het hanteren van een
werkplaatsuurtarief waarin geen rekening is gehouden met rentekosten en winstopslag levert
wel omzet, maar geen winst op. De boekjes met kortingen op prijzen voor servicebeurten zijn
bedoeld als klantenbinding, om de klant ertoe te brengen na de aankoop van een fiets bij de
rijwielnandelaar terug te komen.*®

Voor de kwalificatie van de adviezen van BOVAG TWB en NCBRM als besluit is niet van
belang in hoeverre de adviezen zijn opgevolgd.®

Adviezen van BOVAG TWB en NCBRM ten aanzien van VCC Brabant en NFP

91.

92.

De adviezen van BOVAG TWB en NCBRM zijn door beide secretarissen in het kader van hun
bevoegdheden als officiéle wilsuiting van de vereniging aan de leden meegedeeld. Aldus is
sprake van een statutair voorziene en naar behoren tot stand gekomen wilsuiting van beide
ondernemersverenigingen.®

De adviezen zijn in dwingende bewoordingen gesteld®: “Wij adviseren u dan ook met klem om
niet aan de actie meete doen.”, “NCBRM adviseert u met klem om niet aan de actie mee te
doen.”, “Wij adviseren u ten serkte om dit aanbod naast u neer te leggen.”, “Het mag duidelijk
Zijn dat wij de vergoeding van 85% van de cataloguswaarde onverantwoord vinden. Nog deze
week hebben wij samen met BOVAG TWB een georek met [NFP]. Wij raden u ten derkse aan
met uw antwoord te wachten totdat wij u kunnen berichten over de resultaten van dit gesprek.”

5 Beschikking Commissie 5juni 1996, FENEX, Pb 1996, L 181/28, randnummer 40, Beschikking Commissie
26 oktober 1999, FEG en TU, Pb 2000, L 39/ 1, randnummer 100.

® Zienswijze BOVAG, p.26, 2973/ 250.

% Vergelijk HVJEG 11 juli 1989, zaak 246/ 80, Belasco e.a. vs Commissie, r.0.15, Beschikking Commissie
5juni 1996, FENEX, Pb 1996, L 181/28, randnummers 72-73.

% HVJEG 27 januari 1987, zaak 45/ 85, Verband der Sachversicherer vs Commissie, r.0.26.

® HvJEG 27 januari 1987, zaak 45 85, Verband der Sachversicherer vs Commissie, r.0.30.
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93. De voorbereiding van de adviezen en overige gedragingen van BOVAG TWB en NCBRM
bevestigen de bedoeling van BOVAG TWB en NCBRM met deze adviezen het gedrag van hun
leden te codrdineren.

94. Zo is gebleken dat BOVAG TWB en NCBRM hun adviezen inzake VCC Brabant hebben
verstuurd na verontrustende reacties van leden op de brief van VCC Brabant van
12 gpril 2000.% Volgens de secretaris van NCBRM ligt het onderwerp erg gevoelig en heeft hij
over de brief van VCC Brabant veel emotionele reacties van leden gehad.”

95. Latere publicaties van BOVAG TWB, in de BOVAG-krant en het vakblad De Tweewieler, en
NCBRM, in NCBRM Branchenieuws, bevestigen het streven van BOVAG TWB en NCBRM
het gedrag van hun leden ten aanzien van VCC Brabant te codrdineren.®

96. Ook heeft op 28 augustus 2000 het afdelingsbestuur van BOVAG TWB, naar aanleiding van
de brief van NFP van 23 augustus 2000, niet alleen voorgesteld en besloten de leden te
adviseren niet op het aanbod van NFP in te gaan, maar ook voorgesteld om in een gesprek
met NFP een werkbaar compromis te bewerkstelligen.® Dit gesprek heeft vervolgens
plaatsgevonden.®

97. Tevens heeft de secretaris van BOVAG TWB, naar aanleiding van de brief van NFP, op
29 augustus 2000 een concept van de brief aan de leden voorgelegd aan het RPT. In een
begeleidend schrijven heeft de secretaris zich in zeer duidelijke bewoordingen over de brief

% Dit blijkt niet alleen uit de brieven van BOVAG TWB en NCBRM aan hun leden, maar ook uit de Notulen
van het RPT van 28 april 2000. Zie Notulen van de vergadering van het Retail Platform Tweewielers,
gehouden op 28 april 2000 in het BOVAG-huis te Bunnik, met referentie FBA/tvk/ 00500773, p.2,
verificatiestuk F.1.11, meegenomen bij BOVAG en 2973 131, bijlage 40.

¥ Verklaring van de secretaris van NCBRM d.d. 12 oktober 2001, p.2, 2973/ 51.

% “Waarschuwing 1: Voorzichtig met Fietsaktie VCC’, BOVAG Nieuws, Tweewieler, mei 2000, p.18, “ Advies
TWB: voorzichtig met fietsactie VCC’, BOVAG-krant, nr 10, 26 mei 2000, 2973/ 64, “Bedrijfsfietsen”, NCBRM
Branchenieuws, juli 2000, p.2. 2973/ 107.

® Notulen van de vergadering van het Afdelings Bestuur, gehouden op 28 augustus 2000 in BOVAG-huis te
Bunnik, met referentie FBA/tvk/ 00500887, p.2, verificatiestuk F.2.16, meegenomen bij BOVAG, en 2973 119,
bijlage 3, Besluitenlijst van de vergadering van het afdelingsbestuur gehouden op 28 augustus 2000 in
BOVAG:-huis te Bunnik, met referentie FBA/ 00700387, 2973 119, bijlage 3.

60 Brief van de secretaris van BOVAG TWB aan de voorzitter van het gewestbestuur Zuid van BOVAG TWB
en aan de voorzitter van BOVAG TWB, met onderwerp “Concept-verslag NFP d.d. 5 september 2000,
verificatiestuk G.1.24, meegenomen bij BOVAG.
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van NFP uitgelaten: “Tegen deze vorm van Sruikroverij willen wij een krachtig protest laten
horen ..” . ®

98. Ook een bestuurslid van NCBRM drukt zich zeer krachtig uit over de ten aanzien van NFP te
ondernemen actie: “Omwille van de bescherming van de belangen van alle rijwielondernemersin
Nederland schrecuwt dit om actie van NCBRM en BOVAG om deze broodroof van NFP tegen te
gaan en zonodig gezamenlijk actie te gaan ondernemen op het gebied van bedrijfsfietsen!!!!!!” %2

99. Bij BOVAG TWB heeft naar eigen zeggen direct na het verzenden van het advies inzake NFP
een verandering van opvatting plaatsgevonden. Deze nieuwe opvatting, die overigens niet
aan de leden is gecommuniceerd, is dat de leden zelf moeten beslissen. Met de brief
beoogde BOVAG TWB blijkbaar nog wel het gedrag van haar leden te co6rdineren.®

100.De notulen van de vergadering van de Commissie Fiets van 4 september 2000 bevestigen
geenszins een gewijzigde opvatting. Hieruit blijkt juist eens te meer het streven van BOVAG
TWB om het gedrag van haar leden ten aanzien van NFP te co6rdineren.®

101. Ook latere publicaties van NCBRM bevestigen het streven van NCBRM het gedrag van haar
leden ten aanzien van NFP te codrdineren.®

102.BOVAG en NCBRM geven aan hun leden slechts te hebben willen waarschuwen. Voor de
kwalificatie van de adviezen als besluiten van ondernemersverenigingen is, anders dan
BOVAG en NCBRM suggereren, niet vereist dat de leden werden gedwongen om
samenwerking te weigeren.

Advies van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaatsuurtarief voor 2000 met 35%

6" E-mail van de secretaris van BOVAG TWB aan de leden van het RPT d.d. 29 augustus 2000,
verificatiestukken G.1.25en G.1.27, meegenomen bij BOVAG.

62 Brief van een bestuurslid van NCBRM aan de secretaris van NCBRM d.d. 29 augustus 2000, met
onderwerp “NFP”, verificatiestuk G.2.11, meegenomen bij NCBRM.

8 Verklaring van de secretaris van BOVAG TWB en het hoofd van de Jridische Dienst van BOVAG d.d.
28 september 2001, p.3, 2973 34, en Verklaring van de secretaris van BOVAG TWB en het hoofd van de
Jduridische Dienst en het hoofd van de Onderzoeksdienst van BOVAG d.d. 15 april 2002, p.3, 2973 118. Zie
ook Verslag hoorzitting, p.11-12, 2973 254.

84 Notulen van de vergadering van de Commissie Fiets, gehouden op 4 september 2000 in BOVAG-huis te
Bunnik, punt 1, 2973/ 131, bijlage 23.

& “Bedrijfsfietsen”, NCBRM Branchenieuws, oktober 2000, p.2, 2973 107.
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103. Het advies van BOVAG TWB is opgenomen in de brochure “Informatie voor Leden”, voor
BOVAG TWB één van de officiéle middelen voor communicatie met haar leden.

104.Het advies heeft als kopje “Berekening gijging werkplaatsuurtarief”. De eerste zin van het
advies luidt: “Zoalsieder jaar heeft BOVAG berekend hoevedl het werkplaatsuurtarief gemiddeld
Zou moeten gijgen om de kodendijgingen te compenseren.” Hieruit blijkt duidelijk de bedoeling
van BOVAG TWB met dit advies het gedrag van haar leden ten aanzien van de verhoging van
het werkplaatsuurtarief voor 2000 te codrdineren.

105. De secretaris van BOVAG TWB bevestigt dit. Hij licht toe dat BOVAG TWB met deze
brochure tegen haar leden heeft gezegd dat op basis van vooral de verwachte inflatie en
loonstijging op basis van de CAO het werkplaatsuurtarief pakweg 3% hoger moet zijn.%

106.Dat de secretaris vervolgens in zijn verklaring deze uitspraak enigszins nuanceert, dat de
tekst van de brochure niet in alle opzichten eenduidig is en dat BOVAG TWB in haar
Zienswijze aangeeft dat het advies geen betrekking had op het werkplaatsuurtarief, maar op
een stijging van de kosten in het algemeen, doet niet af aan het streven van BOVAG TWB
met het advies, in het bijzonder bovenvermelde eerste zin, het gedrag van haar leden te
codrdineren.

Adviesvan BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud

107.Nu BOVAG TWB de service- en onderhoudsboekjes al sinds 1976 uitgeeft, is van een
incidentele activiteit geen sprake.®” Van tijd tot tijd brengt BOVAG TWB een nieuwe druk uit.
Zo heeft in 1999 een herdruk plaatsgevonden. De boekjes bevatten tot begin 2002 vaste
tarieven voor service- en onderhoudsbeurten.

108.Als BOVAG TWB een nieuwe druk van het boekje uitbrengt, stelt zij alle leden hiervan op de
hoogte. Nieuwe BOVAG TWB-leden ontvangen een exemplaar van het dan geldende boekje.
Alle leden kunnen tegen kostprijs extra exemplaren bestellen. Alleen al deze praktijk
rechtvaardigt de conclusie dat de bedoeling van BOVAG TWB is het gedrag van haar leden
ten aanzien van de tarieven voor service en onderhoud te codrdineren.

109.Publicaties van BOVAG TWB, voor leden en consumenten®, bevestigen deze bedoeling van
BOVAG TWB. Ook heeft BOVAG TWB in een brief aan haar leden®® aangegeven de service-

8 Verklaring van de secretaris van BOVAG TWB d.d. 26 november 2001, p.11, 2973 104.
67 Beschikking Commissie 5juni 1996, FENEX, Pb 1996, L 181/28, randnummers 33-35.

6 BOVAG-krant, 11 september 1998, 2973/ 64 en http://www.bovag.nl/ consumenten/tweewiel.asp d.d.
20 november 2001, 2973/ 116 en 2973 124.
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en onderhoudsboekjes te zien als één van de voordelen van het lidmaatschap van BOVAG
TWB.

110. Volgens BOVAG zijn de bedragen in de boekjes niet altijd “up to date”, omdat de boekjes
niet ieder jaar worden herdrukt, en staat het de leden van BOVAG TWB vrij de boekjes af te
nemen en aan de klant te verstrekken. Dit weerlegt echter niet de kwalificatie van het advies
als besluit van een ondernemersvereniging.

Advies van NCBRM ten aanzien van in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages voor
rentekogten en winsopdag

111. De Leidraad Werkplaatsuurkosten is in dwingende bewoordingen gesteld: “Van dit bedrag
[Totale investeringen in de werkplaats] neemt u 7% als rentekosten voor de werkplaats” en “...
10% windopdag ...”.

112. De aankondiging in april 2001in NCBRM Branchenieuws, één van de officiéle middelen van
communicatie van NCBRM met haar leden, dat de Leidraad via bijgevoegde antwoordkaart
bij NCBRM kan worden besteld, bevestigt de bedoeling van NCBRM het gedrag van haar
leden ten aanzien van de werkplaatsuurtarieven te codrdineren. In de desbetreffende NCBRM
Branchenieuws schrijft NCBRM, onder het kopje “Uurloon werkplaats”, onder meer: “In
vervolg op de themamiddag in Bunnik over kosencalculatie uurtarieven heeft de heer Kruizinga
een inzichtelijk overzicht gemaakt waarop u aan de hand van enkele bedrijfsgegevens kunt
uitrekenen wat voor uw beaijf een verantwoord uurtarief is "

113. Bij de NCBRM Branchenieuws van november 2001 heeft NCBRM voor elk lid een Leidraad
bijgevoegd. Onder het kopje “Leidraad werkplaatsuurtarieven” geeft NCBRM in deze NCBRM
Branchenieuws aan dat op individuele aanvraag reeds veel exemplaren van de Leidraad aan
NCBRM-leden zijn verzonden, maar dat zij niettemin de Leidraad bijsluit. “Reden isdat het
nieuwe jaar aanleiding kan zijn om uw werkplaatsuurtarief te herzien.”” Bovenstaande bevestigt
eens te meer de bedoeling van NCBRM het gedrag van haar leden op dit punt te codrdineren.

114. NCBRM geeft in haar zienswijze aan met de Leidraad de leden slechts een service te hebben
willen verlenen en dat de opvolging van de Leidraad afhankelijk is van een groot aantal
variabele factoren. Dit weerlegt echter niet de kwalificatie van het advies als besluit van een
ondernemersvereniging.

8 Brief van de secretaris van BOVAG TWB aan de leden van 13 november 1998, met kenmerk
FBA/mho/ 98107062 en onderwerp “Contributienota 1999”, 2973 48, bijlage 2.

7 NCBRM Branchenieuws, april 2001, p.2, 2973 107.

" NCBRM Branchenieuws, november 2001, p.2, 2973 107.
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324 Mededingingsbeperking

115. Artikel 6, eerste lid, Mw sluit zoveel mogelijk aan bij artikel 81, eerste lid, EG. Dit geldt ook
voor de in artikel 81, eerste lid, sub a, EG gegeven voorbeelden van verboden
concurrentiebeperkende gedragingen.” Uit de rechtspraak en beschikkingenpraktijk volgt dat
aanbevelingen van ondernemersverenigingen met betrekking tot (onderdelen van) prijzen
naar hun aard een beperking van de concurrentie zoals bedoeld in artikel 81, eerste lid, EG
vormen.” Dergelijke besluiten kunnen slechts in het kader van een ontheffing op eventuele
beweerde gunstige gevolgen voor de mededinging worden beoordeeld.™

116. De onderhavige besluiten strekken ertoe de concurrentie op het gebied van prijzen te
beperken en vormen mededingingsbeperkingen in de zin van artikel 6, eerste lid, Mw, zonder
dat onderzoek naar de concrete gevolgen, waaronder de mate van opvolging, nodig is.” Zo
kan een gedetailleerde afbakening van de relevante markt achterwege blijven.”

117. Voor zover BOVAG en NCBRM betogen dat zij niet beoogden de mededinging te beperken,
wat daarvan ook zij, betekent dit niet dat aan de besluiten van BOVAG TWB en NCBRM hun
mededingingsbeperkende strekking kan worden ontzegd. In dit geval blijkt de

2 De voorbeelden zijn niet overgenomen in artikel 6, eerste lid, Mw, maar zijn blijkens het gestelde in de
parlementaire geschiedenis van de Mededingingswet naar analogie van toepassing. Zie Kamerstukken Il,
19951996, 24 707, nr 3, p.61.

" HvJEG 17 oktober 1972, zaak 8/72, VCH vs Commissie, r.0.15-25, HVJEG 27 januari 1987, zaak 45 85,
Verband der Sachversicherer vs Commissie, r.0.34-43. Zie ook Beschikking Commissie 5juni 1996, FENEX,
Pb 1996, L 181/ 28, randnummers 4574, Beschikking Commissie 26 oktober 1999, FEG en TU, Pb 2000,

L 39/1, randnummers 111-121, Rechtbank Rotterdam 23 oktober 2001, MEDED 00/910-SIMO, Centrale
Organisatie voor de Vleesgroothandel vs d-g NMa, Richtsnoeren Samenwerking Bedrijven van de d-g NMa
van 29 mei 2001, Stert 2001, nr 108 (“Richtsnoeren Samenwerking Bedrijven”), randnummer 25. Deze
laatste Richtsnoeren staan ook op de website van de NMa, www.nmanet.nl.

™ Rechtbank Rotterdam 23 oktober 2001, MEDED 00/910-SIMO, Centrale Organisatie voor de
Vleesgroothandel vs d-g NMa.

B HVEG 27 januari 1987, zaak 45 85, Verband der Sachversicherer vs Commissie, r.0.39. Zie ook Beschikking
Commissie 5juni 1996, FENEX, Pb 1996, L 181/26, randnummer 71, Beschikking Commissie

26 oktober 1999, FEG en TU, Pb 2000, L 39/1, randnummer 120. Vergelijk HvJEG 11 juli 1989, zaak 246/ 80,
Belasco e.a. vs Commissie, r.0.15. Zie ook Rechtbank Rotterdam 23 oktober 2001, MEDED 00/910-SIMO,
Centrale Organisatie voor de Vleesgroothandel vs d-g NMa.

7 Vergelijk GVEA 6 juli 2000, zaak T-62/ 98, Volkswagen vs Commissie, r.0.230-231.
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mededingingsbeperkende strekking van de besluiten reeds uit het onderwerp ervan, te weten
(onderdelen van) prijzen.”

Adviezen van BOVAG TWB en NCBRM ten aanzien van VCC Brabant en NFP

118. Specifiek voor de adviezen van BOVAG TWB en NCBRM ten aanzien van VCC Brabant en
NFP geldt dat ook aanbevelingen met betrekking tot onderdelen van prijzen, zoals het al dan
niet verlenen van kortingen en minimaal benodigde marges, naar hun aard een beperking
van de (prijs)concurrentie zoals bedoeld in artikel 81, eerste lid, EG en artikel 6, eerste lid,
Mw vormen.”™

119. Dat mogelijk sprake is van het adviseren van een algemeen bekende minimale marge, doet
hier niet aan af. Zoals aangegeven is een feit dat BOVAG TWB en NCBRM zich reeds jaren
sterk maken voor een minimale marge voor de bij hen aangesloten rijwielhandelaren van
25% van de catalogusprijs.

Advies van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaatsuurtarief voor 2000 met 35%

120. Voor het advies van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaatsuurtarief voor 2000
met 3,5% geldt dat ook aanbevelingen met betrekking tot verhogingen van prijzen naar hun
aard een beperking van de (prijs)concurrentie vormen.”

121. Nu BOVAG TWB zich niet heeft beperkt tot het beschrijven van de gevolgen van de
verwachte inflatie en loonstijging op basis van de CAO voor de kosten, maar een specifiek
advies heeft gegeven over de gevolgen voor het marktgedrag van de bij haar aangesloten
leden, is sprake van een mededingingsbeperking.?’ Hier doet niet aan af dat de tekst van de
brochure niet in alle opzichten eenduidig is.

" Vergelijk Beschikking Commissie 5juni 1996, FENEX, Pb 1996, L 181/ 26, randnummers 59-60.

8 HvJEG 29 oktober 1980, gevoegde zaken 209-215en 218/ 78, Van Landewyck e.a. vs Commissie, r.0.92-164,
HvJEG 11juli 1989, zaak 246/ 86, Belasco e.a. vs Commissie, r.0.12. Zie ook GvEA 19 maart 2003, zaak T-
21300, CMA CGM e.a. vs Commissie, r.0.171-185.

™ HvJEG 27 januari 1987, zaak 45 85, Verband der Sachversicherer vs Commissie, r.0.40-46, HVEG

11juli 1989, zaak 246/ 86, Belasco e.a. vs Commissie, r.0.12.

8 Richtsnoeren Samenwerking Bedrijven, randnummers 54-55. Zie ook Beschikking Commissie 5juni 1996,
FENEX, Pb 1996, L 181/26, randnummers 61-63.
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Advies van BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud

122. Specifiek voor het advies van BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud geldt,
zoals aangegeven, dat ook aanbevelingen met betrekking tot kortingen naar hun aard een
beperking van de (prijs)concurrentie vormen. Het maakt hierbij geen verschil of een
dergelijke aanbeveling betrekking heeft op een hogere of een lagere prijs dan die welke tot
stand zou zijn gekomen bij vrije mededinging of zelfs een daaraan gelijke prijs.

123. In het onderhavige geval beveelt BOVAG TWB vaste kortingen op vaste prijzen aan.

Advies van NCBRM ten aanzien van in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages voor
rentekogten en winsopdag

124. Calculatieschema’s waaruit duidelijk wordt welke posten van belang zijn bij het berekenen
van (kost)prijzen beperken in beginsel de mededinging niet. Echter, door
ondernemersverenigingen geadviseerde calculatieschema’s waarin bedragen of percentages
bij posten zijn opgenomen hebben uniformering van het prijsgedrag van de leden tot doel en
vormen een mededingingsbeperking.®'

125. NCBRM geeft in haar zienswijze aan dat haar advies ten aanzien van in het tarief van de
werkplaats op te nemen percentages voor rentekosten en winstopslag slechts op een deel
van het tarief van de werkplaats betrekking heeft. Een dergelijk advies, zelfs indien dit tot een
deel van de totaalprijs beperkt blijft, beinvioedt de mededinging.® Dat het rentepercentage
mogelijk al bekend was bij de leden als gevolg van een mededeling door de banken betekent
niet dat het vervolgens door NCBRM aan haar leden adviseren van een dergelijk percentage
de mededinging niet beinvioedt.

325 Merkbaarheid
126.BOVAG en NCBRM concluderen in hun zienswijzen, anders dan de d-g NMa, dat geen
sprake is van merkbare mededingingsbeperkingen. Zij dragen hiertoe de volgende

argumenten aan.

Aadviezen van BOVAG TWB en NCBRM ten aanzien van VCC Brabant en NFP

8 Richtsnoeren Samenwerking Bedrijven, randnummers 54-56. Zie ook Beschikking Commissie 5juni 1996,
FENEX, Pb 1996, L 181/26, randnummers 61-63.
8 Beschikking Commissie 5juni 1996, FENEX, Pb 1996, L 181/26, randnummers 50-51.
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127. BOVAG en NCBRM zijn van mening dat, gezien het feit dat de bedrijfsfietsen slechts een
beperkt aandeel hebben in de totale fietsverkopen, de beperkte opvolging van de adviezen
inzake VCC Brabant en het feit dat NFP met een groot aantal rijwielhandelaren een
samenwerkingsovereenkomst heeft gesloten, de adviezen nauwelijks of geen effect hebben
gehad en er daarmee geen sprake is van een merkbare mededingingsbeperking.

Advies van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaatsuurtarief voor 2000 met 35%

128. BOVAG en NCBRM geven aan dat in de rijwieldetailhandel de omzet van kleine
ondernemingen voor een groter deel uit een vergoeding voor arbeidsuren bestaat dan bij de
grote ondernemingen. Tevens vermelden zij dat de kleine ondernemingen een beperkt deel
van de markt uitmaken en in aantal teruglopen. Volgens BOVAG en NCBRM betekent deze
ontwikkeling dat eventuele adviezen op het gebied van service en onderhoud een te
verwaarlozen effect op de markt hebben en daarmee geen sprake is van een merkbare
mededingingsbeperking.

Aadvies van BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud

129.BOVAG vermeldt in haar zienswijze dat het percentage van de leden van BOVAG TWB dat
service- en onderhoudsboekjes afneemt over de jaren terugloopt en in 2001 nog maar 9,08%
bedraagt en dat de in de praktijk voor service en onderhoud gehanteerde tarieven aanzienlijk
verschillen, op basis waarvan zij concludeert dat er geen effect optreedt en daarmee geen
sprake is van een merkbare mededingingsbeperking.

Advies van NCBRM ten aanzien van in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages voor
rentekosten en wingopdag

130. NCBRM stelt dat de d-g NMa in het rapport niet is ingegaan op de eventuele (beperkte)
gevolgen van de Leidraad op de markt.

Merkbare mededingingsbeperkingen

131. Het geheel van besluiten — en elk besluit op zich — leidt tot een merkbare
mededingingsbeperking. Zoals aangegeven strekken de onderhavige besluiten ertoe de
concurrentie op het gebied van prijzen te beperken en moeten zij derhalve in beginsel als
merkbaar mededingingsbeperkend worden aangemerkt. Slechts indien, wegens de zwakke
positie van de betrokken partijen op de betrokken markt, de vastgestelde
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mededingingsbeperking de markt slechts in zeer geringe mate kan beinvioeden, is van een
merkbare mededingingsbeperking geen sprake. Als aan dit criterium niet is voldaan, dan is
een onderzoek naar de daadwerkelijke effecten niet noodzakelijk voor de vaststelling dat
sprake is van overtreding van de mededingingsregels.® Aangezien in de periode 1998-2002
gemiddeld ongeveer 57% respectievelijk 24% van de rijwielhandelaren lid is van BOVAG TWB
respectievelijk NCBRM, is sprake van een merkbare mededingingsbeperking. De argumenten
die BOVAG en NCBRM in hun zienswijzen aandragen, brengen hierin geen verandering.

326 Conduse ten aanzien van artikel 6, eerdelid, van de Mededingingswet

132. De d-g NMa concludeert dat de betrokken gedragingen de mededinging merkbaar beperken
en derhalve in strijd zijn met het verbod van artikel 6, eerste lid, Mw.

3.3 De duur van de overtredingen
33 1 Adviezen van BOVAG TWB en NCBRM ten aanzien van VCC Brabant en NFP

133. De overtreding ten aanzien van VCC Brabant nam voor BOVAG TWB in ieder geval een
aanvang bij het versturen van de brief aan de leden op 25 april 2000.

134. De overtreding ten aanzien van VCC Brabant nam voor NCBRM in ieder geval een aanvang
bij het versturen van de brief aan de leden op 19 april 2000.

135. De overtreding ten aanzien van NFP nam voor BOVAG TWB een aanvang bij het besluit van
het afdelingsbestuur van BOVAG TWB van 28 augustus 2000 om de leden te adviseren niet
op het aanbod van NFP in te gaan.

136. De overtreding ten aanzien van NFP nam voor NCBRM in ieder geval een aanvang bij het
versturen van de brief aan de leden op 30 augustus 2000.

137. BOVAG TWB en NCBRM hebben de adviezen niet expliciet herroepen. Bijgevolg kan een
nauwkeurig tijdstip voor het einde van de overtreding moeilijk worden vastgesteld.® Ervan
uitgaande dat VCC Brabant en NFP maximaal één keer per jaar de rijwielhandelaren
benaderen om mee te doen aan een bedrijfsfietsenactie, duurt de overtreding in ieder geval
één jaar. Gelet hierop, gaat de d-g NMa in het navolgende uit van een duur van de
overtreding van één jaar.

& HvEG 9 juli 1969, Volk vs Vervaecke, r.0.7, Rechtbank Rotterdam 18 juni 2003, MEDED 01/621-RIP, X c.s.
vs d-g NMa (Bredase notarissen).
8 Zie ook GvEA 20 april 1999, gevoegde zaken T-305-307, 313-316, 318, 325, 328-329 en 335/ 94, PVC, r.0.1125,
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332 Advies van BOVAG TWB inzake de verhoging van het werkplaatsuurtarief voor 2000 met 35%

138. De overtreding nam een aanvang bij het versturen van de brochure “Informatie voor Leden”
aan de leden op 23 december 1999.

139. De overtreding heeft betrekking op het jaar 2000. De overtreding bestrijkt derhalve
(afgerond) een periode van één jaar.

333 Advies van BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud
140.De overtreding nam in ieder geval een aanvang op 1januari 1998.

141. Begin 2002 heeft BOVAG TWB de voorraad service- en onderhoudsboekjes vervangen door
een nieuw exemplaar van het boekje, waarin niet langer tarieven zijn opgenomen. In de
Tweewieler van augustus 2002 en in een brief aan de leden van 4 oktober 2002 heeft BOVAG
TWB de leden verzocht de nieuwe boekjes te gebruiken.® Onverminderd het voorgaande,
kiest de d-g NMa, gezien het rapport, 31 december 2001 als tijdstip voor het einde van de
overtreding. Op grond hiervan bestrijkt de overtreding een periode van vier jaar.

334 Advies van NCBRM ten aanzien van in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages
rentekosen en windopdag

142. De overtreding nam een aanvang bij het versturen in april 2001 van de NCBRM
Branchenieuws met de aankondiging dat de Leidraad Werkplaatsuurkosten bij NCBRM kan
worden besteld.

143. Tijdens de hoorzitting verklaarde de voormalig secretaris van NCBRM dat de Leidraad na de
ontvangst van het rapport van de d-g NMa eind november 2002 niet meer is verstrekt en dat
de resterende voorraad is vernietigd. Dit is echter niet naar de leden gecommuniceerd.®
Gezien het feit dat NCBRM per 1januari 2003 in liquidatie is, kiest de d-g NMa in dit geval
31 december 2002 voor het tijdstip van het einde van overtreding. Hierbij is mede van belang
dat bij het toesturen van de Leidraad in november 2001 is aangegeven dat de Leidraad kan
worden gebruikt voor het bepalen van het tarief voor 2002. De overtreding bestrijkt derhalve
een periode van één driekwart jaar (9 + 12 = 21 maanden).

8 “Nieuw service- en onderhoudsboekje”, Tweewieler, augustus 2002, Brief d.d. 4 oktober 2002 van de
secretaris van BOVAG TWB aan de leden van BOVAG TWB, met onderwerp “Oude service- en
onderhoudsboekjes Fiets” (de concept-brief), 2973 261.

% Verslag hoorzitting, p.8-9, 2973/ 24.
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24 Schadeliik karal le verboden qedradi

144. Rijwielhandelaren verkopen fietsen en aanverwante goederen en diensten aan consumenten.
De Nederlandse markt voor fietsen heeft een aanzienlijke omvang. De overtredingen —
begaan door de ondernemersverenigingen BOVAG TWB en NCBRM — hebben betrekking op
(onderdelen van) prijzen op de gehele markt. BOVAG TWB en NCBRM vertegenwoordigen in
de periode 1998-2002 gemiddeld de helft respectievelijk een kwart van de rijwielhandelaren.
De markt telt een groot aantal, overwegend kleine, ondernemingen, die hun producten
lokaal, hooguit regionaal, aanbieden.

145. De geconstateerde overtredingen hebben betrekking op bedrijfsfietsen en service en
onderhoud. Van het totaal aantal verkochte fietsen in 2000 en 2001 maken de bedrijfsfietsen
gemiddeld zo een 8% uit. Zoals aangegeven, maakten in 1998 reparatiewerkzaamheden
ongeveer 10% van de omzet van de Nederlandse rijwielhandel uit en werd ongeveer 70% van
de omzet gerealiseerd met de verkoop van tweewielers. De verkoop van bedrijfsfietsen en de
diensten op het gebied van service en onderhoud zijn dus voor de rijwielhandelaar relatief
minder belangrijk dan het verkopen van fietsen anders dan via een bedrijfsfietsenplan.

146. Een ondernemersvereniging mag haar leden weliswaar bijstaan, maar dit mag de
mededinging niet direct of indirect beinvloeden, vooral niet als dit de vorm aanneemt van
adviezen over (onderdelen van) prijzen die op alle ondernemingen, ongeacht hun eigen
kostprijsstructuur, van toepassing zijn. Bijstand mag bijvoorbeeld bestaan uit het
verspreiden van inlichtingen die het ondernemingen eenvoudiger maken de eigen
kostprijsstructuur te berekenen en aldus zelfstandig hun verkoopprijzen vast te stellen. In
casu hebben BOVAG TWB en NCBRM zich niet beperkt tot het verspreiden van informatie
om op basis van de eigen kosten de verkoopprijs te berekenen, maar hebben zij adviezen
gegeven over (onderdelen van) prijzen.®” Dergelijke besluiten vormen naar hun aard ernstige
beperkingen van de mededinging.

147. NFP heeft verklaard last te hebben van de aanbevelingen van BOVAG TWB en NCBRM.
Volgens NFP stuurt een aantal rijwielhandelaren potentiéle klanten, wijzend op het BOVAG
TWB- en NCBRM-standpunt, de winkel uit.®

148. Dat van de ongeveer 370 door VCC Brabant aangeschreven rijwielhandelaren er slechts circa
25 kenbaar hebben gemaakt niet met deze bedrijfsfietsactie mee te willen doen, betekent niet

8 Beschikking Commissie 5juni 1996, FENEX, Pb 1996, L 181/26, randnummers 59-63.
8 Verklaring directeur en commissaris NFP d.d. 21 mei 2001, p.13, 2973/ 65, Verklaring twee medewerkers
NFP d.d. 8 februari 2002, p.4-5, 2973 109.
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dat de overige 355 wél aan de actie deelnemen. Deze rijwielhandelaren kunnen altijd nog in
de winkel potentiéle kopers van een bedrijfsfiets berichten dat zij niet met de actie van VCC
Brabant meedoen, zoals ook in de adviezen van BOVAG TWB en NCBRM aan hun leden
staat vermeld.

149.Zoals aangegeven voorzien de service- en onderhoudsboekjes en de Leidraad
Werkplaatsuurkosten in een behoefte. Ze zijn immers door leden afgenomen respectievelijk
opgevraagd. Vervolgens ligt het in de rede dat de boekjes respectievelijk de Leidraad worden
gebruikt. Ook zullen de leden van BOVAG TWB het advies van hun brancheorganisatie met
betrekking tot de aanpassing van het tarief van de werkplaats voor 2000 hebben
meegenomen in hun afweging om het eigen tarief aan te passen. Weliswaar bevatten de
service- en onderhoudsboekjes kortingen, om de consument aan de rijwielhandelaar te
binden, dit neemt niet weg dat dergelijke adviezen de mededinging beinvioeden.

151. BOVAG TWB is onderdeel van de rechtspersoon BOVAG. De overtredingen begaan door
BOVAG TWB worden daarom toegerekend aan BOVAG.

152. De rechtspersoon NCBRM verkeert sinds 1 januari 2003 in staat van liquidatie. De
overtredingen begaan door NCBRM moeten daarom worden toegerekend aan NCBRM in
liquidatie.

3.7 Overige verweren

153. BOVAG is van mening dat, nu aan ANKO geen boete is opgelegd®, dit ook voor BOVAG zou
moeten gelden. Volgens BOVAG zijn hierbij onder meer de volgende factoren van belang: het
onderzoek naar de gedragingen van BOVAG TWB vond eerder plaats dan het onderzoek naar
de gedragingen van ANKO en was dus in de tijd nog verder verwijderd van het moment van
inwerkingtreding van de Richtsnoeren Samenwerking Bedrijven van de d-g NMa; BOVAG is
reeds voor het uitbrengen van het rapport zelfstandig tot de conclusie gekomen dat bepaalde
gedragingen mogelijk strijdig met de Mw zouden kunnen zijn; BOVAG heeft hiertoe haar
beleid zelfstandig gewijzigd; BOVAG heeft altijd alle medewerking verleend, getracht van de
NMa helderheid te krijgen; de gedragingen van BOVAG TWB zijn veel minder ernstig dan die

8 Besluit d-g NMa 31 december 2001, zaak 2234, ANKO.
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van ANKO. Speciale aandacht vraagt BOVAG voor de door haar op 10 april 2001 vastgestelde
“Procedure mededingingsrecht”* en voor haar voortrekkersrol met betrekking tot de
naleving van de Mw. Deze voortrekkersrol zou onder meer blijken uit het feit dat de
Procedure mededingingsrecht van BOVAG door VNO-NCW als voorbeeld wordt gebruikt.

1%4. De stelling dat, nu aan ANKO geen boete is opgelegd, dit ook voor BOVAG zou moeten
gelden, is onjuist. De d-g NMa beschikt op grond van artikel 56 Mw over beleids- en
beoordelingsvrijheid bij het opleggen van sancties. Het feit dat de NMa bepaalde inbreuken
in het verleden niet heeft beboet, doet geen afbreuk aan haar bevoegdheid om later in een
volgend geval wel een boete op te leggen. Ook in de jurisprudentie van het HvJEG en het
GVEA is deze mogelijkheid erkend.®! Partijen kunnen geen rechtens te honoreren aanspraken
ontlenen aan het niet-sanctioneren van overtredingen in het verleden.

156, Daarenboven zijn beide zaken verre van identiek. ANKO heeft na een eerste waarschuwing,
die voor haar in het rapport besloten lag, haar mededingingsbeperkende gedragingen
aangepast. BOVAG heeft weliswaar na het bedrijfsbezoek van de NMa van 7 september 2000
met de NMa contact opgenomen over de huidige en toekomstige naleving van de
Mededingingswet, hetgeen heeft geresulteerd in de Procedure mededingingsrecht van
april 2001, zij heeft haar beleid echter niet, dan wel niet zelfstandig gewijzigd. Zo was
BOVAG zich reeds rond het versturen van de brief van 29 augustus 2000 met betrekking tot
NFP bewust van het feit dat deze gedraging van BOVAG TWB een overtreding van de Mw
zou kunnen opleveren. De brief is echter verstuurd en er heeft geen rectificatie
plaatsgevonden.®* Ook heeft BOVAG TWB pas begin 2002, naar aanleiding van een bezoek
van ambtenaren van de NMa d.d. 26 november 2001, een nieuw service- en
onderhoudsboekje zonder prijzen uitgebracht.®® Aan de leden is pas in augustus en oktober
2002 verzocht het nieuwe boekje te gaan gebruiken. De in april 2001 vastgestelde Procedure
mededingingsrecht heeft dus niet tot het staken van de overtredingen geleid. Van vergaande

% Zie Notulen hoofdbestuur 10 april 2001, punt 9, 2973 131, bijlage 5. De “ Procedure mededingingsrecht” is
gevoegd bij de brief d.d. 24 mei 2002 van BOVAG aan de NMa, 2973/ 120.

9" HwEG 12 juli 1979, gevoegde zaken 32/ 78 en 36-82/ 78, BMW Belgium e.a. vs Commiissie, r.0.53, GVEA

14 juli 1994, zaak T-77/92, Parker Pen vs Commissie, r.0.86.

92 Zie de brief d.d. 6 september 2000 van de secretaris van BOVAG TWB aan de voorzitter van het
gewestbestuur Zuid-BOVAG TWB en de voorzitter van BOVAG TWB met als onderwerp “ Concept-verslag
NFP d.d. 5september 2000”, verificatiestuk G.1.24, meegenomen bij BOVAG en de verklaring van de
secretaris van BOVAG TWB en het hoofd van de duridische Dienst van BOVAG d.d. 28 september 2001, p.3,
2973/ 34. Zie ook Verslag hoorzitting, p.11-12, 2973/ 2%4.

9 Verklaring d.d. 15 april 2002 van de secretaris van BOVAG TWB, het hoofd van de Jridische Dienst van
BOVAG en het hoofd van de onderzoeksdienst van BOVAG, p.1, 2973 118, bijlage Bov1. Zie ook Verslag
hoorzitting, p.9-10, 2973 254.
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medewerking is geen sprake. Hierbij komt dat de gedragingen van BOVAG TWB betrekking
op (onderdelen van) prijzen en daarmee zeker geen minder ernstige beperkingen van de
mededinging zijn dan de gedragingen van ANKO.

156. Voorts komt dat de geschonden norm duidelijk uit de wet (en de daarbij behorende
toelichting) en de Europese beschikkingenpraktijk en jurisprudentie naar voren. De
toepasselijke regels zijn niet pas gaan gelden op 9 juni 2001, het moment dat de
Richtsnoeren Samenwerking Bedrijven in werking zijn getreden.

157. De d-g NMa ziet in het bovenstaande geen aanleiding af te zien van het opleggen van een
boete.

3.8 Conclusie

158. BOVAG TWB heeft artikel 6, eerste lid, Mw overtreden met haar adviezen ten aanzien van
VCC Brabant en NFP, de verhoging van het werkplaatsuurtarief voor 2000 met 3,5% en
tarieven voor service en onderhoud. NCBRM heeft artikel 6, eerste lid, Mw overtreden met
haar adviezen ten aanzien van VCC Brabant en NFP en in het tarief van de werkplaats op te
nemen percentages voor rentekosten en winstopslag.

159. De d-g NMa concludeert dat de betrokken gedragingen de mededinging merkbaar beperken
en derhalve in strijd zijn met het verbod van artikel 6, eerste lid, Mw.

160.De d-g NMa gaat voor wat de duur van de verboden gedragingen van BOVAG TWB en
NCBRM betreft voor de adviezen ten aanzien van VCC Brabant en NFP uit van een periode
van één jaar. De overtreding van BOVAG TWB inzake de verhoging van het
werkplaatsuurtarief voor 2000 met 3,5% bestrijkt (afgerond) één jaar. De overtreding van
BOVAG TWB inzake tarieven voor service en onderhoud betreft een periode van vier jaar. De
overtreding van NCBRM inzake in het tarief van de werkplaats op te nemen percentages voor
rentekosten en winstopslag bestrijkt één driekwart jaar.

161. De besluiten van BOVAG TWB en NCBRM hebben betrekking op (onderdelen van) prijzen en
zijn dientengevolge aan te merken als ernstige beperkingen van de mededinging.

162. Op grond van het bovenstaande besluit de d-g NMa een boete op te leggen aan BOVAG en
NCBRM in liquidatie, de rechtspersonen waaraan de overtredingen worden toegerekend.
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4. Sanctie
4.1 Boete

163. Ingevolge artikel 56, eerste lid, Mw kan de d-g NMa ingeval van overtreding van artikel 6,
eerste lid, Mw de natuurlijke of rechtspersoon aan wie de overtreding kan worden
toegerekend een boete opleggen.

164.Ingevolge artikel 57, eerste lid, onder a, Mw bedraagt de in artikel 56, eerste lid, onder a, Mw
bedoelde boete ten hoogste EUR 450.000 of, indien dat meer is, 10% van de omzet van de
onderneming dan wel, indien de overtreding door een ondernemersvereniging is begaan, van
de gezamenlijke omzet van de daarvan deel uitmakende ondernemingen, in het boekjaar
voorafgaande aan de beschikking.

165. Bij de vaststelling van de hoogte van de boete houdt de d-g NMa, overeenkomstig het
bepaalde in artikel 57, tweede lid, Mw, in ieder geval rekening met de ernst en de duur van de
overtreding. Afhankelijk van het geval kunnen ook andere factoren een rol spelen, zoals
mogelijke recidive, de bereidheid om mee te werken aan het be€indigen van de overtreding
en het behaalde voordeel. De financiéle positie van de onderneming of
ondernemersvereniging speelt daarentegen in beginsel geen rol bij de vaststelling van de
hoogte van de boete. Bij iedere boetebeschikking moet worden afgewogen hoe hoog de boete
in dat concrete geval moet zijn.%

166.De hoogte van de boete dient niet alleen te worden afgestemd op de concrete
omstandigheden van het geval (“maatwerk”), maar ook bij te dragen aan een doeltreffende
toepassing van de Mededingingswet. Als algemene maatstaf geldt dat de hoogte van de
boete in ieder geval zodanig dient te zijn dat deze overtreder(s) weerhoudt van nieuwe
overtredingen (speciale preventie) en ook in algemene termen een afschrikkende werking
heeft (generale preventie).®

167. Met het oog op een transparante toepassing van zijn in artikel 56 Mw neergelegde
discretionaire bevoegdheid, heeft de d-g NMa richtsnoeren vastgesteld
(“Boeterichtsnoeren”).% Vanwege de gewenste preventieve werking acht de d-g NMa het van
belang met name ten aanzien van zeer ernstige overtredingen van de Mededingingswet
inzicht te verschaffen in de factoren die bij het bepalen van de hoogte van boetes in

9 Kamerstukken 11, 1995 1996, 24 707, nr 3, p.88.

% Rechtbank Rotterdam 18 juni 2003, MEDED 01/621-RIP, X vs d-g NMa (Bredase notarissen).

% Richtsnoeren boetetoemeting met betrekking tot het opleggen van boetes ingevolge artikel 57 van de
Mededingingswet van de d-g NMa van 21 december 2001, Stcrt 2001, nr 248, p.90.
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aanmerking worden genomen.”” Zoals in de Boeterichtsnoeren is bepaald, kan de d-g NMa,
indien onverkorte toepassing van de Boeterichtsnoeren tot evidente onbillijkheid leidt, van de
richtsnoeren afwijken.® Ook in dat geval blijft de d-g NMa gebonden aan de beginselen van
behoorlijk bestuur en met name de beginselen van gelijkheid en evenredigheid.®

4.2 Duur en ernst van de overtreding

168. Voor de duur van de overtreding verwijst de d-g NMa naar paragraaf 3.3 De duur van de
overtreding.

169.De besluiten van BOVAG TWB en NCBRM zien op (onderdelen van) prijzen en dienen om
deze reden ten minste als zware overtredingen te worden aangemerkt."® Onder
omstandigheden kunnen er redenen zijn om dergelijke besluiten als zeer zware
overtredingen aan te merken. Dergelijke omstandigheden doen zich in het onderhavige geval
niet voor.

170.Bij het bepalen van de ernst van de overtreding houdt de d-g NMa, naast de zwaarte van de
overtreding, rekening met de economische context waarin de overtreding heeft
plaatsgevonden.™

171. Gezien hetgeen hiervoor onder “Mededingingsbeperking”, “Merkbaarheid” en “Schadelijk
karakter van de verboden gedragingen” is opgemerkt, constateert de d-g NMa dat onder de
gegeven omstandigheden de daadwerkelijke schade voor concurrenten, afnemers en
consumenten als gevolg van deze overtredingen beperkt is gebleven.

172. Voor de vaststelling van de hoogte van de boete neemt de d-g NMa voorts het volgende in
aanmerking. BOVAG TWB en NCBRM zijn brancheverenigingen met vele leden. De
gedragingen waarmee zij de Mededingingswet hebben overtreden, betreffen besluiten in de
vorm van niet-bindende beslissingen, “aanbevelingen” aan hun leden, waarvan het de
bedoeling ¢.g. de wil van de betrokken ondernemersvereniging was dat ze door de leden
zouden worden opgevolgd. Bij de totstandkoming van de besluiten is de d-g NMa echter niet
gebleken van een formele rol van de leden. Evenmin is gebleken dat de verenigingen een
forum zouden vormen voor een met het kartelverbod strijdige (directe) onderlinge
afstemming tussen (bepaalde) leden.

%7 Boeterichtsnoeren, randnummer 4.

% Boeterichtsnoeren, randnummer 29.

% Boeterichtsnoeren, randnummer 7.

100 Boeterichtsnoeren, randnummers 10-13.
101 Boeterichtsnoeren, randnummer 9.
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173. Gezien hetgeen hiervoor is overwogen omtrent de duur en de ernst van de overtreding is een
in omvang beperkte boete in overeenstemming met het evenredigheidsbeginsel.

4.3 De vaststelling van de hoogte van de boete voor BOVAG

174. De boete voor BOVAG wordt vastgesteld op EUR 125.000.

175. De boete voor NCBRM in liquidatie wordt vastgesteld op EUR 30.000.
5. Besluit
De directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:

a) stelt vast dat BOVAG TWB en NCBRM artikel 6, eerste lid, van de Mededingingswet hebben
overtreden door het nemen van besluiten inzake (onderdelen van) prijzen in de periode van
1998 tot en met 2002, zoals beschreven in het onderhavige besluit;

b) rekent de onder a) bedoelde overtredingen toe aan de volgende rechtspersonen:
- devereniging BOVAG, statutair gevestigd te Bunnik (Utrecht),
- devereniging NCBRM in liquidatie, statutair gevestigd te Rijswijk (Zuid-Holland);

c) legt wegens de onder a) bedoelde overtredingen:
- aan BOVAG een boete op van EUR 125.000,
- aan NCBRM in liquidatie een boete op van EUR 30.000.

d) Deze beschikking is gericht tot de onder b), vermelde rechtspersonen afzonderlijk.

e) De hierboven, onder c), vastgestelde geldboeten dienen, overeenkomstig het bepaalde in
artikel 67, eerste lid, van de Mededingingswet, binnen dertien weken na verzending van dit
besluit te worden betaald door storting op bankrekeningnummer 19.23.24.233ten name van
de Nederlandse Mededingingsautoriteit te Den Haag onder vermelding van het kenmerk van
dit besluit. Na het verstrijken van bovenvermelde termijn worden, overeenkomstig artikel 67,
tweede lid, van de Mededingingswet, deze geldboetes vermeerderd met de wettelijke rente.

Datum: w.g. 13 november 2003
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Mr. P. Kalbfleisch
Directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit

Tegen dit beduit kan degene, wiens belang rechtstregks bij dit bedluit is betrokken, binnen zes weken na de
aag van bekendmaking van dit beduit een gemotiveerd bezwaarschrift indienen bij de directeur-generaal
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, iridische Dienst, Postbus 16326, 2500 BH Den Haag.
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