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Wetsvoorstel aanpassing Mededingingswet ter invoering van gedragsregels voor de
overheid

Kamerstukken [1 2007/08, 31 354, nr. 2

De regering heeft onlangs bij de Tweede Kamer een wetsvoorstel ingediend voor het invoeren van een nieuw
hoofdstuk 4b van de Mededingingswet dat gedragsregels bevat voor overheden die ondernemingsactiviteiten
verrichten. Het doel van het wetsvoorstel is gelijke concurrentieverhoudingen te scheppen tussen
overheidsondernemingen en particuliere ondernemingen. Deze gedragsregels zullen worden opgenomen in de
Mededingingswet na de bijzondere administratieve verplichtingen die gelden voor ondernemingen waaraan de
overheid een bijzonder of uitsluitend recht heeft verleend (Hoofdstuk 4a).

1 Inhoud wetsvoorstel

1.1 Overzicht

Het wetsvoorstel bevat vier gedragsregels voor overheden en overheidsbedrijven om oneerlijke concurrentie te
voorkomen, te weten (1) een verplichting om de integrale kosten in rekening te brengen, (2) het verbod om een
overheidsbedrijf te bevoordelen, (3) het verbod om gegevens te gebruiken die een overheidsorgaan heeft
verkregen bij het uitoefenen van publiekrechtelijke bevoegdheden en tot slot (4) een functiescheiding tussen
degene die bestuurlijk toezicht uitoefent op een economische activiteit en degene die de economische activiteit
verricht.

De regeling is van toepassing op overheidsbedrijven. Overheidsbedrijven zijn ondernemingen waarin een
publiekrechtelijke rechtspersoon zeggenschap heeft. Een onderneming is iedere entiteit die een economische
activiteit uitoefent die bestaat uit het aanbieden van goederen- of diensten op een bepaalde markt, ongeacht
rechtsvorm/financiering/winstoogmerk. Zeggenschap is de mogelijkheid om het beleid te bepalen. Hiervan is
sprake als (1) de overheid zeggenschap heeft via stemrecht op aandelen, als (2) meer dan de helft van de
leden van het bestuur of het toezichthoudende orgaan wordt benoemd door de overheid, als (3) de
onderneming een dochtermaatschappij is van een rechtspersoon waarvoor (1) of (2) geldt, en in andere
gevallen voor zover bij algemene maatregel van bestuur bepaald.

Op het bereik van dit wetsvoorstel maakt de wetgever een aantal uitzonderingen. De gedragsregels zijn niet van
toepassing op het aanbieden van goederen of diensten door bestuursorganen aan andere bestuursorganen, of
aan overheidsondernemingen voorzover de goederen of diensten bestemd zijn voor de uitvoering van een
publiekrechtelijke taak. Dit goederen en dienstenverkeer is uitgezonderd omdat hoofdstuk 4b alleen bedoeld is
voor economische activiteiten. Voor zover goederen of diensten bestemd zijn voor de uitvoering van
publiekrechtelijke taken vallen zij hier niet onder.

Indien het bestuursorgaan van mening is dat sprake is van staatssteun in de zin van art. 87 EG, is het regime
van dit wetsvoorstel ook niet van toepassing. De NMa is als toezichthouder gebonden aan het oordeel van het
bestuursorgaan hierover. De wetgever heeft deze uitzondering opgenomen, omdat anders zowel de Commissie
op grond van de staatssteunregels (ter handhaving van het verbod voor de overheid om economische
activiteiten te financieren met algemene middelen) en de NMa op grond van deze gedragsregels
toezichthoudende bevoegdheden zouden hebben.
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Geheel uitgezonderd van de regels van dit wetsvoorstel zijn openbare scholen, openbare instellingen, hoger

beroepsonderwijs, wetenschappelijk onderwijs, de publieke omroep en organisaties voor wetenschappelijk
onderzoek of organisaties genoemd in de TNO-wet. De wetgever is van mening dat in deze sectoren al
wettelijke regimes aanwezig zijn die de problematiek waarvoor in dit wetsvoorstel gedragsregels in het leven
geroepen zijn effectief aanpakken en acht samenloop niet wenselijk.

1.1.1. Gedragsregel |
Zoals gezegd bevat het wetsvoorstel een viertal gedragsregels. De eerste en aldus de Memorie van

Toelichtingl!] belangrijkste houdt het volgende in:

'Een bestuursorgaan dat economische diensten verricht, brengt de afnemers van een product of
dienst ten minste de integrale kosten van dat product of die dienst in rekening."'

(2

Alle kosten dienen door het bestuursorgaan te worden doorberekend in de prijs van het product of de
dienst, dus zowel directe kosten als indirecte kosten. In lid 3 wordt de integrale kostenberekening voor
vermogen nader uitgewerkt:

'Bij de vaststelling van de integrale kosten, bedoeld in het eerste lid, wordt voor de financiering met
vreemd vermogen en met eigen vermogen voor zover dat redelijkerwijs aan de economische
activiteiten kan worden toegerekend, een bedrag in aanmerking genomen dat niet lager is dan de
lasten die in het normale handelsverkeer gebruikelijk zijn voor de financiering van ondernemingen.'

De overheid kan vanwege de afwezigheid van marktrisico vaak vermogen aantrekken onder lagere
kosten dan een private onderneming, maar heeft op grond van dit artikel de plicht hiervoor
marktconforme kosten door te berekenen. Indien de NMa dit verzoekt, dient het bestuurorgaan aan te
tonen dat het daadwerkelijk de integrale kosten heeft doorberekend. Daarbij heeft de NMa recht op
inzage in de zakelijke gegevens en bescheiden. De Memorie van Toelichting geeft aan dat er een
handreiking voor overheden zal worden opgesteld met nadere aanwijzing hoe de integrale kostprijs moet
worden berekend.

Uitzonderingen

Op de toepasselijkheid van deze gedragsregel zijn in het artikel vier uitzonderingen opgenomen. De
verplichting de integrale kosten door te berekenen is niet van toepassing (1) voor zover naar het oordeel
van het bestuursorgaan sprake is van de vervulling van het beheer van een dienst van algemeen
economisch belang waarmee het bestuursorgaan is belast waarvan de bekostiging uit de algemene
middelen noodzakelijk is. Het oordeel van het bestuursorgaan hieromtrent is beslissend. De verplichting
geldt ook niet (2) indien het economische activiteiten betreft ter uitoefening van een bijzonder of
uitsluitend in de zin van art. 25a onder c, respectievelijk b, en er reeds voorschriften gelden omtrent de
voor de desbetreffende activiteiten in rekening te brengen prijzen. Hierbij moet worden gedacht aan een
gemeentelijke dienst die bijvoorbeeld het openbaar vervoer in die gemeente verzorgt en waarvoor
tariefregels gelden. Tot slot (3) worden uitzonderingen gemaakt voor het verstrekken van gegevens die
een bestuursorgaan heeft verkregen in het kader van de uitoefening van publiekrechtelijke
bevoegdheden en (4) voor sociale werkplaatsen voor zover het sociale werkvoorziening betreft.

1.1.2. Gedragsregel Il

De tweede gedragsregel betreft het verbod voor het bestuursorgaan het overheidsbedrijf waarbij het
betrokken is te bevoordelen: 'Een bestuursorgaan bevoordeelt niet een overheidsbedrijf, waarbij hij in
de zin van art. 25g, eerste lid, is betrokken, boven andere ondernemingen waarmee dat
overheidsbedrijf in concurrentie treedt en kent evenmin een dergelijk overheidsbedrijf anderszins
voordelen toe die verder gaan dan in het normale handelsverkeer gebruikelijk is." Alle vormen van
bevoordeling vallen onder dit verbod. In ieder geval is sprake van bevoordeling wanneer het
bestuursorgaan (a) aan het overheidsbedrijf toestaat de naam en het beeldmerk van het
bestuursorgaan te gebruiken zodanig dat verwarring kan ontstaan bij het publiek over de herkomst
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van de goederen of diensten, of (b) goederen levert, diensten verricht of middelen ter beschikking stelt

aan een overheidsbedrijf tegen een vergoeding die lager is dan de integrale kosten. De gedragsregel
wil voorkomen dat economische activiteiten van een overheidsbedrijf worden bekostigd uit de
algemene middelen. Dit verbod geeft ondernemingen die door een overtreding benadeeld worden de

mogelijkheid een verbodsactie uit onrechtmatige daad in te stellen.2]

Uitzonderingen

Op dit verbod gelden een aantal uitzonderingen. Voor bevoordelingsverbod gelden ook de twee
uitzonderingen hierboven besproken bij de verplichting de integrale kosten door te berekenen voor (1)
diensten van algemeen economisch belang en (2) activiteiten ter uitoefening van een bijzonder of
uitsluitend recht. Verder is er (3) een uitzondering voor bevoordeling die naar het oordeel van het
bestuursorgaan staatssteun vormt in de zin van art. 87 EG. Hoewel art. 25h lid 4reeds een uitzondering
voor staatssteun bevat, is het bevoordelingsverbod niet verbonden aan het begrip economische
activiteiten en was een specifieke uitzondering nodig. Tot slot zijn sociale werkplaatsen ook van het
bevoordelingsverbod uitgezonderd.

1.1.3. Gedragsregel I

De derde gedragsregel betreft het gebruik van gegevens door een bestuursorgaan: 'Een bestuursorgaan
gebruikt gegevens die hij heeft verkregen in het kader van de uitvoering van zijn publiekrechtelijke
bevoegdheden alleen voor economische activiteiten die niet dienen ter uitvoering van de
publiekrechtelijke bevoegdheden, indien deze gegevens ook aan derden beschikbaar kunnen worden
gesteld.' Dit ontheemt een bestuursorgaan bij economische activiteiten het concurrentievoordeel te
kunnen beschikken over gegevens die het heeft verzameld tijdens de uitoefening van een
publiekrechtelijke taak. Alleen als het bestuursorgaan de vrijheid heeft deze gegevens ook aan derden
te verstrekken, mag het de gegevens bij de uitoefening van economische activiteiten gebruiken. Deze
bepaling betreft een aanvulling op het discriminatieverbod van de Wet openbaarheid van bestuur.

1.1.4. Gedragsregel IV

De vierde en laatste gedragsregel voert een functiescheiding in voor ambtenaren die zich bezig houden
met economische activiteiten. Deze ambtenaren mogen niet tegelijkertijd ook de publiekrechtelijke
bevoegdheden die betrekking hebben op de economische activiteit uitoefenen: 'Indien een
bestuursorgaan een publiekrechtelijke bevoegdheid uitoefent ten aanzien van economische activiteiten
die door hetzelfde of een ander bestuursorgaan van de desbetreffende publiekrechtelijke rechtspersoon
worden verricht, wordt voorkomen dat dezelfde personen betrokken kunnen zijn bij zowel de uitoefening
van de bevoegdheid als bij het verrichten van de economische activiteiten.' Hiermee wordt beoogd
iedere schijn van belangenverstrengeling door functievermenging te vermijden. Deze gedragsregel is
geschreven om situaties te voorkomen waarin de vergunning voor een economische activiteit wordt
verleend door dezelfde ambtenaar die ook betrokken is bij de desbetreffende economische activiteit.
Afhankelijk van de organisatie van het bestuursorgaan kan de functiescheiding worden geéffectueerd
door de economische activiteit door een andere afdeling, directie of tak te laten uitvoeren.

1.2 Toezicht en handhaving: NMa

De NMa zal toezien op de handhaving van deze gedragsregels. Hiervoor is een speciaal regime in het leven
geroepen in art. 70c Mw, waarin de Raad van bestuur van de NMa de bevoegdheid krijgt te verklaren dat hij een
overtreding van de regels van hoofdstuk 4b heeft vastgesteld. Een dergelijke beschikking stelt de overtreding
rechtens vast. Hiertegen staan bezwaar en beroep open. De Raad kan bij een overtreding aan het betreffende
bestuursorgaan een last onder dwangsom opleggen, die ertoe strekt de overtreding ongedaan te maken of
verdere overtreding dan wel herhaling van de overtreding te voorkomen. Aan deze last kunnen voorwaarden
worden verbonden die het bestuursorgaan verplichten gegevens te verstrekken aan de Raad. De NMa heeft in
dit wetsvoorstel ter handhaving van de gedragsregels niet de bevoegdheid gekregen een boete op te leggen.
De wetgever heeft aan de NMa als bestuursorgaan namelijk niet de bevoegdheid willen geven een boete op te
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leggen aan een ander bestuursorgaan. Dit zou niet passen binnen de bestuurlijke verhoudingen. Overtreding

van de gedragsregels kan onder omstandigheden ook onrechtmatig gedrag (schadevergoeding) opleveren.

2 Historie

De Memorie van Toelichting bij dit wetsvoorstel geeft een beschrijving van wat is vooraf gegaan. In de jaren tachtig
is als gevolg van de grote bezuinigingen een trend ontstaan waarin veel overheidsorganisaties actief werden op de
markt. De economische activiteiten die ze gingen uitvoeren beperkten de inkomensterugval die het gevolg was van
de bezuinigingen. Dit optreden van de overheid als onderneming leidde echter tot tal van klachten van private
ondernemingen over oneerlijke concurrentie. In 1995 is er in het kader van de operatie Marktwerking, Deregulering
en Wetgevingskwaliteit (MDW) een werkgroep ingesteld om de problematiek te onderzoeken en op te lossen.
Deze werkgroep (werkgroep-Cohen) heeft een regeling voorgesteld met een verbodstelsel. Door de regering is

daarop in 2001 het hierboven genoemde wetsvoorstel Wet markt en overheidl4l ingediend met regels omtrent
marktactiviteiten van overheidsorganisaties en omtrent ondernemingen die van overheidswege over een bijzondere
positie beschikken. Dit wetsvoorstel bevatte regels voor het betreden van de markt door de overheid of
overheidsbedrijven, die afdwingbaar waren door derden. Naar aanleiding van de kritiek op dit wetsvoorstel is het
ingetrokken. Er bestond onvrede over de verplichting die het wetsvoorstel oplegde aan bestuursorganen om in een
formeel besluit duidelijk te maken dat de beoogde marktactiviteit de juiste weg zou zijn. Men was bang dat door het
bezwaar en beroep dat tegen een dergelijk besluit zou kunnen volgen, in vergaande mate tot juridisering van het
openbaar bestuur zou optreden. Ook werd er getwijfeld of er wel een noodzaak was voor een aparte wet om de
problematiek te regelen. Daarop is nu dit nieuwe voorstel van wet gevolgd, waarbij de gedragsregels worden
opgenomen in de Mededingingswet.

3 Commentaar

3.1 Inleidende opmerkingen

Nu de parlementaire behandeling van dit wetsontwerp nog moet aanvangen, maken wij alleen voorlopige
opmerkingen bij de meest in het oog springende onderdelen.

Eerst een wethistorische observatie. Het ingetrokken voorstel Wet markt en overheid benaderde dezelfde
problematiek - potentiéle marktverstoring door economisch handelen van overheden - op een principieel
andere wijze. In het kader van de operatie Marktwerking, Deregulering en Wetgevingskwaliteit vond in de
jaren '90 een fundamentele discussie plaats over de rol van de overheid binnen ons economisch bestel. Het
wetsontwerp nam tot uitgangspunt kort gezegd dat overheden niet als ondernemer op de markt actief zijn,
tenzij zij daarvoor zwaarwegende argumenten (in essentie gebaseerd op tekortschieten van de markt en de
noodzaak tot ingrijpen in het algemeen belang) konden aanvoeren. Het huidige voorstel breekt met dit
uitgangspunt. De regering is nu van oordeel dat het overheden ten principale vrij staat naar goed dunken

ondernemer te worden.[2] Getoetst wordt slechts of het ondernemershandelen in de praktijk aan een aantal
voorwaarden voldoet.

Bezagen vorige kabinetten - mede op gezag van de WRR - de (wetmatige) onderlinge samenhang tussen
omvang van het overheidsapparaat, uit te voeren taken en regeldichtheid - met toenemende bezorgdheid, de
huidige regering ziet geen been in een ook op de markt actief aanwezige overheid.[6l Slechts aan het feitelijk
handelen op de markt wil zij randvoorwaarden verbinden. Dit is een politieke keuze waarover een ieder het zijne
kan denken.

Inhoudelijk beschouwd lijkt het voorstel niet goed doordacht, met name hoe het te behalen effect - een gelijk
speelveld - kan worden bereikt. Ook valt het intellectueel weinig inspirerende debat tussen regering en Raad
van State op. Matheid is troef. Dat verrast bij een onderwerp van economisch en maatschappelijk belang als

het onderhavige.”]

3.2 Overheidsbedrijven

Het ontwerp richt zich tot overheidsbedrijven. Daaronder verstaat het ondernemingen met (privaatrechtelijke)
rechtspersoonlijkheid waarin de overheid (in de vorm van een publiekrechtelijke rechtspersoon) in staat is het
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3.3

34

beleid te bepalen, alsmede ondernemingen gedreven in de vorm van een personenvennootschap waarin een
publiekrechtelijke rechtspersoon deelneemt (art. 25g, lid 1).
Het begrip 'onderneming' moet volgens de MvT (par. 2.1.4) worden begrepen in de ruime zin van het

mededingingsrecht: een onderneming is iedere entiteit die goederen en/of diensten op de markt aanbiedt.[8]
Al direct valt op dat het vereiste van rechtspersoonlijkheid dan wel de hoedanigheid van personenvennootschap
een belangrijke categorie overheidsondernemingen buiten bereik van het ontwerp plaatst, te weten de juridisch
onzelfstandige onderdelen van een publiekrechtelijk rechtspersoon. Zo was het Gemeentelijk Havenbedrijf
Rotterdam voor de verzelfstandiging tot Havenbedrijf Rotterdam NV een onzelfstandig onderdeel van de
Gemeente Rotterdam. Zonder twijfel ook toen een van de belangrijkste overheidsondernemingen in ons land,
volgens dit wetsontwerp echter geen overheidsbedrijf. We nemen aan dat dit niet is bedoeld.

Het moet gaan om bedrijven waarvan de overheid het beleid kan bepalen. Het wetsvoorstel (art. 25g, lid 2)
noemt drie situaties waarin dat het geval is. Andere situaties kwalificeren alleen wanneer dat bij AmvB is
bepaald. De genoemde situaties betreffen (1) een overheid heeft de meerderheid van de stemrechten als
aandeelhouder, (2) een overheid heeft het benoemingsrecht voor de meerderheid van het bestuur of van de
Raad van Commissarissen (of een daarmee vergelijkbaar orgaan) en (3) het bedrijf is ondergebracht in een
dochtervennootschap van een rechtspersoon waarbij (1) of (2) van toepassing is.

Er zijn veel meer omstandigheden die overheden (de facto) in staat stellen het beleid in een onderneming te
bepalen. De overheid kan in een overeenkomst met andere aandeelhouders overeenkomen dat zij het beleid
bepaalt, een overheid kan vetorechten voor bepaalde commercieel-strategische besluiten bedingen en
financiéle arrangementen kunnen zo zijn ingericht dat zij - bijvoorbeeld door het scheppen van een financiéle
afhankelijkheidsrelatie - de overheid zeggenschap over het te voeren beleid geven.

Het begrip 'zeggenschap' is bekend in het concentratietoezicht (art. 27 Mw). Het heeft daar een ruime
strekking, die de hierboven genoemde gevallen mede omvat. Het is niet duidelijk waarom het ontwerp niet
eenvoudig bij dit begrip aansluiting zoekt, nu de NMa het ontwerp, eenmaal wet geworden, zal moeten

handhaven. De NMa heeft met de toepassing van dit ruime begrip ervaring.[°2] Nu bestaat de indruk dat de
wetgever de meer informele (maar even effectieve) methoden om overheden zeggenschap over de
ondernemingsactiviteiten te laten uitvoeren, buiten de regeling (en het toezicht) wil houden.

Alle kosten doorberekenen (art. 25i, leden (1) en (3))

Het overheidsbedrijf is gehouden ten minste de integrale kosten (waaronder begrepen de
financieringskosten) door te berekenen in zijn producten en diensten. Wij laten terzijde dat het vaststellen
van de integrale kosten van ieder product en iedere dienst afzonderlijk geen sinecure is in gevallen waarin
de onderneming meer dan één product en/of dienst aanbiedt. Daarover kan veel debat ontstaan.
Belangrijker is wellicht, dat het de overheidsonderneming in het ontwerp kennelijk vrij staat structureel geen
winst te maken. Er zijn weinig 'gewone' ondernemingen die zich deze luxe langdurig kunnen veroorloven.
Men mist in het voorstel de verplichte opslag voor winst die (ten minste) in relatie staat tot het zakelijke risico
dat de overheidsonderneming, in aanmerking genomen de aard van haar activiteiten, draagt en waarvoor
aandeelhouders een beloning plegen te verlangen. Dit is (opnieuw) een manco in het ontwerp dat het
bereiken van een gelijk speelveld niet dichterbij brengt. Wij laten dan nog onbesproken dat de
overheidsonderneming slechts in theorie failliet kan gaan, een niet gering concurrentievervalsend element

waarvoor het ontwerp geen oplossing biedt. De wetsgeschiedenis zwijgt tot dusverre over dit alles.[19

Bij of krachtens AMvB kunnen de betrokken ministers nadere regels stellen. Het is natuurlijk denkbaar dat aldus
in bovenstaande wordt voorzien. Het verdient ons inziens echter wetssystematisch en uit een oogpunt van
rechtszekerheid de voorkeur de wetsregels zelf aan te punten.

Verbod tot bevoordeling (art. 25j)

De overheid (het bestuursorgaan) die bedrijfsactiviteiten op de markt verricht mag die activiteiten niet stimuleren
door 'algemene middelen' ter beschikking te stellen waarover concurrerende ondernemingen niet kunnen
beschikken. Het ontwerp noemt enkele voor zich sprekende voorbeelden. Het ter beschikking stellen van
goederen, diensten en middelen tegen integrale kosten is wel toegestaan. We missen de voorwaarde dat
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desgevraagd ook 'gewone' ondernemingen op dezelfde voorwaarden over deze middelen kunnen beschikken.

Vergoeding van (enkel) de integrale kosten sluit immers bevoordeling niet uit wanneer het om schaarse of
bijzondere goederen of diensten gaat.

Uitzonderingen op de artikelen 25i en 25j

De verplichting tot doorberekening van alle kosten en het verbod tot bevoordeling zijn niet van toepassing

wanneer

(a) de betrokken overheid naar haar eigen oordeel is belast met het beheer van een dienst van algemeen
economisch belang die noodzakelijk is en waarvan de kosten uit de algemene middelen moet worden
gedekt;

(b) de activiteiten van de overheidsonderneming de uitoefening van een 'bijzonder of uitsluitend recht' in de zin
van art. 25(a), leden (b) en (c) Mw betreffen en er tevens voorschriften omtrent de te hanteren tarieven
gelden.

Wanneer een bijzonder recht (een economische bevoegdheid van een beperkt aantal ondernemingen) of

een uitsluitend recht (een - meestal territoriaal beperkte - bevoegdheid voor slechts één onderneming) in zijn

uitoefening reeds tarifair is gereguleerd, bestaat geen behoefte aan de gedragsregels die het ontwerp wil
invoeren, omdat van concurrentie door andere ondernemingen geen sprake zal zijn. Er is, kortom, geen
speelveld. Dat geldt evenzeer wanneer de overheidsactiviteiten de uitvoering van een dienst voor algemeen
economisch belang betreft. Een dienst van algemeen economisch belang moet uitdrukkelijk zijn opgedragen
en voor de dienstverrichting moet ook een financiéle vergoeding zijn vastgesteld. De formulering als zou een

en ander geheel ter beoordeling van de betrokken overheid staan, is daarom enigszins misleidend.[111

Algemene uitzonderingen (art. 25h)

Naast de uitzondering ten behoeve van enkele in dit artikel met name genoemde wettelijk geregelde activiteiten
gelden een tweetal algemene uitzonderingen, te weten:

a hetleveren van goederen en diensten 'intra-overheid' voorzover bestemd voor de uitvoering van de

publieke taak. De MvTL2l spreekt van zelfvoorziening binnen het totale overheidsconcern. De overheid
is geen concern. De vergelijking met intra-groeptransacties is daarom misplaatst. Bovendien
onderscheidt men binnen één concern doorgaans profit centres met eigen winstverantwoordelijkheid.
Zelfvoorziening binnen een groep vindt dan alleen plaats voor zover de betrokken groepsmaatschappij
concurrerend is. Deze voor de hand liggende eis stelt het ontwerp bij zelfvoorziening binnen het 'totale
overheidsconcern' niet, zodat overheidsondernemingen in het economisch verkeer met overheden
(potentieel) concurrentievoordeel genieten boven 'gewone' ondernemingen. Dit bezwaar kan niet
worden weggewoven met de verwijzing naar de bestuurlijke autonomie van overheidsorganisaties bij de
keuze om zich wel of niet op de markt te begeven. Hier botst dit (tweede) uitgangspunt van het

wetsontwerp met het eerste, te weten het scheppen van een daadwerkelijk gelijk speelveld.[13] Het
bezwaar doet zich (alleen) niet voelen wanneer het goederen/diensten betreft waarvoor geen markt

bestaat. Alleen in die situatie vormen deze captive activiteiten geen economische activiteit.[141

b  de marktactiviteiten van de overheid profiteren (naar het oordeel van de betrokken overheid) van
staatssteun als bedoeld in art. 87, eerste lid, EG verdrag. Dit is een ons inziens te ruim geformuleerde
uitzondering. Staatssteun betreft kort gezegd iedere bevoordeling van een onderneming die uit publieke
middelen wordt bekostigd. Het verlenen van staatssteun is behoudens enkele uitzonderingen verboden
tenzij de Europese Commissie deze na formele melding goedkeurt. Staatssteun mag niet verleend worden
voordat deze goedkeuring is verkregen. De Commissie weegt de voors (algemeen en bijzonder belang) af
tegen de tegens (concurrentievervalsing). Op zich is begrijpelijk dat het ontwerp een dubbele toetsing (door
zowel de Europese Commissie als de NMa) van eenzelfde situatie, zij het vanuit een verschillende
invalshoek, wil voorkomen. Dat begrip strekt zich echter alleen uit tot de gedragsregels 'doorberekening
integrale kosten' en 'verbod van bevoordeling'. Het is niet duidelijk waarom de verboden op
functievermenging en exclusief gegevensgebruik niet onder alle omstandigheden zouden moeten gelden.

Voorts is onduidelijk waarom - zoals kennelijk de bedoeling is - de gedragsregels integraal buiten werking

worden gesteld ook wanneer de staatssteun slechts een gedeelte van de betrokken overheidsactiviteiten raakt.
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3.5

3.6

3.9

Dit zal immers nagenoeg steeds het geval zijn.

Ten slotte: wanneer naar het oordeel van de betrokken overheid sprake is van staatssteun in de zin van art.
87, eerste lid, EG is de Staat verplicht die steunmaatregel te melden en, als gezegd, met de implementatie te
wachten tot de Commissie haar heeft goedgekeurd. Tenzij de Staat haar verdragsverplichtingen schendt, is
er dus voorafgaand aan de goedkeuring geen staatssteun denkbaar. Niet valt in te zien waarom in die
situatie de gedragsregels niet integraal zouden moeten gelden. Dat geldt eveneens wanneer en voorzover
de Commissie de steunverlening afwijst. Alleen wanneer de Commissie de steun goedkeurt, zouden de
gedragsregels betreffende de integrale kostentoerekening en het bevoordelingsverbod ad-hoc kunnen
worden genuanceerd. De NMa is zeer wel in staat die nuancering op basis van de beschikking van de

Commissie aan te brengen.[15l De conclusie is dat het ontwerp hier te snel de gedragsregels integraal ter zijde
stelt.

Opname in de Mededingingswet

De voorziene plaatsing van de wetsartikelen van dit voorstel als onderdeel van de Mededingingswet is niet
vanzelfsprekend. De MvT zegt daarover ter verklaring niet meer dan dat de voorgestelde regels 'overwegend
mededingingsrechtelijk van aard zijn'. Dat moge zo zijn in de zin dat de regels bepaalde voorwaarden stellen
aan het marktoptreden (van overheden), maar dat doen, bijvoorbeeld, de regels over oneerlijke
handelspraktijken ook. Die staan niet in de Mededingingswet. Wetssystematisch is het ons inziens beter de
Mededingingswet - gegeven haar verbondenheid met de Europese regelgeving en handhaving - te reserveren
voor het mededingingsrecht in enge zin, dat wil zeggen (verboden) afspraken tussen ondernemingen, het
misbruik maken een economische machtspositie en de fusiecontrole. Daar heeft dit wetsvoorstel niet mee van
doen. Opname leidt tot 'vervuiling' van de Mededingingswet, een vervuiling die overigens al heeft ingezet
door opname van het reeds genoemde hoofdstuk 4a, eveneens regels over een onderwerp dat niet met het

mededingingsrecht in eigenlijke zin te maken heeft.[16] Het treffen van een regeling buiten de Mededingingswet

sluit uiteraard niet uit dat de NMa belast is met de handhaving.[171

Handhaving

Het voorstel belast de NMa met de handhaving. De NMa kan schending van de gedragsregels vaststellen en
desgeraden de naleving afdwingen met een last onder dwangsom. Zij kan geen boete opleggen, omdat die
mogelijkheid tussen bestuursorganen niet passend wordt geoordeeld. Wat daarvan zij, binnen de Nederlandse
verhoudingen is de verwachting gewettigd dat ook zonder de dreiging van een bestuurlijke boete het
bestuursorgaan het oordeel van de NMa zal uitvoeren en naleven.

Overgangstermijnen

Eerbiedigende werking voor niet-gedragsregelconforme situaties gedurende maar liefst drie jaar na in werking
treding (één jaar voor de scheiding van functies) lijkt wel heel coulant, zeker nu evaluatie van de wet is voorzien
na vijf jaar - valt er dan veel te evalueren? - en het vervallen van de wet na zeven jaar.

4 Conclusie

Het wetsvoorstel heeft een hoog 'meer blauw op straat'-gehalte. Het gebaar is groots, het nuttig effect waarschijnlijk
beperkt.

Voetnoten

Voetnoten

']
(1]
(2]

Mr. R. Ludding en mr. H. de Rooij zijn beiden advocaat bij DLA Piper Nederland N.V. te Amsterdam.
Kamerstukken 11 2007/08, 31 354, nr. 3.
Art. 25i.
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(3]
(4]
5]
(6]

[7]

(8]

(9]

[10]

(1]
[12]
[13]
[14]
[13]

[16]

[17]

Het bestuursorgaan kan hierbij mogelijk een beroep doen op art. 6:163 BW (relativiteitsvereiste).
Kamerstukken 11 2001/02, 28050, nr. 1-3.

MvT, par. 2.1.2.

Het kabinet beschouwt de gedragsregels thans als 'een algemeen kader voor het ondernemerschap van
overheden' (Advies RvS en nader rapport, p. 4).

Volgens het rapport van Atos KPMG Consulting Onderzoek naar risico's op kruissubsidiéring en
functievermenging bij gemeenten, provincies en waterschappen, oktober 2003, genoemd in MvT par. 1.4.1,
bedraagt de jaarlijkse omvang van de marktactiviteiten van (alleen) deze overheden 2,5 miljard euro. Bij
marktactiviteiten tot een geschat bedrag van 730 miljoen euro is het risico van kruissubsidiéring hoog, omdat
geen scheiding bestaat tussen deze marktactiviteiten en de overige activiteiten van de betrokken overheden.
Het risico van functievermenging bestaat bij een marktactiviteit met een omvang van 1,25 miljard euro.
Daarnaast opereren overheidsorganisaties ook via deelnemingen in overheidsbedrijven. De rijksoverheid,
provincies, gemeenten en waterschappen hebben in totaal ongeveer 1900 deelnemingen in
overheidsbedrijven. De totale omzet van al deze overheidsbedrijven schat Atos KPMG Consulting op
ongeveer 25 miljard euro (jaar 2000).

HvJ EG 16 maart 2004, zaken C-264/01 e.a., AOK Bundesverband e.a., Jur. 2004, p. 1-02493; HvJ EG 11 juli
2006, zaak C-205/03 P, FENIN, Jur. 2006, p. 1-06295; zie ook Rb. Rotterdam 19 december 2005,
Boontje/NMa , LJN AV7339 en in hoger beroep CBb 15 januari 2008, Awb 04/140, LUN BC1932.

Dit bezwaar valt temeer op, nu de MvT als een van de vier uitgangspunten van het ontwerp noemt 'dat
zoveel mogelijk wordt aangesloten bij bestaande, bekende begrippen en regelgeving op nationaal en
Europees niveau en bij het handhavinginstrumentarium van de Mededingingswet. Anders zou bij
betrokkenen gemakkelijk verwarring ontstaan en zou de uitvoeringspraktijk aanzienlijk worden
gecompliceerd.'

Wij wijzen erop dat de regels omtrent 'financiéle transparantie' binnen bepaalde ondernemingen, opgenomen
in hoofdstuk 4 a Mw nuttige voorschriften bevatten voor het voeren van een gescheiden boekhouding en het
nauwkeurig toerekenen van kosten aan de activiteiten die die kosten veroorzaken. Deze regels zijn echter
alleen van toepassing op ondernemingen waaraan een bijzonder of uitsluitend recht is verleend of die belast
zijn met het beheer van een dienst van algemeen economisch belang. Dit alles is bij veel overheidshandelen
op de markt niet het geval.

Zie ook MvT, par. 2.1.2, dat hier uitdrukkelijk naar de Europese regelgeving verwijst.

Par. 2.1.4.

MvT, par. 2.1.2.

Zie MvT, p. 34 waar de regering ten onrechte deze activiteiten steeds als niet-economisch beschouwt.

Vgl. de zaken Weyl Beef Products BV, besluit NMa 16 juli 2001, zaak nr. 1546 en CBb 15 januari 2008, LJN
BC1932.

Zie voor een extreem voorbeeld van wetsvervuiling de Trade Practices Act 1974 van Australié, die in meer
dan 2000 pagina's aan elkaar geplakt zo ongeveer alle marktgerelateerde regelgeving bevat.

Zie bijvoorbeeld de Wet luchtvaart art. 8.25 e.v., ten aanzien van de exploitatie van de luchthaven Schiphol.
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