AKD is een van de grootste advocaten- en notariskantoren in de Benelux. Daar-

door zijn wij in staat om, met behoud van lokale betrokkenheid, op landelijk

én internationaal niveau kwalitatief hoogwaardige diensten te leveren. Zowel

breed ontwikkeld - ons kantoor levert fullservice dienstverlening op meerdere

rechtsgebieden - als met kennis van de markt waarin onze cliénten actief zijn.

Het Europees en Mededingingsrecht team van AKD is gevestigd in Brussel, het hart van de Europese
Unie. Op die manier zijn wij op de hoogte van de nieuwste ontwikkelingen en laatste jurisprudentie
op het gebied van Europees en mededingingsrecht. Zo heeft ons team onder meer ruime ervaring in
het adviseren over kartelafspraken, concentratietoezicht bij fusies en overnames, aanbestedingen,
verlening en melding van staatssteun en vraagstukken betreffende het vrij verkeer van goederen.
Daar waar nodig zijn onze advocaten bovendien gespecialiseerd in het voeren van procedures op
nationaal en Europees niveau. Ons team is actief in diverse markten, waaronder energie, retail, life
sciences & agro food, real estate, zorg, post, spoorwegen, ICT en consumer electronics. Onze clien-
téle (zowel nationaal als internationaal) bestaat voornamelijk uit middelgrote ondernemingen, over-
heden, semi-overheden, publiekrechtelijke instellingen, stichtingen en verenigingen. Natuurlijk
bieden wij u kwalitatief hoogwaardige adviezen en begeleiding, maar onze toegevoegde waarde reikt
verder. U kunt rekenen op een snelle en praktische reactie van advocaten die daadwerkelijk anticipe-
ren op uw belangen. Kort, krachtig en resultaatgericht.

1. Europees aanbestedingsrecht

Worden in opdracht van/op kosten van/ten behoeve van een overheid(sbedrijf), publiekrechtelijke instelling, of nutsbedrijf producten

geleverd, diensten verricht of werken uitgevoerd? of

Legt de houder van een in het kader van ruimtelijke ordening verstrekte vergunning in eigen beheer infrastructurele werken aan onder
gehele of gedeeltelijke aftrek van aan de overheid verschuldigde bedragen? of
In geval van werken: stelt een overheid(sbedrijf), publiekrechtelijke instelling, of nutsbedrijf eisen aan het werk die verder gaan dan de

gebruikelijke publiekrechtelijke eisen uit bestemmingsplan e.d.? of

Ontvangt een opdrachtgever rechtstreeks voor meer dan 50% subsidie van een aanbestedende dienst'? of

Is sprake van een concessie??

Europees aanbestedingsrecht is mogelijk van toepassing

Europese aanbestedingsrichtlijnen n.v.t.

Gaat de aanbestedende dienst, subsidieverkrijger of concessiehouder daartoe een

aan een niet-overheidsorgaan?

Overschrijdt de totale geraamde reéle waarde (exclusief BTW) van de opdracht de volgende drempels3?

overeenkomst aan met een leverancier, dienstverlener of aannemer?

Verleent de aanbestedende dienst daartoe direct of indirect financiéle of logistieke steun

Worden direct of indirect ten behoeve van de overheid werkzaamheden verricht in het kader
van samenwerking tussen overheid en bedrijfsleven?

nee

A 4

- Opdrachten door gesubsidieerde EUR 193.000;
particuliere aanbesteders:

Allemaal: EUR 4.845.000.
EUR 193.000.

De Europese aanbestedingsrichtlijnen en de daarin
vermelde procedurevoorschriften zijn in beginsel van

toepassing.
Nadere toetsing omtrent de wijze waarop invulling wordt

gegeven aan de regels kan zinvol zijn.

1 Overheden (inclusief lagere overheden en waterschappen),
overheidsbedrijven en publiekrechtelijke instellingen zijn
aanbestedende diensten.

2 Concessieovereenkomst: een overeenkomst met dezelfde kenmerken
als een overheidsopdracht, waarbij de tegenprestatie bestaat uit het
recht de dienst of het werk te exploiteren, al dan niet gecombineerd
met een prijs. Op verlening van concessies voor diensten zijn
enkel de algemene normen van transparantie, gelijke behandeling
(waaronder discriminatieverbod), proportionaliteit en wederzijdse
erkenning van toepassing.

3 De drempelwaarden worden elke twee jaar gewijzigd. In dit schema
zijn de drempelwaarden opgenomen die gelden vanaf 1 januari 2010.

- Werken; - Opdrachten door gesubsidieerde
- Concessies voor openbare werken; particuliere aanbesteders:

- Opdrachten door organen van de
- Opdrachten door concessiehouders: centrale overheid: EUR 125.000; EUR 193.000.
- Opdrachten door andere

aanbestedende diensten:

- Opdrachten door organen van de
centrale overheid: EUR 125.000;

- Opdrachten door andere
aanbestedende diensten:

Europese aanbestedingsrichtlijnen n.v.t.

Wel toetsen aan de algemene normen van transparantie,
gelijke behandeling (waaronder discriminatieverbod),
proportionaliteit en wederzijdse erkenning, mits de
opdracht een grensoverschrijdend belang kan hebben.>
Let op: is aanbestedende dienst een bestuursorgaan?
Algemene beginselen van behoorlijk bestuur ook van
toepassing.

4 De aanbestedingsrichtlijn voor werken, leveringen en diensten
(Richtlijn 2004/18/EG) en de Nederlandse implementatie ervan in het
Bao (Besluit aanbestedingsregels voor overheidsopdrachten) hebben
een bijlage 2A en 2B waarin verschillende categorieén diensten
genoemd zijn. Afhankelijk van de lijst (2A of 2B) waar een dienst
onder valt, gelden andere procedurevereisten.

5 De Europese Commissie heeft in augustus 2006 een interpretatieve
mededeling gepubliceerd, waarin zij aangeeft hoe volgens haar
omgegaan dient te worden met deze algemene beginselen bij het
plaatsen van opdrachten die niet of slechts gedeeltelijk onder de
richtlijnen vallen (PbEG 2006/ C179/ 02). Op 20 mei 2010 heeft het
Gerecht de interpretatieve mededeling geaccordeerd (T-258/06).

2. Verbod van feitelijke en juridische mededingingsafspraken

Art. 6 Mw en/of 101 VWEU n.v.t.
Evt. misbruik van machtspositie.

Is er sprake van twee of meer ondernemingen’' of van een
ondernemersvereniging?

Ondernemingen

Is er sprake van een de facto of de jure overeenkomst?,
of een onderling afgestemde feitelijke gedraging?

Ondernemersvereniging

Is er sprake van een besluit? van Art. 6 Mw en/of 101
een ondernemersvereniging? VWEU n.v.t.

Wordt de handel tussen lidstaten van de EU of EER beinvioed?

Hebben de betrokken partijen op de relevante markt een

marktaandeel* van meer dan:

- 5% (indien veel parallelle soortgelijke "netwerk” afspraken
op de markt, bijv. brouwerij - benzine); of

-10% (tussen (potentiéle) concurrenten); of

-15% (in alle andere gevallen).

Bevat de afspraak/het besluit Art. 101 VWEU mogelijk

hardcore-restricties? van toepassing.

Vb.: Nadere toetsing

- prijsafspraken; vereist.

- marktverdeling;

- beperking van de productie
of levering van diensten;

- non-concurrentiebeding.

“Self assessment”: Voldoet de overeenkomst aan de cumulatieve criteria van art. 101 lid 3

VWEU en/of 6 lid 3 Mw en is dus een individuele vrijstelling van toepassing®?

1 Leidt tot verbetering van productie of distributie of bevordering van de technische of
economische vooruitgang.

2 Billijk aandeel voordelen komt ten goede van de gebruiker.

3 Beperkingen zijn niet onmisbaar.

4 Geen (potentiéle) uitschakeling van een wezenlijk deel van de mededinging.

Is een groepsvrijstelling van toepassing?

Zijn er niet meer dan:

- 8 ondernemingen of een ondernemingsvereniging met niet meer dan
8 ondernemingen betrokken bij de afspraak; en

- is de gezamenlijke omzet van alle betrokken partijen in het
voorgaande kalenderjaar niet hoger dan EUR 5.500.000
(indien hoofdzaak levering van goederen) of EUR 1.100.000
(in alle andere gevallen)?

of

- Is het gezamenlijke marktaandeel* van de betrokken partijen op de
relevante markten waarop de afspraak van invloed is niet meer dan
5%; en is de gezamenlijke omzet in het voorafgaande kalenderjaar van
alle betrokken partijen voor de onder de afspraak vallende goederen
of diensten niet hoger dan EUR 40.000.000? °

Art. 6 Mw mogelijk van
toepassing.
Nadere toetsing vereist.

Art. 6 Mw en/of
101 VWEU n.v.t.

Art. 101 Overeenkomst/bepaling in strijd met art. 101 VWEU / 6 Mw en nietig.
VWEU n.v.t. Risico van (persoonlijke) boetes.

1 Onderneming: elke eenheid die een economische activiteit uitoefent,
ongeacht haar rechtsvorm of wijze van financiering en ongeacht of
sprake is van winstoogmerk. Bijv.: bedrijven, overheden, stichtingen,

vrije beroepsbeoefenaren, verenigingen, etc.

2 Overeenkomst: mondelinge, schriftelijke of feitelijke consensus.

3 Besluiten die strikt juridisch niet verbindend zijn (omdat het
bijvoorbeeld aanbevelingen zijn of omdat zij uitgaan van feitelijke
verenigingen), maar die door de ondernemingen werden aanvaard,
kunnen hier ook onder vallen.

4 Let op! Het gaat om het marktaandeel op mededingingsrechtelijke
relevante markt. Dit stemt vaak niet overeen met de markt zoals

ondernemingen die zien en hun marktaandeel daarop.

5 Let op: deze vragen zijn gebaseerd op de bagatelbepaling uit de

Mededingingswet. Op 15 juni 2010 is deze bagatelbepaling verruimd.
Deze wetswijziging is op 1 januari 2011 nog niet in werking getreden.

6 Sinds 1 mei 2004 kunnen geen individuele ontheffingen meer

worden aangevraagd bij de Europese Commissie. Om de “self
assessment” te vergemakkelijken heeft de Europese Commissie
wel voor verschillende soorten overeenkomsten (zoals
distributieovereenkomsten of R&D) en/of verschillende branches
(zoals de automotive) toetsingkaders vastgesteld, die zij met enige
regelmaat herziet.

3. Misbruik van machtspositie'

Is er sprake van een onderneming??

Art 24 Mw en/of 102 Heeft deze onderneming een machtspositie3?
VWEU n.v.t. Belangrijkste aanwijzing is marktaandeel* op de relevante markt:

<30% Nee, alleen bij zeer hoge uitzondering.

30% tot 40% Nee, tenzij andere omstandigheden®.

40% tot 50% Aannemelijk, nader onderzoek vereist naar
aanvullende omstandigheden.

Machtspositie, behoudens tegenbewijs.

Is er sprake van misbruik®? Bijvoorbeeld door:

- berekenen van zeer hoge of zeer lage prijzen;

- hanteren van onredelijke leveringsvoorwaarden;

- hanteren van ongelijke condities bij gelijke prestaties;
- bundeling of koppeling van producten of diensten.

Is de relevante markt beperkt tot (een deel van) de nationale markt of
beslaat zij (een wezenlijk deel van) de gemeenschappelijke markt?

Nationaal of deel daarvan,
art. 24 MW is van toepassing.

1 De Europese Commissie is haar benadering van het verbod van
misbruik van machtspositie aan het herzien. Zo heeft zij op 3
december 2008 richtsnoeren uitgebracht over de toepassing van
artikel 102 VWEU op uitsluitingspraktijken door ondernemingen met
een machtspositie.

2 Onderneming: elke eenheid die een economische activiteit uitoefent,
ongeacht haar rechtsvorm of wijze van financiering en ongeacht of
sprake is van winstoogmerk. Bijv.: bedrijven, overheden, stichtingen,
vrije beroepsbeoefenaren, verenigingen, etc.

3 Machtspositie: één of meer ondernemingen die de daadwerkelijke
mededinging op (een gedeelte van) de Nederlandse of ruimere
markt kunnen verhinderen, doordat zij de mogelijkheid hebben
zich in belangrijke mate onafhankelijk van hun concurrenten, hun
leveranciers, hun afnemers of eindgebruikers te gedragen.

4 Let op! Het gaat om het marktaandeel op de mededingingsrechtelijk
relevante markt. Dit stemt vaak niet overeen met de markt zoals
ondernemingen die zien en hun marktaandeel daarop.

Gemeenschappelijke markt of
een wezenlijk deel daarvan,
art. 102 VWEU is van toepassing.

5 Omstandigheden: omvang en slagkracht concurrentie, potentiéle
concurrentie, toetredingsbelemmeringen, totale omvang
onderneming, productdifferentiatie (merkimago), prijspolitiek
(tijdelijke prijsdaling telkens als er een nieuwe concurrent opduikt),
verticale integratie, etc.

6 Misbruik: het nastreven, hebben of langs normale weg versterken
van een economische machtspositie is niet in strijd met het
mededingingsrecht. Er moet sprake zijn van misbruik. Bij misbruik
dient het te gaan om een (objectief bepaalbare) schending van het
vrije mededingingsregime, waarbij vooral gedacht kan worden
aan een aantasting van de markt of mededingingsstructuur,
benadeling van concurrenten in hun concurrentiemogelijkheden en
van consumenten in de keuzemogelijkheden voor het afnemen van
producten of diensten.



4. Staatssteun 5. Concentratiecontrole 6. Contactgegevens

Is sprake van een steunmaatregel: d.w.z. een voordeel dat niet op normale, commerciéle basis (tegen marktprijs) is verstrekt'? Is er sprake van:
- een fusie (1); of
- een overname (2); of

- een joint venture (3)"?

Louizalaan 240

Mogelijk een meldingsplicht.

Geen meldingsplicht.

- Hebben de betrokken ondernemingen een gezamenlijke wereldwijde jaaromzet van meer dan EUR 5 miljard; en

1050 Brussel, Belgié

- Hebben er tenminste twee betrokken ondernemingen elk afzonderlijk een jaaromzet groter dan EUR 250 miljoen in de EU behaald; en

- Realiseren de betrokken ondernemingen elk niet meer dan twee derde van hun jaaromzet in de EU in één en dezelfde EU-lidstaat?

of

- Hebben de betrokken ondernemingen gezamenlijk een wereldwijde jaaromzet van meer dan EUR 2,5 miljard; en

- Is in minimaal drie EU-lidstaten de gezamenlijke omzet van de betrokken ondernemingen groter dan EUR 100 miljoen en is in elk van
deze lidstaten de omzet van ten minste twee van de betrokken ondernemingen meer dan EUR 25 miljoen; en

Telefoonnummer +31 88 253 50 00 / vanuit Belgié +32 78 10 50 00

Is de overheidsbijdrage te beschouwen als tegenprestatie/compensatie voor door de begunstigde onderneming uitgevoerde

openbare dienstverplichtingen?® Dat wil zeggen, wordt voldaan aan de volgende cumulatieve criteria:

1Is de begunstigde onderneming daadwerkelijk belast met openbare dienstverplichtingen en zijn die verplichtingen duidelijk
afgebakend? En

2 Zijn de parameters op basis waarvan de compensatie wordt berekend vooraf op objectieve en doorzichtige wijze vastgesteld? En

3 Is de compensatie niet hoger dan nodig om de uitvoeringskosten van de openbare dienstverplichting (deels) te dekken, rekening

Faxnummer +31 88 253 50 50 / vanuit Belgié +32 78 10 50 50

- Is de omzet van elk van ten minste twee van de betrokken ondernemingen binnen de EU groter dan EUR 100 miljoen en realiseren de

Meer informatie vindt u ook op onze website, www.akd.eu
betrokken ondernemingen elk niet meer dan tweederde van hun omzet in de EU in één en dezelfde EU-lidstaat?

[/

houdend met de opbrengsten en een redelijke winst uit de uitvoering van die verplichtingen? En
4 |s het belasten van de begunstigde onderneming met de openbare dienstverplichting geschied naar aanleiding van een openbare
aanbestedingsprocedure tegen de laagste kosten? Zo nee, dan dient de noodzakelijke compensatie te worden vastgesteld op
basis van de kosten die een gemiddelde, goed beheerde onderneming zou hebben gemaakt om deze verplichtingen uit te
voeren, rekening houdend met de opbrengsten en redelijke winst uit de uitoefening van deze verplichtingen.
nee

Wel een steunmaatregel. Geen steunmaatregel.

Is sprake van “de minimis”-steun: d.w.z. is het totale steunbedrag aan een onderneming vooraf bepaalbaar, bedraagt dit maximaal
EUR 200.000 over een periode van drie belastingjaren, en betreft het geen steun voor ondernemingen in moeilijkheden, steun die
samenhangt met import of export, de kolenindustrie, landbouw, visserij en aquacultuur, noch steun voor de vervoersector®?

Europees aanbestedingsrecht

*
Q u I C I( Verbod van feitelijke en juridische

mededingingsafspraken

refe FENCE Misbruikvan machtspositi

Staatssteun

d Concentratiecontrole
Ca r S Contactgegevens

De concentratie moet - Is de gezamenlijke wereldwijde omzet van de betrokken ondernemingen
meer dan EUR 113.450.000; en
- Hebben ten minste twee van die betrokken ondernemingen een netto

jaaromzet? van tenminste EUR 30.000.000 binnen Nederland3?

worden aangemeld bij de

Pieter Kuypers +31 88 253 50 83 / +32 78 10 50 83 pkuypers@akd.eu
Europese Commissie.

Marije Osse +31 88 253 50 84 / +32 78 10 50 84 mosse@akd.eu

Maria van der Velden +31 88 253 50 86 / +32 78 10 50 86 mvandervelden@akd.eu

Niels van Nuland +31 88 253 50 85 / +32 78 10 50 85 nvannuland@akd.eu

De concentratie moet worden
gemeld bij de NMa.

Geen meldingsplicht* bij de NMa.

Sabina Smallegange +31 88 253 50 75 / +32 78 10 50 75 ssmallegange@akd.eu

tenzij Martine Gruppen +31 88 253 50 52 / +32 78 10 50 52 mgruppen@akd.eu

Joost Houdijk +31 88 253 50 79 / +32 78 10 50 79 jhoudijk@akd.eu

De concentratie is een:

nee

- tijdelijke deelneming door financiéle instellingen; of

- zeggenschap in verband met bewindvoering bij surseance van betaling of
faillissement of krachtens bepaalde besluiten van de Nederlandsche Bank
of de Pensioen- en Verzekeringskamer; of

- zeggenschap door participatiemaatschappijen, mits de stemrechten alleen
worden uitgeoefend door beleggingsmaatschappijen.

Fulco Simon +31 88 253 50 82 / +32 78 10 50 82 fsimon@akd.eu

Is de steunmaatregel bij de Europese Commissie gemeld en door haar goedgekeurd? Leonoor Heringa +31 88 253 50 87 / +32 78 10 50 87 Iheringa@akd.eu

nee

Aniek Schadd +31 88 253 50 53 / +32 78 10 50 53 aschadd@akd.eu

Steunmaatregel beoordelen aan de hand van de Algemene Groepsvrijstelling, de overige vrijstellingen en Richtsnoeren en
Kaderregelingen en vervolgens zo nodig’

Zolang de steunmaatregel niet geoorloofd is verklaard, mag zij niet uitgevoerd worden en dient een -termijn in acht
genomen te worden. in het kader van de economische crisis geldt vanaf 1 januari 2011 tot en met 31 december 2011 onder
bepaalde voorwaarden een versoepeld gewijzigd staatssteunregime.

Shahram Bakhtari +31 88 253 50 98 / +32 78 10 50 98 sbakhtari@akd.eu

Daniélle Radder +31 88 253 50 58 / +32 78 10 50 58 dradder@akd.eu

Het meldingstraject bij zowel de NMa als de Europese Commissie neemt enkele weken tot enkele maanden in beslag,
afhankelijk van de vragen die kunnen worden gesteld over de gemelde concentratie en mogelijke mededingingsbezwaren. Deze flowcharts zijn een uitgave van de praktijkgroep Europees ey Mededingingsrecht\van AKD. Deze flowcharts
Een meldingsplichtige concentratie mag op straffe van nietigheid van betreffende rechtshandelingen en administratieve sancties e
niet ten uitvoer worden gelegd, voordat daarvoor toestemming is verkregen van betreffende mededingingsautoriteit.

De Europese Commissie beoordeelt of de steunmaatregel het handelsverkeer tussen de lidstaten
daadwerkelijk of potentieel ongunstig beinvloedt.

De flowcharts zijn geactualiseerd tot en met 1 januari 2011 en houden geeqn rekering mebtwijzigingen nadie

Deze Quick Reference Card ziet alleen op het Nederlandse en het Europese concentratietoezicht. Indien door een of meer betrokken

Mogelijk een ongeoorloofde steunmaatregel, nadere ondernemingen omzet in andere landen dan Nederland wordt behaald, dienen ook betreffende concentratieregimes te worden getoetst.
toetsing vereist. Risico van steun verstrekt op basis van
een ongeoorloofde steunmaatregel is dat de overheid de
steunmaatregel moet stopzetten en de verstrekte steun
moet terugvorderen. De begunstigde moet de onrechtmatige

steun met rente terugbetalen.

Geoorloofde steunmaatregel.

Dergelijke steunmaatregelen zijn wel onderworpen
aan voortdurend onderzoek door de Europese
Commissie en de Lidstaten om te bepalen of de
steunmaatregel nog steeds verenigbaar is met de
gemeenschappelijke markt.

1 Enkele voorbeelden van steunmaatregelen: subsidies/ 5 Openbare dienstverplichtingen zijn zgn. Diensten van Algemeen 1 Als concentratie worden aangemerkt: 2 Let op: bij de omzetberekening voor kredietinstellingen, financiéle
premies, leningen/garanties tegen gunstigere voorwaarden Economisch belang (‘DAEB’). De Europese Commissie heeft speciale (1) fusie: het fuseren van twee of meer voorheen van elkaar instellingen en verzekeraars wordt niet uitgegaan van een netto-
dan gebruikelijk in de markt, vermindering/kwijtschelding van aandacht voor de DAEB's: zo heeft zij in het kader van staatssteun onafhankelijke ondernemingen. jaaromzet. Een andere berekening wordt gehanteerd.
belasting/sociale premies, levering van goederen/diensten door specifieke regels gesteld voor DAEB's, die de Nederlandse overheid (2) overname: het direct of indirect verkrijgen van zeggenschap door 3 De voornoemde omzetdrempels betreffen algemene omzetdrempels.
overheid(sonderneming) tegen een te lage prijs. heeft samengevat in een handreiking. (i) één of meer natuurlijke personen of rechtspersonen die reeds Let op dat voor specifieke branches, zoals de mediasector en de

2 Niet enkel de staat, maar ook lagere overheden en waterschappen 6 Voor bepaalde vormen van steun in de sectoren landbouw, visserij zeggenschap over tenminste één onderneming hebben; of (ii) één zorgsector lagere omzetdrempels van toepassing zijn.

e.d. vallen onder dit begrip overheid. en aquacultuur en vervoer geldt een bijzonder regime, of is het of meer ondernemingen over één of meer andere ondernemingen 4 Het is mogelijk dat sommige overeenkomsten die onderdeel van

3 Voldoende is dat de groep begunstigden op enigerlei wijze is verstrekken van “de minimis”-steun uitgesloten. of delen daarvan door middel van de verwerving van participaties de voorgenomen concentratie vormen (‘nevenrestricties’) moeten
gespecificeerd, niet nodig is dat de kring van begunstigden exact 7 Slechts indien aan alle voorwaarden van een vrijstelling wordt in het kapitaal of van vermogensbestanddelen, uit hoofde van een worden beoordeeld. a kd " e u
bepaalbaar is. voldaan bestaat geen meldingsplicht. overeenkomst of op enige andere wijze.

4 Onderneming: elke eenheid die een economische activiteit uitoefent, (3) joint venture: de totstandbrenging van een gemeenschappelijke
ongeacht haar rechtsvorm of de wijze van financiering en ongeacht onderneming die duurzaam alle functies van een zelfstandige
of er sprake is van winstoogmerk. economische eenheid vervult.



