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Advies in zaaknr. 4471 — Renka

Subcommissie van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet
bestaande uit: Prof. mr. J.H. Jans (voorzitter), mr. drs. R.C. van Houten, Prof.dr.
J.A.H. Maks en mevr. mr. M. Sikkens. De subcommissie werd bijgestaan door mr.
H.H.B. Vedder (secretaris).

. Inleiding en procedure

Bij besluit van 29 maart 2005 in zaaknummer 4471 (hierna: het bestreden
besluit)y  stelde  de  directeur-generaal van de  Nederlandse
Mededingingsautoriteit  (hierna: d-g NMa) vast dat Beheer- en
Beleggingsmaatschappij Renka B.V. (hierna: de onderneming) een inbreuk
heeft gemaakt op artikel 6 Mededingingswet (hierna: Mw) waarvoor de d-g
NMa een boete heeft opgelegd aan de onderneming.

Tegen het bestreden besteden besluit diende mr. F.H. Hulshof namens de
onderneming op 4 mei 2005 een pro forma bezwaarschrift in. Op 27 juni 2005
diende mr. F.H. Hulshof namens de onderneming een aanvullend
bezwaarschrift in.

Bij brief van 14 november 2005 werd aan de partijen en de zaakbehandelaars
bij de Nederlandse Mededingingsautoriteit medegedeeld dat op 9 december
2005 een hoorzitting zou plaatsvinden door de Adviescommissie
bezwaarschriften Mededingingswet (hierna: Adviescommissie). Op 9
december 2005 vond deze hoorzitting plaats waarbij de onderneming en
vertegenwoordigers van de NMa (hierna: Raad van Bestuur) werden gehoord
door de subcommissie van de Adviescommissie bestaande uit: Prof. mr. J.H.
Jans (voorzitter), mr. drs. R.C. van Houten, Prof.dr. J.A.H. Maks en mevr. mr.
M. Sikkens. De subcommissie werd bijgestaan door mr. H.H.B. Vedder
(secretaris).

Het verslag van de hoorzitting werd op 10 april 2006 aan de onderneming en
de NMa rondgestuurd.

Bestreden besluit

Het bestreden besluit is als bijlage aan dit advies gehecht

Bezwaren en beoordeling

Rechtmatigheid versnelde procedure

6.

De onderneming wijst op hetgeen is gesteld in de tweede en derde alinea van
de tweede pagina van de begeleidende brief bij het sanctiebesluit. Daar wordt
— zakelijk weergegeven — gewezen op de voorwaarden voor deelname aan
de versnelde procedure, zoals die uitwerken voor de bezwaarfase. Naar de
mening van de onderneming zijn aldus nieuwe voorwaarden geintroduceerd
voor de deelname aan de versnelde procedure, aangezien de ten tijde van de
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machtiging (van de heer Blankert) geformuleerde voorwaarden niet zagen op
de bezwaar- en beroepfase. De onderneming is van mening dat deze twee
alinea's in strijd zijn met het vertrouwensbeginsel. De gevolgen van het niet-
voldoen aan deze voorwaarden zijn dan ook in strijd met het verbod van
reformatio in peius naar de mening van de onderneming.

De Raad van Bestuur kan zich niet vinden in het bovengenoemde bezwaar
en wijst in dit verband op het feit dat de versnelde procedure beoogt
tegemoet te komen aan de maatschappelijke wens snel schoon schip te
maken, terwijl het de NMa mogelijk wordt gemaakt om tot een snelle en
efficiénte afhandeling van de zaken te komen. De beloning voor de deelname
aan de versnelde procedure is een korting op de boete van 15%. De Raad
van Bestuur wijst er uitdrukkelijk op dat de deelname aan de versnelde
procedure vrijwillig is, terwijl de voorwaarden voor deelname alsmede de
consequenties van niet-deelname van te voren duidelijk zijn gemaakt.’

Beoordeling

8.

Naar de mening van de Adviescommissie blijkt uit de correspondentie van de
NMa omtrent de versnelde procedure duidelijk de achtergrond van deze
procedure, welke voorwaarden gelden voor deelname aan deze procedure en
wat de consequenties zijn van niet-deelname aan de versnelde procedure.
Deze gegevens zijn de ondernemingen duidelijk gemaakt voordat zij een
definitieve keuze moesten maken voor de versnelde of de reguliere
procedure. De onderneming heeft aldus welbewust en voldoende voorgelicht
kunnen kiezen voor deelname aan de versnelde procedure. Aldus bestaat
binnen het kader van de versnelde procedure geen ruimte voor het
aanvechten van de rechtmatigheid van deze procedure.

Verval sanctiebevoegdheid

9.

10.

Het volgende bezwaar is gebaseerd op artikel 64 Mw en gaat ervan uit dat de
sanctiebevoegdheid vervalt vijf jaar nadat een overtreding van de Mw is
beéindigd. Naar de mening van de onderneming volgt hieruit dat de NMa
gehouden is ambtshalve te onderzoeken tot welk tijdstip de onderneming aan
het mededingingsbeperkende systeem heeft deelgenomen. Nu de NMa zelf
niet heeft getoetst of de sanctiebevoegdheid is vervallen, kan naar de mening
van de onderneming het besluit niet in stand blijven of is het onvoldoende
gemotiveerd.

De Raad van Bestuur wijst ten aanzien van dit bezwaar op de Memorie van
Toelichting bij artikel 64 Mw, waaruit zij afleidt dat de vervaltermijn aanvangt
op het moment waarop de overtreding is beé€indigd. In het bestreden besluit is
vastgesteld dat de overtreding heeft voortgeduurd tot december 2001,
waarmee het bestreden besluit is genomen voordat de sanctiebevoegdheid
zou komen te vervallen. Naar de mening van de Raad van Bestuur kan een
individuele onderneming worden geacht te hebben deelgenomen aan een
structurele overtreding van het mededingingsrecht voor de gehele periode
waarin deze structurele overtreding heeft plaatsgevonden, tenzij deze
onderneming zich openlijk heeft gedistantieerd van deze overtreding.? Nu van

Bij brief van 28 januari 2005 aan de heer Blankert, 4274/56.
Rn. 61 van de Zienswijze van de Raad van Bestuur op het algemeen gedeelte van de
bezwaarschriften.

2 Openbaar



Openbaar

een dergelijike openlijke distantiéring niet is gebleken, kunnen de
ondernemingen worden geacht te hebben deelgenomen aan de overtreding
tot december 2001, waarmee ten aanzien van deze ondernemingen geen
sprake is van verval van de sanctiebevoegdheid.

Beoordeling

11.

De Adviescommissie wijst erop dat de overtreding als structurele overtreding
kan worden aangemerki. De overtreding betreft immers een langdurig
functionerend systeem van vooroverleg, dat in strijd is met artikel 6 Mw. Voor
dergelijke structurele overtredingen geldt dat de deelnemers worden geacht
voor de gehele duur van de overtreding te hebben deelgenomen, zodat zij
eveneens voor de gehele duur van de overtreding verantwoordelijk zijn voor
de overtreding. Slechts voor ondernemingen die kunnen aantonen dat zij zich
openlijk hebben gedistantieerd van de overtreding is dit anders. Nu niet is
gebleken van een dergelijke distantiering, kan de onderneming voor de
gehele duur van de overtreding verantwoordelijk worden gehouden, waarmee
voor de onderneming de overtreding is begaan tot december 2001. Aldus is
de NMa bevoegd tot sanctie-oplegging. De Adviescommissie wijst er
overigens op dat deelname aan de versnelde procedure met zich brengt dat
de feiten uit het rapport — waaronder de vaststelling dat de overtreding tot
december 2001 heeft voortgeduurd — niet mogen worden betwist in het kader
van deze procedure.

Mate van betrokkenheid/evenredigheid/strijd met het
gelijkheidsbeginsel

12.

13.

Naar de mening van de onderneming heeft de NMa onvoldoende onderzocht
of de sanctionering in verhouding staat tot de mate van betrokkenheid van de
onderneming bij de inbreuk. Meer bepaald geeft de onderneming aan dat zij
niet in staat is geweest, als gevolg van het niet kunnen inzien van het
individuele dossier, om de mate van betrokkenheid te onderzoeken, of om
aan te tonen dat deze slechts beperkt is geweest. Verder is de onderneming
van mening dat het evenredigheidsbeginsel met zich mee brengt dat het
gelijkheidsbeginsel dient te worden toegepast, zodat de sanctie voor een
onderneming die heeft aangezet tot de inbreuk zwaarder dient te zijn dan de
sanctie voor een onderneming die slechts zelden heeft deelgenomen aan de
inbreuk. De onderneming onderbouwt dit door een vergelijking van de
relatieve boetes in onderhavige zaak met die in zaak 3183. Dat het
voorgestelde boetepercentage uit het rapport in de onderhavige zaak (12%)
is teruggebracht naar 10% in het bestreden besluit kan naar de mening van
de onderneming geen afbreuk doen aan de strijdigheid met het
evenredigheidsbeginsel en het gelijkheidsbeginsel.

De Raad van Bestuur wijst erop dat het rapport en het bestreden besluit niet
uitgaan van specifieke overtredingen in individuele aanbestedingen, maar van
het bestaan van een structurele overtreding door middel van een systeem
van vooroverleg. Aldus is het niet langer noodzakelijk de boete te baseren op
een boetegrondslag die uitgaat van individuele aanbestedingen. De Raad van
Bestuur is van mening dat de mate van betrokkenheid tot uiting komt in het
gebruik van de GWW-aanbestedingsomzet-2001 als boetegrondslag. Een
geringe betrokkenheid zal zich immers vertalen in een lage

3 Openbaar



Openbaar

aanbestedingsomzet. Verder wijst de Raad van Bestuur erop dat de verlaging
van het boetepercentage van 12% naar 10% onder meer diende ter
compensatie van het feit dat niet alle aanbestedingen, en dus niet alle
aanbestedingsomzet, in 2001 voorwerp  zijn  geweest  van
mededingingsbeperkende gedragingen. Aldus is haar mening van de Raad
van Bestuur het evenredigheidsbeginsel niet geschonden. Ten aanzien van
de vergelijking van de boetes in de onderhavige zaak met die welke zijn
opgelegd naar aanleiding van rapport 3183 wijst de Raad er allereerst op dat
dit twee verschillende overtredingen betreft, zodat het beroep op het
gelijkheidsbeginsel niet opgaat. Naar de mening van de Raad van Bestuur
kan het lagere boetepercentage in de besluiten naar aanleiding van rapport
3183 niet leiden tot de conclusie dat daarmee de boete in de onderhavige
zaak onevenredig zou zijn. De verschillende overtredingen — vooroverleg bij
twee projecten in rapport 3183 en een systeem van vooroverleg in de
onderhavige zaak — rechtvaardigen een verschillend boetepercentage bij een
gelijke boetegrondslag. De Raad van Bestuur wijst er nog op dat de boetes in
zaak 3183 cumuleren met die in de onderhavige zaak.

Beoordeling

14. Naar de mening van de Adviescommissie is de onderhavige zaak objectief
verschillend van die in rapport 3183, zodat een vergelijking met die zaak niet
kan leiden tot strijd met het gelijkheidsbeginsel ten aanzien van de
boeteoplegging. Wanneer als uitgangspunt wordt genomen het bestaan van
een structuur van vooroverleg, kan naar de mening van de Adviescommissie
inderdaad worden gesteld dat de GWW-aanbestedingsomzet in het ijkjaar
2001 de mate van betrokkenheid aan dat systeem reflecteert. Verder is de
Adviescommissie van mening dat het uitgangspunt van de versnelde
procedure met zich mee brengt er geen ruimte bestaat om de inbreuk of de
eigen betrokkenheid bij deze inbreuk aan te vechten.®

Aanbestedingsomzet en evenredigheid

15.Naar de mening van de onderneming is het gebruik van de
aanbestedingsomzet  als boetegrondslag in strijd met het
evenredigheidsbeginsel, doordat aldus geen onderscheid wordt gemaakt
tussen de onderhandse en openbare inschrijvingen. In dit verband wijst de
onderneming op de structuur van de markt en leidt daaruit af dat aan het
MKB geen dominante positie of marktmacht toekwam. Een volgende
omstandigheid waarop de onderneming wijst, is de mogelijkheid dat omzet is
gerealiseerd buiten de inbreuk om, zodat de aanbestedingsomzet in 2001
geen goede boetegrondslag vormt naar de mening van de onderneming.
Verder is met het hanteren van de aanbestedingsomzet geen garantie
gegeven voor een sanctie die evenredig is aan de inbreuk, terwijl evenmin
kan worden gegarandeerd dat aan het gelijkheidsbeginsel is voldaan.

Behoudens voorzover aantoonbaar is dat het jaar 2001 voor de onderneming geen
representatief ijkjaar is voor wat betreft de GWW-aanbestedingsomzet, zie 0.m. de
zienswijze van de Raad in zaak 4406 randnummer 4. Hierin zegt de Raad toe dat zij
in het kader van de heroverweging in bezwaar op passende wijze rekening zal
houden met door de onderneming aangevoerde gegevens inzake de niet-
representativiteit van dit ijkjaar.
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16.

De Raad van Bestuur wijst erop dat het rapport en het bestreden besluit niet
uitgaan van specifieke overtredingen in individuele aanbestedingen, maar van
het bestaan van een structurele overtreding door middel van een systeem
van vooroverleg. Aldus is het niet langer noodzakelijk de boete te baseren op
een boetegrondslag die uitgaat van individuele aanbestedingen. De Raad van
Bestuur is van mening dat de mate van betrokkenheid tot uiting komt in het
gebruik van de GWW aanbestedingsomzet 2001 als boetegrondslag. Een
geringe betrokkenheid zal zich immers vertalen in een lage
aanbestedingsomzet in het representatief te achten jaar 2001.*

Beoordeling

17.

De Adviescommissie wijst er nogmaals op dat het uitgangspunt is het
bestaan van een structuur van vooroverleg. In die omstandigheid is het
hanteren van de aanbestedingsomzet als boetegrondslag gerechtvaardigd,
aangezien moet worden aangenomen dat bij een deel van alle
aanbestedingen vooroverleg zal hebben plaatsgevonden. Het ontbreken van
marktmacht bij de individuele ondernemers speelt geen rol bij de
boeteoplegging, aangezien het juist het creéren van markimacht via het
systeem van vooroverleg is geweest dat ten grondslag heeft gelegen aan de
inbreuk op het mededingingsrecht.

Winstmarges en boete

18.

19.

Naar de mening van belanghebbende is in het bestreden besluit onvoldoende
rekening gehouden met de lage winstmarges in de GWW-sector, alsmede de
verschillende marges zoals die door de verschillende ondernemingen werden
behaald, zodat de boete in strijd met het evenredigheidsbeginsel en het
gelijkheidsbeginsel is. Ook hier is de mate van betrokkenheid volgens de
onderneming van belang, zodat het ontbreken van overwegingen hieromtrent
in het bestreden besluit leiden tot een gebrekkige motivering. De
onderneming wijst in dit verband nog op de vierde tranche van de Awb, op
grond waarvan de NMa gehouden zou zijn de evenredigheid van de boete te
bekijken aan de hand van de draagkracht van de onderneming.

Naar de mening van de Raad van Bestuur is zij niet gehouden rekening te
houden met de winstmarges bij de vaststelling van de boete. De Raad van
Bestuur wijst in dit verband op rechtspraak en de parlementaire geschiedenis
die dergelijke factoren uitsluit van de boetetoemeting.®

Beoordeling

20.

Naar de mening van de Adviescommissie kan uit de Mededingingswet, noch
uit de parlementaire geschiedenis van deze wet worden afgeleid dat de NMa
bij de boeteoplegging verplicht is rekening te houden met behaalde
winstmarges. Voor zover de memorie van toelichting ten aanzien van de
vierde tranche van de Awb al van belang zou zijn, wijst de Adviescommissie
erop dat deze juist aangeeft dat de draagkracht niet altijd behoeft te worden
onderzocht door het bestuursorgaan.®

Maar zie noot 3.

HvJEG gevoegde zaken 96-102, 104, 105, 108 en110/82., |.LA.Z., Jur. 1983, 3369, TK
1995-1996, 24 707, nr. 3, p. 88-89.

Memorie van Toelichting TK 2003-2004 29 703, nr. 3, p. 141.
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Doelstellingen boete en evenredigheid

21.

22.

Volgens de onderneming dient de evenredigheid van de boete eveneens te
worden bezien in het licht van de doelstelling van de boete. In dit verband
wijst de onderneming erop dat de kans op herhaling nihil is, terwijl ook
terugvorderingsacties zijn ingesteld door overheden en strafrechtelijke
onderzoeken hebben plaatsgevonden. Aldus dient de boete geen doelstelling
meer van generale of bijzondere preventie.

De Raad van Bestuur voert aan dat voor een dergelijke zware inbreuk als de
onderhavige een passende sanctie dient te worden opgelegd. Verder is de
Raad van Bestuur van mening dat het geenszins vaststaat dat de kans op
herhaling nihil is, zodat doelstellingen van generale en preventie een
voldoende afschrikwekkende boete vereisen. Ten slotte wijst de Raad van
Bestuur op de noodzaak tot een cultuuromslag te komen door middel van een
sectorbrede aanpak.

Beoordeling

23.

De Adviescommissie deelt de mening van de Raad van Bestuur dat
geenszins aannemelijk is gemaakt dat de kans op herhaling nihil is. In deze
omstandigheden dient het opleggen van een boete doelstellingen van zowel
specifieke als generale preventie. Dat terugvorderingsacties zijn ingesteld
door benadeelde opdrachtgevers kan hier niet aan afdoen. ledere andere
opvatting zou handhaving van het mededingingsrecht door middel van
boeteoplegging door een bestuursorgaan illusoir maken, waar immers nooit
kan worden uitgesloten dat een benadeelde derde een terugvordering zal
instellen. Om dezelfde reden kan de boeteoplegging niet afhankelijk worden
gemaakt van het al dan niet instellen van strafvervolging.

Rol van de overheid

24.

25.

Volgens de onderneming is in het bestreden besluit onvoldoende rekening
gehouden met de rol die de overheid heeft gespeeld bij het instandhouden
van de inbreuk. De onderneming wijst in dit verband, onder meer, op een
aantal stukken van de Parlementaire Enquéte Commissie, waarin de rol die
de overheid heeft gespeeld bij het instandhouden van de inbreuk, aan de
orde komt. Verder acht de onderneming de rol van de overheid van belang
omdat de NMa, naar de mening van de onderneming, onderzoek dient te
doen naar de maatschappelijke schade van de inbreuk. De onderneming
ontleent dit standpunt aan de brief van 4 april 2003, waarbij de prioriteiten van
de NMa worden aangegeven.

De Raad van Bestuur voert aan dat bij de vaststeling van het
boetepercentage in het bestreden besluit onder meer rekening is gehouden
met de rol van de overheid.” Naar de mening van de Raad van Bestuur is zij
niet gehouden de concrete maatschappelike schade te onderzoeken,
alhoewel deze evident is. De Raad van Bestuur plaatst voorop dat het
bestaan van een systeem van vooroverleg en de deelname aan dit systeem
door de onderneming niet wordt betwist. De maatschappelijke schade vertaalt

Randnummer 14 juncto randnummer 12.
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zich in de ernst van de overtreding en die is tot uitdrukking gekomen in de
boetegrondslag.

Beoordeling

26.

Naar de mening van de Adviescommissie blijkt uit het bestreden besluit dat
wel degelijk rekening is gehouden met de rol van de overheid bij het
instandhouden van de inbreuk, en dat de mate waarin rekening is gehouden
met deze rol niet kennelijk onredelijk is.® Het bestreden besluit gaat niet uit
van specifieke aanbestedingen waarbij vooroverleg heeft plaatsgevonden,
maar van het bestaan van een systeem van vooroverleg. Noch uit de
Mededingingswet, noch uit de parlementaire geschiedenis kan worden
afgeleid dat de NMa gehouden zou zijn de maatschappelijke schade van een
overtreding te onderzoeken. Voor zover de NMa al gehouden zou zijn de
concrete maatschappelijke schade te onderzoeken, is dit vrijwel onmogelijk
waar dit uitgangspunt is gekozen. Evenwel is de Adviescommissie van
mening dat, indien als uitgangspunt wordt genomen het bestaan van een
structuur van vooroverleg, ervan moet worden uitgegaan dat bij een
percentage van alle aanbestedingen vooroverleg heeft plaatsgevonden en
dat dit vooroverleg tot maatschappelijke schade heeft geleid. Het is immers
niet aannemelijk dat dergelijk vooroverleg zou hebben plaatsgevonden
teneinde de aanneemsom zo laag mogelijk te houden. In deze
omstandigheden reflecteert de aanbestedingsomzet de maatschappelijke
schade.

Clementiebeleid en het gelijkheidsbeginsel en het verbod van
willekeur

27.

28.

Naar de mening van de onderneming heeft de NMa gehandeld in strijd met
het gelijkheidsbeginsel en het verbod van willekeur door de Richtsnoeren
Clementietoezegging toe te passen op de wijze zoals dat ter zake van de
bouwfraude is gebeurd. Volgens de onderneming kan het bewijs dat door
diverse ondernemingen is geleverd na eind 2003/begin 2004 niet meer
worden aangemerkt als bewijs waarover de NMa niet reeds beschikte (bewijs
met additionele waarde). Aangezien de onderneming van mening was dat het
bewijs dat zij zou kunnen aanleveren geen additionele waarde zou hebben,
heeft zij ervan afgezien dit bewijs aan de NMa te overhandigen. Door toch
clementiekortingen te geven van 40% tot 50% handelde de NMa in strijd met
het gelijkheidsbeginsel. De onderneming wijst op de Richtsnoeren
Clementietoezegging voor de GWW-sector, op grond waarvan, naar de
mening van de onderneming, het vereiste van additionale waarde niet langer
van toepassing is voor clementiekortingen van 40 tot 50%. Door aldus te
handelen heeft de NMa gehandeld in strijd met het gelijkheidsbeginsel en het
verbod van willekeur.

De Raad van Bestuur voert aan dat de GWW-boeterichtsnoeren moeten
worden gezien als beleidsregels in de zin van titel 4.3 Awb, en dat zij een
nadere invulling bevatten van het clementiebeleid overeenkomstig de
Richtsnoeren Clementietoezegging. Reeds op grond van de Richtsnoeren
Clementietoezegging had de onderneming kunnen kiezen om een
clementieverzoek in te dienen. Aangezien de GWW-boeterichtsnoeren als

Randnummer 14 juncto randnummer 12 van het bestreden besluit.
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beleidsregels dienen te worden gezien kan het enkele feit dat zij zijn
opgesteld nadat clementieverzoeken zijn ingediend niet leiden tot de
conclusie dat zij niet gebruikt kunnen worden in de onderhavige zaak, nu zij
bijdragen aan de transparantie van het clementiebeleid. De Raad van Bestuur
wijst erop dat de bouwsector in januari en april 2004 is opgeroepen om
clementieverzoeken in te dienen, en dat aan deze oproepen veel gehoor is
gegeven. Aan de aard van het clementieinstrument is inherent dat clementie
voor een bepaalde overtreding niet langer mogelijk is zodra het onderzoek
ten aanzien van deze overtreding is beéindigd. Aldus hebben
clementieverzoeken die zijn ingediend na 13 oktober 2004 — de datum
waarop het onderzoek is beéindigd met het uitbrengen van het rapport — niet
geleid tot clementie in de onderhavige zaak. Wel kunnen zij eventueel
resulteren in clementie in het kader van een volgende procedure. Dit alles
brengt naar de mening van de Raad van Bestuur met zich mee dat het
clementiebeleid niet in strijd is met het gelijkheidsbeginsel of het verbod van
willekeur.

Beoordeling

29. De Adviescommissie wijst er ten eerste op dat de GWW-boeterichtsnoeren

uitdrukkelijk bepalen dat zij slechts een nadere invulling bevatten van de
Richtsnoeren Clementietoezegging, en dus geen nieuwe regels of
voorwaarden daaromtrent bevatten. Aldus geldt nog steeds het vereiste van
additionele waarde, zodat niet kan worden gesteld dat de NMa heeft
gehandeld in strijd met het verbod van willekeur. Wat er zij van de bewering
van de onderneming dat clementiekortingen van 40% tot 50% zouden zijn
verleend terwijl de informatie uit deze clementieverzoeken geen additionele
waarde zou hebben, het gelijkheidsbeginsel noopt hoe dan ook niet tot het
toekennen van clementiekorting aan ondernemingen die geen verzoek
hebben ingediend. Ondernemingen die geen clementieverzoek hebben
ingediend bevinden zich immers in een objectief verschillende situatie ten
opzichte van ondernemingen die wel een verzoek hebben ingediend. Ten
slotte brengt de aard van het clementieinstrument als middel om informatie te
verkrijgen tijdens een onderzoek met zich mede dat voor clementie geen
ruimte is wanneer dit onderzoek is afgesloten. Naar de mening van de
Adviescommissie heeft de NMa dan ook terecht geen clementie toegekend
voor clementieverzoeken die zijn ingediend nadat het rapport in de
onderhavige zaak was uitgebracht.

Clementiebeleid, fiscale korting en het gelijkheidsbeginsel

30. Naar de mening van de onderneming brengt het hierboven aangevoerde

31.

inzake het clementiebeleid en het gelijkheidsbeginsel met zich mee dat de
onderneming eveneens voor de fiscale korting in aanmerking dient te komen.
Nu andere ondernemingen, wier clementieverzoek is afgewezen, toch in
aanmerking kwamen voor fiscale korting, dient de fiscale korting in de
opvatting van de onderneming te worden toegepast, ongeacht of het
clementieverzoek wordt gehonoreerd of niet. Verder brengt het
gelijkheidsbeginsel naar de mening van de onderneming met zich mee dat
ondernemingen die geen clementieaanvraag kunnen doen, doordat zij geen
bewijs kunnen aandragen, gelik moeten worden behandeld met
ondernemingen wier clementieaanvraag is afgewezen.

De Raad van Bestuur wijst op de redenen voor de fiscuskorting en geeft aan
dat alleen ondernemingen die een clementieverzoek hebben ingediend in
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aanmerking komen voor de fiscuskorting. Zij wijst in dit verband op de brief
van de NMa van 4 november 2004 en de E-mailbulletins van 15 november
2004 en 28 januari 2005 van de heer Blankert. Clementieverzoeken die niet
hebben geresulteerd in het verlenen van clementie door de NMa zijn wel
doorgeleid naar de belastingdienst, en hebben dus geleid tot het verlenen van
de fiscuskorting. Dat ondernemingen die geen clementieverzoek hebben
ingediend daarmee ook niet in aanmerking komen voor fiscuskorting is dus
niet in strijd met het gelijkheidsbeginsel.

Beoordeling

32.

De Adviescommissie verwijst naar de redenen voor de fiscuskorting, zoals die
in de zienswijze uiteen zijn gezet. De fiscuskorting vereist dus dat een
clementieverzoek is ingediend en dat de indiener toestemming geeft voor het
doorgeleiden van de gegevens uit het clementieverzoek naar de
belastingdienst. Een onderneming die geen clementieverzoek heeft ingediend
kan dus geen aanspraak maken op fiscuskorting. Aangezien een dergelijke
onderneming zich in een situatie bevindt die objectief verschilt van die waar in
een onderneming die wel een clementieverzoek heeft ingediend zich bevindt,
kan een beroep op het gelijkheidsbeginsel niet slagen.

Kleine ondernemingenkorting

33.

34.

Naar de mening van de onderneming is de grens die de NMa hanteert bij het
besluit over de toekenning van de kleine ondernemingenkorting (ook wel
MKB-korting) in strijd met de gewekte verwachtingen, willekeurig en en in
strijd met de aard en strekking van de MKB-kortingsregeling. De NMa past de
MKB-korting niet toe wanneer de concernomzet meer dan 10 miljoen Euro
bedraagt. De onderneming onderbouwt dit bezwaar met een aantal gronden.
Ten eerste verwijt de onderneming de NMa niet duidelijk te maken waarom
het criterium concernomzet is gekozen, en niet de aanbestedingsomzet uit
werken in de GWW-sector over 2001 (hierna aanbestedingsomzet 2001). In
dit verband is de onderneming van mening dat het hanteren van de
aanbestedingsomzet 2001, in de ogen van de NMa, bepalend is voor de
invloed van een specifieke onderneming op de inbreuk, hetgeen op zijn beurt
weer een afspiegeling zou zijn van (het gebrek aan) marktmacht van MKB-
ondernemingen. Door de concernomzet te hanteren als criterium hanteert de
NMa volgens de onderneming een criterium dat in strijd is met de gedachte
achter de MKB-korting als afspiegeling van relatief geringe marktmacht van
het MKB. Daarbij zou de toepassing van dit criterium tot willekeurige besluiten
leiden, in die zin dat een onderneming met geringe marktmacht toch niet in
aanmerking zou komen voor MKB-korting.

De onderneming merkt verder op dat de grens die de NMa hanteert voor het
bepalen of een onderneming in aanmerking komt voor MKB-korting niet
aansluit bij gangbare definities. Naar de mening van de onderneming kon zij
gerechtvaardigd vertrouwen dat de NMa deze gangbare definities zou
hanteren. De onderneming geeft aan dat zij op grond van de gangbare
definities tot het MKB gerekend zou moeten worden, en dus in aanmerking
zou moeten komen voor de MKB-korting.
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35.

De Raad van Bestuur schetst de achtergrond van de kleine bedrijvenkorting,
en wijst erop dat de voorwaarden voor toekenning van deze korting duidelijk
zijn medegedeeld. Verder wijst de Raad van Bestuur erop dat de term MKB-
korting door de gemachtigde van de onderneming is geintroduceerd. Nu de
NMa het besluit over het al dan niet verlenen van de korting afhankelijk heeft
gesteld van de voorwaarden zoals die duidelik van te voren zijn
bekendgemaakt kan er geen sprake zijn van schending van een
gerechtvaardigd vertrouwen.

Beoordeling

36.

De Adviescommissie wijst erop dat de NMa duidelijk heeft bekendgemaakt
wat de redenen waren voor het invoeren van een Kkorting voor Kkleine
bedrijven, en welke voorwaarden zouden gelden voor het toekennen van
deze korting. Nu deze voorwaarden zijn toegepast voor het besluit over het
toekennen van deze korting heeft de NMa naar de mening van de
Adviescommissie niet in strijd met het vertrouwensbeginsel gehandeld. Dat in
andere regelingen andere voorwaarden worden gehanteerd voor het
toekennen van het predikaat MKB, kan hier naar de mening van de
Adviescommissie niet aan af doen.

Clementieverzoek

37.

38.

39.

De onderneming is van mening dat haar verweer door de NMa ten onrechte
is aangemerkt als een beroep op de onbekendheid met de mogelijjkheid om
clementie te verzoeken. De onderneming was wel degelijk bekend met deze
mogelijkheid, maar was onbekend met de voorwaarden die hiervoor golden.
Nadat de voorwaarden voor clementie op 13 oktober 2004 bekend zijn
gemaakt heeft de onderneming bij brieven van 1 en 20 december een
clementieverzoek ingediend, waarbij de onderneming zoveel mogelijk
gegevens heeft doorgegeven, hetgeen werd bemoeilijkt doordat de computer
waarop de schaduwboekhouding zich bevond, was gestolen in september
2003. Naar de mening van de onderneming leidt dit alles tot de conclusie dat
de NMa op grond van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur
gehouden is de onderneming alsnog ten minste 20% korting dient te geven
wegens clementie. De onderneming wijst in dit verband eveneens op de
rechtsongelijkheid die zal ontstaan ten opzichte van andere tranches,
aangezien de ondernemingen in deze tranches wel al bekend zijn met de
versoepelde eisen ten aanzien van clementie.

De onderneming is van mening dat de NMa is gehouden tot een individuele
beoordeling van het clementieverzoek. Naar de mening van de onderneming
is ieder clementieverzoek aan te merken als een samenwerking die verder
gaan dan hetgeen waartoe de onderneming was gehouden op grond van de
wet.

De Raad van Bestuur verwijst naar hetgeen zij heeft gesteld ten aanzien van
de algemene bezwaren.? In aanvulling daarop schetst de Raad van Bestuur
de gang van zaken rond het door de onderneming ingediende
clementieverzoek. Het clementieverzoek van 1 en 20 december 2004 is

Zie hierboven rn. 6 e.v.
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volgens de Raad van Bestuur te laat, na het uitbrengen van het rapport in de
onderhavige zaak, ingediend, en kon daarom dus niet tot clementie leiden. Of
de informatie additionele waarde heeft, doet dan ook niet ter zake. Ten
aanzien van de stelling dat het clementieverzoek een verdergaande vorm van
samenwerking oplevert, voert de Raad van Bestuur aan dat deze
samenwerking ziet op de onderzoeksfase, dus de periode voor het uitbrengen
van het rapport. Volledigheidshalve merkt de Raad van Bestuur nog op dat
het clementieverzoek evenmin als andere boeteverminderende
omstandigheid kan worden meegenomen in de onderhavige zaak.
Beoordeling

40. De Adviescommissie constateert dat het clementieverzoek van 1 en 20

december 2004 is ingediend nadat het rapport in de onderhavige zaak is

uitgebracht. Aldus is in het bestreden besluit naar de mening van de
Adviescommissie terecht geen clementie toegekend voor dit verzoek.

[Vertrouwelijk]

41. [Vertrouwelijk]
42. [Vertrouwelijk] "
43. [Vertrouwelijk] "

[Vertrouwelijk]

44. [Vertrouwelijk]
45. [Vertrouwelijk]
Beoordeling

46. De Adviescommissie sluit zich aan bij de overwegingen van de Raad van
Bestuur.

4. Conclusie en advies

De Adviescommissie adviseert - na beoordeling van de bezwaren van partijen - de
Raad van Bestuur bij het nemen van het besluit op bezwaar het navolgende in
overweging te nemen.

De bezwaren van de partijen moeten naar de mening van de Adviescommissie
ongegrond worden verklaard.

Datum: 27 april 2006
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W.g. W.g.
prof. mr. J.H. Jans (voorzitter) mr. H.H.B. Vedder (secretaris).
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