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Advies in zaaknr. 3938-396, Vos Bouwdivisie (Plegt-Vos Oost)

Subcommissie van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet bestaande
uit: mr M.J.S. Korteweg-Wiers (voorzitter), prof dr E.E.C. Van Damme en mr H.H.B.
Vedder (tevens secretaris)

1.

6.
3.

Inleiding en procedure

Bij besluit van 29 juni 2006 in zaaknummer 3938-396 (hierna: het bestreden besluit)
stelde de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna:
NMa) vast dat Vos Bouwdivisie een inbreuk heeft gemaakt op artikel 6
Mededingingswet (hierna: Mw) waarvoor een boete is opgelegd aan Vos Bouwdivisie
B.V. en Plegt-Vos Oost B.V. (hierna gezamenlijk aan te duiden als de onderneming).

Tegen het bestreden besteden besluit heeft mr C.T. Dekker namens de onderneming
op 5 augustus 2006 een bezwaarschrift ingediend dat hij op 6 oktober 2006 heeft
aangevuld.

Deze procedure maakt deel uit van de versnelde procedure in de deelsector
burgerlijke- en utiliteitsbouw (B&U-sector).

Bij brief van 7 december is aan de onderneming en de zaakbehandelaars bij de
Nederlandse Mededingingsautoriteit medegedeeld dat op 26 januari 2007 een
hoorzitting zal plaatsvinden van de Adviescommissie bezwaarschriften
Mededingingswet (hierna: Adviescommissie). Op 26 januari 2007 heeft deze
hoorzitting plaats gevonden, waarbij de onderneming en vertegenwoordigers van de
NMa zijn gehoord door de subcommissie van de Adviescommissie bestaande uit: mr
M.J.S. Korteweg-Wiers (voorzitter), prof dr E.E.C. Van Damme en mr H.H.B. Vedder
(tevens secretaris).

Het verslag van de hoorzitting werd op 9 maart 2007 aan de onderneming en de NMa
rondgestuurd.

Bestreden besluit

Het bestreden besluit is als bijlage aan dit advies gehecht

Bezwaren en beoordeling

Aanbestedingsomzet 2001 is niet representatief

7.

De onderneming schetst haar concernstructuur en geeft aan dat de
aanbestedingsomzet 2001 van dochteronderneming Plegt-Vos Wonen BV (hierna
Plegt-Vos Wonen) in vergelijking met voorgaande jaren en het jaar 2002 uitzonderlijk
is geweest en dat dus de aanbestedingsomzet van de onderneming voor wat betreft
deze dochter niet representatief is. Naar de mening van de onderneming is de
gemiddelde aanbestedingsomzet over de periode 1998-2000, althans de
aanbestedingsomzet 2000 representatief. Door hieraan voorbij te gaan in het
bestreden besluit heeft de NMa volgens de onderneming in strijd gehandeld met het
motiveringsbeginsel nu onvoldoende is gemotiveerd waarom de aanbestedingsomzet
2001 zoals die in het bestreden besluit is gehanteerd voldoende representatief is.
Doordat het bestreden besluit ervan uitgaat dat de onderneming heeft willen
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aanvoeren dat het ijkjaar 2001 in het algemeen niet representatief is, gaat de NMa
voorbij aan het feit dat de onderneming de representativiteit van het ijkjaar specifiek
met betrekking tot Plegt-Vos Wonen in twijfel heeft getrokken. Dit is naar de mening
van de onderneming eveneens in strijd met het motiveringsbeginsel.

De NMa wijst op de wijze waarop het ondernemingsbegrip zich verhoudt tot regels
inzake de toerekening van de inbreuk aan een natuurlijke- of rechtspersoon en de
doctrine van de economische eenheid. Verder schetst de NMa de achtergrond van de
onderhavige procedure en het bestaan van een structuurovertreding. In deze
omstandigheden kon zij in redelijkheid de Bekendmaking boetetoemeting B&U-
sector' vaststellen. Daarin is de aanbestedingsomzet over het jaar 2001 genomen als
boetegrondslag. Slechts wanneer de aanbestedingsomzet in dit jaar exceptioneel is
ziet de NMa aanleiding om de boetegrondslag te corrigeren. Naar de mening van de
NMa is hiervan sprake indien de aanbestedingsomzet 2001 41% meer bedraagt dan
de gemiddelde aanbestedingsomzet over de jaren 1998 tot en met 2001. De NMa
merkt in dit verband op dat de boetegrondslag wordt vastgesteld op het niveau van
de gehele onderneming, en niet op het niveau van dochterondernemingen. Nu deze
gegevens ontbreken kan de beweerdelijke niet-representativiteit van het ijkjaar 2001
niet worden nagegaan.

Beoordeling

9.

10.

Hetgeen door de onderneming is aangevoerd in verband met de schending van het
evenredigheidsbeginsel komt in wezen neer op de vraag of het ijkjaar 2001
voldoende representatief is. Eerst in haar zienswijze heeft de NMa een
correctiemechanisme geintroduceerd op grond waarvan het ijkjaar 2001 als niet-
representatief wordt aangemerkt en wordt gecorrigeerd indien de omzet behaald in
2001 meer dan 41% hoger is dan de gemiddelde omzet over de periode 1998-2001.
Het normbedrag van 41% bestaat uit een deel (11%) dat overeenkomt met de
gemiddelde branchebrede toename van de algehele omzet in de B & U sector zoals
die kan worden afgeleid uit gegevens van het Centraal Bureau voor de Statistiek.

Naar de opvatting van de Adviescommissie beschikt de NMa over een ruime
discretionaire bevoegdheid bij het vaststellen van de hoogte van de boete voor een
overtreding van de Mededingingswet. Deze discretionaire bevoegdheid omvat dus
ook de door de NMa gekozen boetegrondslag. De NMa kon in redelijkheid deze
discretionaire bevoegdheid invullen zoals zij dat gedaan heeft door de correctie voor
niet-representatieve ijkjaren vast te stellen zoals zij dat gedaan heeft. In dit verband
hecht de Adviescommissie er aan het volgende op te merken. De NMa gaat bij de
bepaling van het normbedrag uit van een gemiddelde jaarlijikse branchebrede
omzetstijging van 11% en neemt deze ook op in het normbedrag. Aangenomen wordt
voorts dat de aanbestedingsomzet 2001 in ieder geval gemiddeld 11% hoger zal zijn
dan in het voorgaande jaar. Dat houdt in dat een eventuele toename van de
aanbestedingsomzet in 2001 ten opzichte van het gemiddelde over de periode 1998-
2001, om te leiden tot een niet-representatieve aanbestedingsomzet, bovenop de
reeds veronderstelde branchebrede toename van 11% nog eens 11% en 30% moet
bedragen. Naar de mening van de Adviescommissie dient in ieder geval de
onderbouwing van het normbedrag op dit punt te worden verbeterd en van een
dragende motivering te worden voorzien.

Clementiekorting over aanbestedingsomzet van de bij de overtreding betrokken dochter

Bekendmaking boetetoemeting aangaande bepaalde mededingingsbeperkende activiteiten in
de deelsector burgerlijke- en utiliteitsbouw, Stcrt 2005, nr. 12, p. 12.
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11.

12.

De onderneming voert aan dat zij ten onrechte alleen clementiekorting heeft
ontvangen op de aanbestedingsomzet die is behaald door Plegt-Vos Oost B.V.
(hierna: Plegt-Vos Oost). Het clementieverzoek is destijds ingediend door Plegt-Vos
Oost. In dit clementieverzoek is toegelicht dat Plegt-Vos Stoffels mogelijk deel heeft
genomen aan de overtreding, maar dat verdere informatie hierover niet meer te
achterhalen is. Het feit dat Plegt-Vos Wonen niet wordt genoemd in het
clementieverzoek kan worden verklaard doordat deze onderneming niet betrokken
was bij de overtreding. De aanbestedingsomzet van deze laatste dochter is
gerealiseerd door middel van een aanbesteding waarbij geen overtreding van de
Mededingingswet heeft plaatsgevonden. Op grond van deze overwegingen is de
onderneming van mening dat de clementiekorting zou moeten gelden voor de gehele
aanbestedingsomzet van Plegt-Vos. Door de clementiekorting alleen te verlenen over
de aanbestedingsomzet van Plegt-Vos Oost handelt de NMa in de visie van de
onderneming in strijd met het evenredigheidsbeginsel en het motiveringsbeginsel.

De NMa onderstreept dat het clementieverzoek in de onderhavige zaak uitsluitend is
gedaan door Plegt-Vos Oost, en niet door een van de beide andere
dochterondernemingen. De NMa heeft de clementiekorting dan ook alleen berekend
over de aanbestedingsomzet die is opgegeven door Plegt-Vos Oost. De NMa
constateert dat het bezwaar van de onderneming zich alleen richt tegen het niet-
verlenen van clementiekorting over de boetegrondslag zoals die voortvloeit uit de
aanbestedingsomzet die is opgegeven door Plegt-Vos Wonen en Plegt-Vos Stoffels.
Doordat alleen door Plegt-Vos Oost om clementie is verzocht is de clementiekorting
slechts verleend over de voor deze onderneming geldende boetegrondslag. Naar de
mening van de NMa doet het door haar gehanteerde ondernemingsbegrip hier niet
aan af. De NMa wijst op het rapport waarin is overwogen dat een inbreuk worden
toegerekend aan alle (dochter)ondernemingen die deel uitmaken van de
economische eenheid die is aangemerkt als deelnemende onderneming. Hieruit leidt
de NMa af dat het feit dat een onderneming die niet is vermeld als deelnemende
onderneming in de bijlage bij het rapport niet kan leiden tot de conclusie dat die
onderneming daarom niet bij de overtreding betrokken was. Ook wijst de NMa erop
dat in het kader van de sanctie procedure in de sector B&U de aanbestedingsomzet
op concernniveau, dus inclusief alle 100% dochterondernemingen, dient te worden
opgegeven. Dit kon worden afgeleid uit bijlage 1 bij de Bekendmaking
boetetoemeting. De onderneming kon dus in de visie van de NMa geacht worden op
de hoogte te zijn met het ondernemingsbegrip zoals dat door de NMa wordt
gehanteerd. Naar de mening van de NMa is in de versnelde procedure geen ruimte
voor de betwisting van de deelname van Plegt-Vos Wonen aan de inbreuk.

Beoordeling

13.

14.

15.

De Adviescommissie leest het bezwaar van de onderneming mede als een bezwaar
aangaande de toepassing door de Raad van het begrip ‘onderneming’ als bedoeld in
art. 1 sub f Mw. c.q. art. 81 lid 1 EG in de B & U sector vergeleken met de — mogelijk
gunstiger — toepassing van dat begrip in de GWW-sector. Dit bezwaar interpreteert
de Adviescommissie als een beroep op het gelijkheidsbeginsel bij de toepassing van
de Raad van een wettelijk begrip.

Aangezien de beperkingen van de versnelde procedure enkel zien op het kiezen van
een gemachtigde en het afstand doen van de rechten om de feiten van het Rapport
te betwisten alsmede inzage te krijgen in het individuele bewijsdossier, staat de
onderneming niets in de weg om het onderhavige bezwaar te voeren.

De Adviescommissie stelt vast dat de oorsprong van het verschil in toepassing van
het ondernemingsbegrip te vinden is in de toelichtingen die bij de sectorspecifieke
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16.

17.

18.

19.

boeterichtsnoeren aan bezwaarde zijn verzonden. Waar in de toelichting in de GWW-
sector de Aanbestedingsomzet dient te worden opgegeven voor die
dochtermaatschappijen die in de bijlage van het GWW-Rapport zijn genoemd, heeft
de Raad in de B&U-sector de moedermaatschappij veeleer als deelnemende
onderneming gekenschetst, waardoor de toelichting in deze sector op alle
dochterondernemingen ziet, onafhankelijk van de omstandigheid of zij in de bijlage bij
het Rapport zijn genoemd.

Nu de Raad in de GWW-sector de gedraging van de dochtermaatschappijen waar
mogelijk aan de moedermaatschappijen heeft toegerekend, beperkt het praktische
verschil tussen de twee sectoren zich tot de Aanbestedingsomzet 2001 van
dochtermaatschappijen die niet in de bijlage bij het Rapport zijn genoemd: in de
GWW-sector maakt deze omzet, in tegenstelling tot de B&U-sector, geen deel uit van
de boetegrondslag.

De Adviescommissie merkt op dat de Raad in haar ogen op zich gerechtigd is om het
ondernemingsbegrip in de B&U-sector vast te stellen op de onderhavige wijze.
Allereerst dwingt een zo groot aantal parallelle zaken de Raad ertoe om ter zake
beleid te formuleren, i.c. een algemene rekenmethode vast te stellen teneinde tot een
boetegrondslag te komen. De Adviescommissie hecht daarbij waarde aan de
omstandigheid dat de onderhavige overtredingen van de Mededingingswet zijn
geschied in een algehele, landelijke, structuur, waardoor de Raad bijkans gedwongen
is om een enigszins ‘algemene’ rekenmethode vast te stellen. Het hanteren van de
Aanbestedingsomzet 2001 zoals deze in de B&U-sector is vastgesteld, komt de
Adviescommissie daarbij niet onredelijk voor. In het bijzonder ziet de
Adviescommissie in het licht van het voorgaande het hanteren van een getal als de
Aanbestedingsomzet 2001 niet als een onaanvaardbare overschrijding van
beleidsruimte, ook al is niet komen vast te staan dat bij iedere aanbesteding
verboden vooroverleg heeft plaatsgevonden.? Daarmee kan aan de omstandigheid
dat in de boetegrondslag omzet begrepen is afkomstig van een dochtermaatschappij
die niet in het Rapport, noch in de bijlage, is genoemd, geen aparte waarde worden
gehecht.

Op zich zelf beschouwd heeft de Adviescommissie er eveneens begrip voor, dat bij
een bestuursorgaan dat zichzelf geconfronteerd ziet met een veelvoud aan zaken,
sprake is van enig voortschrijdend inzicht met betrekking tot de wijze waarop deze
zaken dienen te worden afgedaan, de boetetoemeting etc. In de ogen van de
Adviescommissie staat de Raad dan ook beleidsruimte ter beschikking om dit
voortschrijdende inzicht in veranderd beleid gestalte te geven. Het gelijkheidsbeginsel
dient immers niet z6 ruim te worden uitgelegd, dat een bestuursorgaan steeds aan
eerder ingeslagen wegen gebonden is. Wel schrijft het gelijkheidsbeginsel voor dat
het bestuursorgaan daarbij motiveert waarom de beleidswijziging noodzakelijk is, te
meer bij wijzigingen ten nadele van justitiabelen die zich in vergelijkbare
omstandigheden bevinden. Wil het bestuursorgaan een ongelijke behandeling van
van overigens gelijke gevallen en dus strijdigheid met het gelijkheidsbeginsel
vermijden, dan zal moeten worden gemotiveerd waarom bij de afweging tussen het
gelijkheidsbeginsel en de beleidswijziging, de laatste doorslaggevend is teneinde als
objectieve rechtvaardiging te dienen.

In het onderhavige geval had de Raad derhalve bij het veranderen van het
ondernemingsbegrip ten opzichte van de GWW-sector dienen te motiveren waarom
deze afwijking van de GWW-sector ten nadele van de ondernemingen in het licht van
het gelijkheidsbeginsel gerechtvaardigd is.

% Deze omstandigheid wordt ‘verderop’ in de formule verdisconteerd.
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20.

21.

Een dergelijke motivering is thans niet aanwezig. Afgezet tegen het relatieve gewicht
van een mogelijke schending van het gelijkheidsbeginsel acht de Adviescommissie
de thans gegeven argumentatie onvoldoende.

Naar de mening van de Adviescommissie kon de NMa in redelijkheid komen tot de
interpretatie van het begrip onderneming zoals die ten grondslag ligt aan het
onderhavige besluit en wordt gehanteerd in de versnelde B & U procedure. Deze
interpretatie is echter pas duidelijk geworden met het bekendmaken van het rapport
en de Bekendmaking boetetoemeting B & U sector. Ten tijde van het doen van
clementieverzoeken, dus voor het bekendmaken van het rapport, konden
ondernemingen niet worden geacht bekend te zijn met deze interpretatie van het
begrip onderneming. In deze omstandigheden is het niet meer dan logisch dat het
clementieverzoek alleen is gedaan door de dochteronderneming (Plegt-Vos Oost)
waarvan zeker was dat deze betrokken was bij de overtreding van de
Mededingingswet. Zeker nu in het clementieverzoek duidelijk is aangegeven waarom
door andere dochterondernemingen geen clementie is aangevraagd had het naar de
mening van de Adviescommissie op de weg van de NMa gelegen om de
onderneming te wijzen op de consequentie die de (gewijzigde) interpretatie van het
begrip onderneming zou hebben in combinatie met het uitgangspunt dat
clementiekorting alleen wordt toegekend over het deel van de aanbestedingsomzet
dat het resultaat is van de dochteronderneming die het clementieverzoek heeft
ingediend. Doordat bij de toerekening van de inbreuk en het daaruit voortvloeiende
vaststellen van de aanbestedingsomzet aldus is uitgegaan van een
ondernemingsbegrip dat afwijkt van het begrip dat wordt gehanteerd in verband met
clementieverzoeken en dit niet op voorhand duidelijk te maken aan de onderneming,
handelde de NMa naar de mening van de Adviescommissie in strijd met het
zorgvuldigheidsbeginsel en heeft de NMA onvoldoende blijk gegeven de belangen af
te wegen bij de beoordeling van het clementieverzoek. De NMa zal het voorgaande
mede in beschouwing nemende opnieuw een afweging dienen te maken, naar de
opvatting van de adviescommissie.

Vergoeding kosten bezwaar

22.

23.

Ten slotte verzoekt de onderneming de NMa de kosten van het bezwaar te
vergoeden op grond van artikel 7:15, lid 2, Awb.

De NMa heeft aangekondigd dat zij hierover zal beslissen bij het vaststellen van het
besluit op bezwaar. Daarbij heeft zij toegelicht dat naar haar oordeel geen sprake is
geweest van onrechtmatigheid bij de totstandkoming van het besluit.

Beoordeling

24.

25.

De Adviescommissie overweegt dat haar advies ertoe strekt dat het bestreden besluit
heroverwogen dient te worden omdat de NMa in strijd met het
zorgvuldigheidsbeginsel heeft gehandeld, onvoldoende blijk heeft gegeven van een
evenwichtige belangenafweging, waarbij tevens een deugdelijke motivering ontbreek.
Hieruit volgt naar de mening van de Adviescommissie dat er sprake is van
onrechtmatigheid bij de totstandkoming van het bestreden besluit.

Bij de toepassing van artikel 7:15, lid 2, Awb dient sprake te zijn van aan het
bestuursorgaan te wijten onrechtmatigheid. In het bestreden besluit heeft de NMa de
Richtsnoeren boetetoemeting B & U sector toegepast. Deze voorzien in de
aanbestedingsomzet 2001 als boetegrondslag. Door de onderneming is aangevoerd
dat deze boetegrondslag in strijd zou zijn met het evenredigheidsbeginsel. Tijdens of
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direct voorafgaand aan de hoorzitting, en dus nadat het bezwaarschrift in de
onderhavige zaak is ingediend, heeft de NMa haar beleid ten aanzien van de
boetegrondslag gewijzigd, waarmee tegemoet is gekomen aan de bezwaren inzake
de onevenredigheid van de boetegrondslag. Daarmee moet worden geconstateerd
dat het bestreden besluit is genomen in strijd met het evenredigheidsbeginsel. Gelet
op de geschetste gang van zaken kon de onderneming alleen door middel van het
indienen van een bezwaarschrift duidelijkheid verkrijgen over de in concreto
(on)verenigbaarheid van de in het bestreden besluit gehanteerde boetegrondslag met
het evenredigheidsbeginsel. Naar de mening van de Adviescommissie is de NMa in
deze omstandigheden gehouden de kosten, die de onderneming redelijkerwijs heeft
moeten maken in verband met de behandeling van het bezwaar, te vergoeden.

4, Conclusie en advies

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

De bezwaren van de onderneming moeten naar de mening van de Adviescommissie
gegrond worden verklaard.

W.g.

W.g.

mr M.J.S. Korteweg-Wiers (voorzitter) mr H.H.B. Vedder (secretaris)
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