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Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer: %38_396/49
Betreft zaak: B& U-sector / Vos Bouwdivisie

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op de
bezwaren gericht tegen het besluit van 29 juni 2006 met kenmerk 3938_396/ 11.

1. Verloop van de procedure

1. Bij besluit van 29 juni 2006 (hierna: het bestreden besluit) heeft de Raad van Bestuur van
de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) vastgesteld dat de
onderneming Vos Bouwdivisie artikel 6 Mededingingswet (hierna: Mw) en artikel 81
Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap (hierna: EG) heeft overtreden,
wegens deelname aan het systeem van vooroverleg zoals uiteengezet in het Rapport over
afspraken en gedragingen in de deelsector burgerlijke en utiliteitsbouw' (hierna: het
Rapport) dat integraal deel uitmaakt van het bestreden besluit.

2. Deonderneming Vos Bouwdivisie bestaat uit Plegt-Vos Bouwgroep B.V. (voorheen Vos
Bouwdivisie B.V.) en alle werkmaatschappijen waarover deze rechtspersoon in de periode
van januari 1998 tot en met december 2001 volledige zeggenschap heeft gehad en die
actief zijn op het gebied van burgerlijke en utiliteitsbouwwerken? (hierna: B&U-werken),
waaronder in ieder geval Plegt-Vos Oost B.V. (hierna ook: de Onderneming).

3.  De Raad heeft wegens de hiervoor in randnummer 1 genoemde overtreding aan Vos
Bouwdivisie B.V. (thans Plegt-Vos Bouwgroep B.V.) en Plegt-Vos Oost B.V. een boete
opgelegd van EUR 1.607.385,00. Deze rechtspersonen zijn ieder hoofdelijk aansprakelijk
voor het geheel.

4. Tegen het bestreden besluit hebben Vos Bouwdivisie B.V. (thans Plegt-Vos Bouwgroep
B.V.) en Plegt-Vos Oost B.V. (hierna: bezwaarmakers) tijdig pro forma bezwaar
aangetekend bij brief van 7 augustus 2006. De gronden van bezwaar zijn op 6 oktober
2006 aangevuld.

" Rapport van 6 september 2005.

2 Zie voor de definitie van B&U-werken randnummer 1van het Rapport.
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In overeenstemming met het bepaalde in artikel 92, eerste lid, juncto artikel 62, eerste lid,
Mw heeft de Raad de bezwaren tegen het bestreden besluit voor advies voorgelegd aan
de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet (hierna: de Adviescommissie).

Op 26 januari 2007 zijn bezwaarmakers, alsook de Raad naar aanleiding van de
ingediende bezwaren door de Adviescommissie gehoord. Van dit horen is een verslag
opgemaakt, dat op 9 maart 2007 aan bezwaarmakers en de Raad is toegezonden.

Op 15mei 2007 heeft de Adviescommissie haar advies uitgebracht (hierna: het Advies).
Het Advies is aan dit besluit gehecht en maakt hiervan integraal onderdeel uit.

Het Advies van de Adviescommissie luidt als volgt:

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

De Raad heeft zich ervan vergewist dat het Advies zorgvuldig tot stand is gekomen. De

Raad besluit voorts conform het Advies. Ter motivering van dit besluit:

i. verwijst de Raad ex artikel 3:49 Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb) naar het
Advies;

ii. verwijst de Raad naar hoofdstuk 2 van dit besluit dat voorziet in een nadere
motivering ten aanzien van het ondernemingsbegrip en clementie, ten aanzien van
de boeteberekening en ten aanzien van de proceskostenvergoeding.

Nadere motivering

Ondernemingsbegrip / dementie

Bezwaarmakers stellen dat de Raad ten onrechte de aan Plegt-Vos Oost B.V. toegezegde
boetevermindering vanwege clementie niet op de Aanbestedingsomzet 2001 van Plegt-
Vos Wonen B.V. en Plegt-Vos Stoffels B.V. heeft toegepast.

Dit bezwaar raakt aan de wijze waarop de Raad heeft vastgesteld welke ondernemingen
aan dein het Rapport beschreven overtreding hebben deelgenomen. De Raad heeft het
mededingingsrechtelijke begrip “onderneming” (hierna: het ondernemingsbegrip) in de
onderhavige sanctieprocedure op andere wijze toegepast dan in de sanctieprocedure
naar aanleiding van het onderzoek verricht naar overtreding(-en) van artikel 6 Mw en
artikel 81 EG in de deelsector grond-, wegen- en waterbouw (hierna: GWW-sector). De
Adviescommissie interpreteert het bezwaar als een beroep op het gelijkheidsbeginsel bij
de toepassing van het ondernemingsbegrip en gaat hier in haar Advies op in.?

8 Zie randnummers 13-21 van het Advies.
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De Adviescommissie is van oordeel dat de Raad op zich gerechtigd is om het
ondernemingsbegrip in de B&U-deelsector toe te passen op de wijze zoals uiteengezet
en beargumenteerd in zijn schriftelijke zienswijze op het bezwaarschrift van
bezwaarmakers (hierna: schriftelijke zienswijze).* Zij stelt voorts dat de Raad
beleidsruimte ter beschikking staat om op grond van voortschrijdend inzicht het
ondernemingsbegrip op andere wijze toe te passen. Naar het oordeel van de
Adviescommissie schrijft het gelijkheidsbeginsel echter voor dat de Raad moet motiveren
waarom de gewijzigde toepassing noodzakelijk is. De Adviescommissie stelt vast dat een
dergelijke motivering thans niet aanwezig is. De door de Raad aangevoerde argumentatie
acht zij, afgezet tegen het relatieve gewicht van een mogelijke schending van het
gelijkheidsbeginsel, onvoldoende. Voorts is de Adviescommissie van mening dat het in
dit geval op de weg van de Raad had gelegen om de Onderneming bij het indienen van
het clementieverzoek te wijzen op de conseguentie die de gewijzigde toepassing van het
ondernemingsbegrip zou hebben in combinatie met het uitgangspunt dat de
boetevermindering vanwege clementie alleen wordt toegekend over het deel van de
boetegrondslag dat het resultaat is van de rechtspersoon die het clementieverzoek heeft
ingediend. Naar het oordeel van de Adviescommissie handelde de Raad in dit geval in
strijd met het zorgvuldigheidsbeginsel en heeft de Raad onvoldoende blijk gegeven de
belangen af te wegen bij de beoordeling van het clementieverzoek. Naar de opvatting van
de Adviescommissie moet de Raad, het voorgaande mede in beschouwing nemende,
opnieuw een afweging maken.

De Raad volgt de Adviescommissie in haar Advies dat de argumenten voor de gewijzigde
toepassing van het ondernemingsbegrip niet rechtvaardigen dat de Onderneming
daardoor een hogere boete opgelegd heeft gekregen dan zij bij een toepassing van het
ondernemingsbegrip conform de toepassing van dat begrip in de sanctieprocedure in de
GWW-sector (hierna: de GWW-toepassing) opgelegd zou hebben gekregen. De Raad stelt
daarom vast dat het bezwaar op dit punt gegrond moet worden verklaard. Afgezien van
mogelijke andere boeteverminderingen stelt de Raad de hoogte van de boete in ieder
geval bij tot het bedrag van de boete die zou zijn opgelegd als de Onderneming conform
de GWW-toepassing van het ondernemingsbegrip zou zijn vastgesteld.

In dat verband is de Raad nagegaan of de rechtspersonen voor welke door de
Onderneming opgave is gedaan van de Aanbestedingsomzet 2001, ook bij de GWW-
toepassing van het ondernemingsbegrip opgave daarvan zouden hebben moeten doen.
Daarvoor heeft de Raad onderzocht in welke mate er (direct) bewijs is tegen deze
rechtspersonen. Een rechtspersoon zou ook bij de GWW-toepassing van het
ondernemingsbegrip opgave van zijn Aanbestedingsomzet 2001 hebben moeten doen,
als hij zelfstandig voldoet aan de door de Raad gehanteerde norm voor het bewijs van

4 Zie dossierstuk 3938 _396/30.
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deelname aan de overtreding,’® of als zijn moedermaatschappij zelfstandig aan deze norm
voldoet.

Door de Onderneming is Aanbestedingsomzet 2001 opgegeven voor één rechtspersoon
die bij de GWW-toepassing van het ondernemingsbegrip geen opgave daarvan had
hoeven doen. Daarbij gaat het om Plegt-Vos Wonen B.V. Van de overige rechtspersonen
die hebben bijgedragen in de boetegrondslag van de Onderneming, Plegt-Vos Oost B.V.
en Plegt-Vos Stoffels B.V., heeft de Raad vastgesteld dat zij ook bij de GWW-toepassing
van het ondernemingsbegrip opgave van hun Aanbestedingsomzet 2001 hadden moeten
doen.

De voor Plegt-Vos Wonen B.V. opgegeven Aanbestedingsomzet 2001 bedraagt EUR
3.410.657,00. Teneinde tot de boete te komen die bij de GWW-toepassing van het
ondernemingsbegrip zou zijn opgelegd, verlaagt de Raad derhalve de boetegrondslag
met EUR 3.410.657,00.

Gelet op het voorgaande behoeven de overige bezwaren met betrekking tot Plegt-Vos
Wonen B.V. geen bespreking meer.

De Raad volgt voorts de Adviescommissie in haar Advies om het bezwaar dat de Raad
ten onrechte geen boetevermindering vanwege clementie heeft toegepast op de
Aanbestedingsomzet 2001 van Plegt-Vos Stoffels B.V., gegrond te verklaren. De Raad
komt op andere gronden tot die conclusie dan de Adviescommissie.

Na herbeoordeling van het clementieverzoek van Plegt-Vos Oost B.V. stelt de Raad vast
dat het verzoek namens de Onderneming is gedaan. De Raad stelt vast dat de eerder
vanwege dit clementieverzoek aan Plegt-Vos Oost B.V. toegezegde boetevermindering
van 50% dientengevolge aan de Onderneming moet worden toegekend.

Boeteberekening

Met inachtneming van het wegvallen van de Aanbestedingsomzet 2001 van Plegt-Vos
Wonen B.V. stelt de Raad de boetegrondslag voor de Onderneming vast op EUR
20.186.904,00. Gelet op het vastgestelde boetepercentage van 10% gaat de Raad ten
aanzien van de Onderneming uit van een bruto boete van EUR2.018.690,00.

Op basis van de gedane clementietoezegging en met inachtneming van hetgeen hiervoor
overwogen in randnummer 19 vermindert de Raad de bruto boete met 50%. Dit resulteert
in een verlaging van EUR 1.009.345,00 van de bruto boete.

5Zie de randnummers 102 en 103 van het Rapport. Deze norm is gelijk aan de bewijsnorm in de sanctieprocedure GWW.
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Vanwege de deelname van de Onderneming aan de versnelde procedure vermindert de
Raad de bruto boete met 15%. Dit resulteert in een vermindering van EUR 302.804,00.

Het bedrag dat resulteert na vermindering in verband met de clementietoezegging en het
deelnemen aan de versnelde procedure, wordt aangeduid als netto boete. In het
onderhavige geval bedraagt de netto boete EUR 706.541,00.

De Raad vermindert de netto boete met 1% vanwege de verleende toestemming om de in
het kader van het clementieverzoek vrijwillig verstrekte informatie door te zenden aan de
Belastingdienst. Dit resulteert in een verlaging van EUR 7.066,00 van de netto boete.

Het voorgaande resulteert in een boete van: EUR 699.475,00.

Beoordeling verzoek om vergoeding proceskosten bezwaarprocedure

Bezwaarmakers verzoeken ex artikel 7:15, lid 2, Awb om vergoeding van de kosten die zij
hebben gemaakt in verband met de behandeling van het bezwaar. Meer specifiek
verzoeken zij om vergoeding van de door hun gemachtigde beroepsmatig verleende
rechtsbijstand en om vergoeding van de reis- en verletkosten van de commercieel
directeur van Plegt-Vos Oost B.V., vanwege het bijwonen van de hoorzitting van 26
januari 2007.

De Raad stelt vast dat bezwaarmakers in aanmerking komen voor een
proceskostenvergoeding ex artikel 7:15, lid 2, Awb.

Ten behoeve van de vergoeding voor verleende rechtsbijstand kent de Raad ingevolge
artikel 3van het Besluit proceskosten bestuursrecht, in samenhang met de bijlage bij dat
Besluit, 1 punt toe voor het indienen van het bezwaarschrift en 1 punt voor het
verschijnen op de hoorzitting.® De Raad is van oordeel dat sprake is van een zaak met
een gemiddeld gewicht en vermenigvuldigt het bedrag van EUR 644,00 met een
wegingsfactor van 1. Aldus stelt de Raad de vergoeding voor verleende rechtsbijstand vast
op EUR644,00. De Raad stelt de vergoeding voor gemaakte reiskosten vast op EUR
41,22. De Raad stelt de vergoeding voor verletkosten vast op EUR 371,63. Daarbij hanteert
de Raad in dit geval een uurtarief van EUR 53,09.

Op basis van het voorgaande kent de Raad aan bezwaarmakers gezamenlijk een
vergoeding van EUR 1.056,85toe.

6 Waarde per punt: EUR 322,00.
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3 Besluit

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:

neemt het Advies van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet van 15
mei 2007 over, zulks aangevuld met de hiervoor opgenomen nadere motivering in
hoofdstuk 2;

. verklaart de bezwaren tegen het besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse

Mededingingsautoriteit van 29 juni 2006, met kenmerk 3938_396/ 11, gegrond;

herroept het bestreden besluit ten aanzien van de hoogte van de boete en legt aan
Plegt-Vos Bouwgroep B.V. (voorheen Vos Bouwdivisie B.V.) en Plegt-Vos Oost B.V.,
beide gevestigd te Oldenzaal, een boete op van EUR 699.475,00. Deze
rechtspersonen zijn ieder hoofdelijk aansprakelijk voor het geheel.

. wijst het verzoek om vergoeding van kosten in bezwaar toe en vergoedt aan Plegt-Vos

Bouwgroep B.V. (voorheen Vos Bouwdivisie B.V.) en Plegt-Vos Oost B.V. gezamenlijk
een bedrag van EUR 1.056,85.

Datum: 1februari 2008

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
namens deze,

overeenkomstig het door de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit
genomen besluit,

W.g.

P. Kalbfleisch
Voorzitter Raad van Bestuur

Tegen dit beduit kan degene, wiens belang rechtstreeks is betrokken, binnen zes weken na bekendmaking
van dit beduit een gemotiveerd berogoschrift indienen bij de rechtbank Rotterdam, sector bestuursrecht,
postbus 50951, 3007 BM Rotterdam.

6 Openbaar



