Openbaar

Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 3938 _459/69
Betreft zaak: B&U- sector / Beheermaatschappij C.H. Gerritsen

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op de
bezwaren gericht tegen het besluit van 25 oktober 2006 met kenmerk 3938 _459/37.

1. Verloop van de procedure

1. Bij besluit van 25 oktober 2006 (hierna: het bestreden besluit) heeft de Raad van Bestuur
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) vastgesteld dat de
onderneming Beheermaatschappij C.H. Gerritsen 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 Beheermaatschappij C.H. Gerritsen bestaat uit Beheermaatschappij
C.H. Gerritsen 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 utiliteitsoouwwerken? (hierna: B&U-
werken), waaronder in ieder geval Aannemersbedrijf W.H. Gerritsen B.V. en Gerritsen
Bouwgroep B.V.

3.  De Raad heeft wegens de hiervoor in randnummer 1 genoemde overtreding aan
Beheermaatschappij C.H. Gerritsen B.V., Aannemersbedrijf W.H. Gerritsen B.V. en
Gerritsen Bouwgroep B.V., allen gevestigd te Renkum een boete opgelegd. Deze
rechtspersonen zijn ieder hoofdelijk aansprakelijk voor het geheel.

4. Tegen het bestreden besluit hebben Beheermaatschappij C.H. Gerritsen B.V.,
Aannemersbedrijf W.H. Gerritsen B.V. en Gerritsen Bouwgroep B.V. (hierna gezamenlijk

" Rapport van 6 september 2005.

2 Zie voor de definitie van B&U-werken randnummer 1van het Rapport.
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te noemen: de Onderneming) tijdig pro forma bezwaar aangetekend bij brief van
29 november 2006. De gronden van bezwaar zijn op 20 december 2006 aangevuld.

5 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).

6. Op 12 april 2007 is de Onderneming alsook de Raad naar aanleiding van de ingediende
bezwaren door de Adviescommissie gehoord. Van dit horen is een verslag opgemaakt,
dat op 15mei 2007 aan de Onderneming en de Raad is toegezonden.

7. Op 12juli 2007 heeft de Adviescommissie haar advies uitgebracht (hierna: het Advies).
Het Advies is aan dit besluit gehecht en maakt hiervan integraal onderdeel uit.

8. De Adviescommissie adviseert de Raad alle bezwaren van de Onderneming ongegrond te
verklaren.

9. 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:
a) handelwijze NMa;
b) het Rapport;
¢) inwvulling ondernemingsbegrip B&U;
d) deelname aan het systeem van vooroverleg;
€) verval van sanctiebevoegdheid;
f)  hoogte boete;
g) vaststelling boetegrondslag;
h) openbaarmaking bestreden besluit.
2  Nadere motivering
I lwiize NM
10. De Onderneming betoogt dat de NMa bij de totstandkoming van het bestreden besluit in

strijd heeft gehandeld met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, artikel 59 Mw,
artikel 60 Mw en artikel 6 Europees Verdrag voor de Rechten van de Mens en
Fundamentele Vrijheden (EVRM). Zij stelt daartoe het volgende.
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Ter bechikking gtéllen van alle sukken

1.

De Onderneming meent dat het slechts ter inzage leggen van de stukken ten kantore van

de NMa onvoldoende en daarmee onzorgvuldig is. Dit zou in strijd zijn met artikel 3:11,

lid 3, Awb. Voorts stelt de Onderneming dat de NMa de stukken wel aan de heer Blankert
heeft verstrekt. De Onderneming meent dat dit in strijd is met het verbod van willekeur.

Gang van zaken tijdens de procedure

12.

13.

De Onderneming geeft aan dat zij de NMa verzocht heeft om alle op de zaak betrekking
hebbende stukken te mogen ontvangen. De NMa heeft volstaan met een telefonische
reactie op dit verzoek terwijl de Onderneming gevraagd heeft om een schriftelijke reactie.
De Onderneming meent dat dit in strijd is met de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur.

Voorts vindt de Onderneming het onbehoorlijk dat de NMa geen rekening heeft
gehouden met de verhinderdata van de Onderneming. Tevens vindt de Onderneming de
gang van zaken rond het verzoek om verlenging van de termijn voor indiening van de
bezwaargronden onzorgvuldig. De Onderneming is van oordeel dat zij is geschaad in
haar verdediging door deze handelwijze.

Boetevermindering wegens dementie

14.

15,

16.

De Onderneming stelt dat de Raad in strijd handelt met het gelijkheidsbeginsel door de
boete van ondernemingen te verminderen door clementie te geven indien ze deelnemen
aan de versnelde sanctieprocedure. De ondernemingen die duidelijkheid willen hebben
en de reguliere procedure volgen krijgen volgens de Onderneming een zwaardere boete
opgelegd. Bovendien handelt de NMa volgens de Onderneming in strijd met de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur wanneer zij ondernemingen door middel van
het aanbieden van clementiekortingen beweegt informatie te verstrekken over hun
concurrenten.

De Adviescommissie constateert dat de Raad zorgvuldig en in overeenstemming met de
Mededingingswet, de Algemene wet bestuursrecht en artikel 6 EVRM heeft gehandeld en
adviseert de Raad de bezwaren te verwerpen.?

In aanvulling op hetgeen de Adviescommissie omtrent deze bezwaren heeft geadviseerd
overweegt de Raad het volgende.

Ter bechikking éllen van alle sukken

3 Zie randnummers 12, 15en 18 van het Advies.
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17.

18.

19.

Bij brief van 6 september 2005 heeft de Raad een afschrift van het Rapport aan de
Onderneming toegezonden. Vervolgens heeft de Raad de Onderneming bij brief van

28 april 2006* schriftelijk opgeroepen om naar keuze mondeling of schriftelijk haar
Zienswijze omtrent het Rapport naar voren te brengen. In deze brief is aangegeven dat
met ingang van 1 mei 2006 deze en alle overige op de zaak betrekking hebbende stukken
gedurende zes weken ten kantore van de NMa ter inzage zouden liggen. Daarmee is naar
het oordeel van de Raad voldaan aan de eisen van de artikelen 59 en 60 Mw betreffende
toezending en terinzagelegging van stukken.

Anders dan de Onderneming stelt, verplichten de Algemene wet bestuursrecht, artikel 6
EVRM noch de algemene beginselen van behoorlijk bestuur de Raad alle op deze zaak
betrekking hebbende stukken of zelfs maar een deel daarvan aan de Onderneming toe te
zenden. Hoewel de Raad daar niet toe verplicht is heeft hij aan alle ondernemingen in de
reguliere procedure, waaronder ook de Onderneming, een aantal van de op de zaak
betrekking hebbende stukken als bijlage bij voormelde brief van 28 april 2006
toegezonden. Het gaat daarbij om de stukken waarin (een onderdeel van) de
desbetreffende onderneming is genoemd in verband met haar vermoedelijke deelname
aan het systeem van vooroverleg.

De Raad merkt daarbij nog op dat de ondernemingen die gebruik hebben gemaakt van de
geboden mogelijkheid om het dossier in zaak 3938 ten kantore van de NMain te zien,
toegang hebben gekregen tot een digitale inventarislijst, teneinde het zoeken in het
dossier te vergemakkelijken. De Raad kan zich dan ook niet vinden in de stelling van
Onderneming dat zij het bij een inzage in het dossier volgens de NMa “zelf maar moet
uitzoeken”. Voorts wijst de Raad er op dat, anders dan de Onderneming stelt, de Raad
aan de gemachtigde van de ondernemingen die deelnamen aan de versnelde
sanctieprocedure, de heer Blankert, evenmin alle op de zaak 3938 betrekking hebbende
stukken heeft toegezonden. Ook aan de heer Blankert is de gelegenheid geboden deze
stukken ten kantore van de NMa in te zien. Van een ongelijke behandeling van
gemachtigden van ondernemingen is derhalve naar het oordeel van de Raad geen sprake.

Gang van Zaken tijdens de procedure

o Sthriftdlijke reactie

20. De Raad heeft de gemachtigde van de Onderneming telefonisch van zijn standpunt

betreffende de toezending van alle op de zaak betrekking hebbende stukken in kennis
gesteld.® Niet valt in te zien dat dit met het oog op de bij de voorbereiding van een besluit

4 Zie dossierstuk 3938 459/7.
5 Zie dossierstuk 3938 459/9.
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21.

22.

23.

in acht te nemen zorgvuldigheid dan wel op enige andere grond schriftelijk had dienen te
gebeuren.

e Verhinderdata

Bij brieven van 17 en 24 mei 2006° heeft de gemachtigde van de Onderneming aan de
Raad laten weten op welke dagen hijzelf en (de vertegenwoordigers van) de
Onderneming verhinderd zijn om een hoorzitting bij te wonen. Daarbij is de datum 27
juni 2006 vermeld. De Raad merkt hiertoe het volgende op.

De Raad stelt voorop dat hij op grond van de Mededingingswet noch de Algemene wet
bestuursrecht verplicht is om in overleg met de Onderneming de datum voor de
hoorzitting vast te stellen. Desalniettemin streeft de Raad er naar dat de Onderneming
aanwezig kan zijn bij de hoorzitting. De Adviescommissie heeft om die reden bij brief van
28 april 2006’ de Onderneming verzocht verhinderdata in de periode van 12 juni 2006 tot
en met 14 juli 2006 op te geven. De Adviescommissie tracht bij het plannen van een
hoorzitting zoveel mogelijk rekening te houden met de door partijen opgegeven
verhinderdata. In het onderhavige geval heeft de Onderneming echter aangegeven
gedurende de gehele periode® (van 17 mei 2006 tot en met 31juli 2006) verhinderd te
zijn. De Raad acht het gelet hierop en — gelet op de doorlooptijden, de agenda van de
NMa en die van de Adviescommissie — niet onredelijk dat de datum voor de hoorzitting
is vastgesteld op 27 juni 2006. Overigens heeft de Raad 4 juli 2006 als alternatieve
datum voor het houden van een hoorzitting geboden. De gemachtigde van de
Onderneming heeft daarop echter aangegeven de voorkeur te hebben voor 27 juni 2006.

o Uitgd voor indiening van bezwaargronden

Op 29 november 2006 heeft de gemachtigde van de Onderneming een bezwaarschrift
tegen het bestreden besluit ingediend. Bij brief van 1 december 2006° heeft de Raad de
ontvangst van het bezwaarschrift aan de gemachtigde bevestigd en hem tot uiterlijk

20 december 2006 in de gelegenheid gesteld de gronden van het bezwaar in te dienen.
Op 18 december 2006 heeft de secretaresse van de gemachtigde namens hem
telefonisch verzocht om een uitstel van twee weken. De Raad heeft de Onderneming tot
het einde van het jaar uitstel verleend voor het indienen van de gronden van het
bezwaar.® De Raad is van oordeel dat de Onderneming voldoende gelegenheid heeft

6 Zie dossierstuk ken 3938_459/14 en 3938_459/ 15, betreffende de hoorzitting in de primaire fase.
7 Zie dossierstuk 3938_459/7.

8 Zie dossierstuk 3938 459/ 14; met uitzondering van zaterdag 1juli 2006.

® Zie dossierstuk 3938_459/46.

1 Zie dossierstuk 3938_459/48.
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24.

25,

26.

27.

gehad om de gronden van haar bezwaar in te dienen en vermag dan ook niet in te zien
dat hier sprake is van onzorgvuldig handelen van de Raad.

o  Boetevermindering wegens dementie

De Raad stelt voorop dat onderscheid gemaakt dient te worden tussen
boetevermindering wegens clementie en boetevermindering wegens deelname aan de
versnelde sanctieprocedure. Voor ondernemingen, die vrijwillig en tijdig hebben gemeld
dat zij in strijd met de Mededingingswet hebben gehandeld, bestaat aanspraak op een
boetevermindering wegens clementie. De Bekendmaking boetetoemeting aangaande
bepaalde mededingingsbeperkende activiteiten in de deelsector burgerlijke &
utiliteitsbouw (hierna: Boetebekendmaking) " voorziet in een boetevermindering of boete-
immuniteit voor ondernemingen voor het kennis geven van en het verstrekken van
informatie over een kartel waaraan zij hebben deelgenomen en het verlenen van
verdergaande medewerking aan het onderzoek daarnaar. De Onderneming had de
mogelijkheid om een clementieverzoek in te dienen maar heeft daarvan geen gebruik
gemaakt. De Raad meent dat het al dan niet gebruik maken van de mogelijkheid een
clementieverzoek in te dienen al een objectief onderscheidingscriterium vormt, zodat de
Onderneming niet gelijk behandeld hoeft te worden met ondernemingen die wel een
clementieverzoek hebben ingediend.

Daarnaast heeft de NMa alle betrokken ondernemingen de mogelijkheid geboden om
deel te nemen aan de versnelde procedure. Voor deelname aan de versnelde procedure
heeft de NMa een boetevermindering van 15% toegekend wegens verdergaande
medewerking dan waartoe een onderneming wettelijk gehouden is.” De Onderneming
heeft vrijwillig gekozen voor de reguliere procedure, zodat zij niet in aanmerking komt
voor boetevermindering wegens deelname aan de versnelde sanctieprocedure.

De Raad is van oordeel dat het clementiebeleid niet in strijd is met de algemene
beginselen van behoorlijk bestuur. Wat betreft de bewijskracht en het gebruik van de
verklaringen van clementieverzoekers verwijst de Raad naar hetgeen hij daartoe opmerkt
in de randnummers 49 tot en met 51 van het onderhavige besluit.

Gelet op het Advies en de vorenstaande aanvullende motivering komt de Raad tot de
conclusie dat hij bij de totstandkoming van het bestreden besluit noch in deze
bezwaarprocedure heeft gehandeld in strijd met de artikelen 59 en 60 Mw, artikel 6
EVRM en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De Raad is dan ook van

" Bekendmaking van 6 september 2005, Stcrt 2005, nr. 172, p. 12, Rectificatie van 12 oktober 2005, Stert, nr. 198, p.22.

randnummers 16 tot en met 19.

2 Boetebekendmaking, randnummers 20.
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oordeel dat de Onderneming door de handelwijze van de NMa niet in haar verdediging is
geschaad. De bezwaren kunnen derhalve niet slagen.

b) Het Rapport

28.

29.

31.

De Onderneming is van mening dat het Rapport gelet op de algemene bewoordingen
waarin het is gesteld niet kan worden beschouwd als rapport in de zin van artikel 50 Mw.
Daarbij komt dat de naam van de Onderneming niet wordt genoemd in het Rapport. De
Raad bewijst met het Rapport niet dat de Onderneming zich schuldig zou hebben
gemaakt aan verboden handelingen. Naar de mening van de Onderneming vindt een
omkering van de bewijslast plaats, terwijl het aan de Raad is om te bewijzen dat de
Onderneming betrokken was bij de inbreuk op de Mededingingswet.

De Adviescommissie constateert in haar Advies®™ dat het Rapport voldoet aan de
vereisten van artikel 59, lid 2, onder a tot en met e, Mw. Voor wat betreft de
betrokkenheid van de Onderneming verwijst de Adviescommissie naar het bestreden
besluit, waarin is vastgesteld dat de Onderneming betrokken was bij de overtreding van
de Mededingingswet. De Adviescommissie ziet niet in hoe hiermee een omkering van de
bewijslast zou plaatsvinden.

In aanvulling op hetgeen de Adviescommissie omtrent deze bezwaren heeft geadviseerd
overweegt de Raad het volgende.

De Raad merkt op dat in de onderzoeksfase is geconstateerd, dat er een landelijk
dekkend systeem van vooroverleg bestond, zoals uitvoerig gemotiveerd en onderbouwd
is in het Rapport.™ Gegeven het bestaan van dit landelijk dekkende systeem van
vooroverleg is onderzocht ten aanzien van welke ondernemingen kan worden vastgesteld
dat zij hebben deelgenomen aan dat systeem. In de onderzoeksfase is hierbij uitgegaan
van de zogeheten 2+2 bewijsregel. Op grond van dit onderzoek is de Onderneming in de
bijlage bij het Rapport ex artikel 59, eerste lid, Mw aangemerkt als één van de
ondernemingen jegens welke een redelijk vermoeden bestond van deelname aan het
systeem van vooroverleg.

Voorts is in het Rapport voldaan aan de in artikel 59, tweede lid, Mw gestelde eisen. In
het Rapport worden de feiten en omstandigheden beschreven op grond waarvan is
vastgesteld dat een overtreding is begaan (conform artikel 59, lid 2, sub a Mw) en
waarom sprake was van één systeem van afstemming. Tevens wordt omschreven waar en
wanneer de bedoelde feiten zich hebben voorgedaan (conform artikel 59, lid 2, sub b

8 Zie randnummer 21 van het Advies.
" Zie randnummer 92-117 van het Rapport.
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Mw), te weten binnen Nederland (er was een landelijk dekkend systeem van vooroverleg)
en in de periode januari 1998 tot en met december 2001. Voorts zijn in de bijlage bij het
Rapport vermeld de ondernemingen die de overtreding hebben begaan, en de natuurlijke
of rechtspersonen aan wie de overtreding kan worden toegerekend (conform artikel 59,
lid 2, sub ¢ en d Mw). Ten slotte is ook het overtreden wettelijk voorschrift vermeld
(conform artikel 59, lid 2, sub e Mw). Naar het oordeel van de Raad is van
onzorgvuldigheid of onvolledigheid derhalve geen sprake.

33. Gelet op het Advies en de vorenstaande aanvullende motivering verwerpt de Raad het
bezwaar.

ol inasbearin B&U

34. De Onderneming stelt dat zij benadeeld is door de manier waarop de Raad het
ondernemingsbegrip in de deelsector Burgerlijke en Utiliteitsbouw (hierna: B&U-sector)
heeft ingevuld. Door het ondernemingsbegrip in de B&U-sector anders in te vullen zou
de Raad volgens de Onderneming een hogere opbrengst realiseren dan welke behaald is
in de deelsector grond-, wegen- en waterbouw (hierna: GWW-sector). De Onderneming
stelt voorts dat een overzicht van alle aanbestedingen van de vennootschappen binnen
de holding moest worden verstrekt, zelfs de onderdelen die niet werkzaam zijn in de
B&U-sector.

35. De Adviescommissie is niet expliciet ingegaan op dit bezwaar.

36. In de Boetebekendmaking is bepaald dat de Aanbestedingsomzet 2001 gelijk is aan de
totale omzet van alle B& U-werken in Nederland die de Onderneming
(moedermaatschappij en al haar 100%-dochtermaatschappijen tezamen) in
aanbesteding heeft verworven (ook al worden de dochtermaatschappijen niet
uitdrukkelijk in de bijlage bij het Rapport genoemd). De moedermaatschappij dient
opgave te doen van de Aanbestedingsomzet 2001 die zij zelf en al haar 100% -
dochtermaatschappijen in 2001 hebben behaald met B&U-werken in Nederland. Dit
betekent dat zij ook opgave dient te doen voor 100% dochtermaatschappijen die niet
uitdrukkelijk in het Rapport zijn genoemd maar die wel aanbestedingsomzet in 2001
hebben behaald met B& U-werken in Nederland.® Het bezwaar van de Onderneming, dat
zelfs de onderdelen die niet werkzaam zijn in de B&U-sector opgave van hun
aanbestedingsomzet dienen te doen, kan dan ook niet slagen.

s De aanbestedingsomzet 2001 van deze 100% -dochtermaatschappijen dient te worden opgegeven, omdat zij tot dezelfde

onderneming behoren (artikel 1, sub f van de Mw).
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37.

De Raad is nagegaan of de rechtspersonen voor welke door de Onderneming opgave is
gedaan van de Aanbestedingsomzet 2001, ook bij de GWW-toepassing 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 opgave Aanbestedingsomzet 2001 hebben moeten doen, als hij zelfstandig
voldoet aan de door de Raad gehanteerde norm voor het bewijs van deelname aan de
overtreding, of als zijn moedermaatschappij zelfstandig aan deze norm voldoet.

In het onderhavige geval is sprake van een onderneming die is samengesteld uit een
moeder (de holdingmaatschappij) en een aantal dochters (werkmaatschappijen). Er is
door één dochter aanbestedingsomzet opgegeven. Door de moeder is geen
aanbestedingsomzet opgegeven, ook geen aanbestedingsomzet van andere
werkmaatschappijen. Dit houdt in dat de vaststelling van de hoogte van de boete in de
GWW:-sector op dezelfde wijze zou zijn geschied als in de B& U-sector. De Onderneming
heeft derhalve geen nadelige gevolgen ondervonden van het gehanteerde
ondernemingsbegrip. Gelet op het vorenstaande verwerpt de Raad het bezwaar.

d) Deelname aan het systeem van vooroverleg

39.

40.

41.

42.

De Onderneming stelt dat niet is aangetoond dat zij heeft deelgenomen aan het systeem
van vooroverleg in de B&U sector. Naar de mening van de Onderneming blijkt uit de
individuele stukken niet dat zij betrokken is geweest bij de inbreuk. Hiervoor zou volgens
de Onderneming door de NMa ten aanzien van ieder genoemd project moeten worden
aangetoond dat de Onderneming daarbij betrokken is geweest. Dit bewijs is volgens de
Onderneming niet geleverd.

De Onderneming meent voorts dat mogelijk sprake is van naamsverwarring. Zij stelt dat
in Nederland vele ondernemingen zijn met de naam Gerritsen en verwijst hiertoe naar de
Kamer van Koophandelgegevens zoals deze zijn overgelegd tijdens de hoorzitting van

27 juni 2006.

De Onderneming voert daarnaast aan dat de verklaringen van clementieverzoekers
bewijskracht missen, omdat deze clementieverzoekers geen onafhankelijke derden zijn
en een groot eigen belang hebben bij het verstrekken van (onjuiste) informatie aan de
NMa. Het gebruik van verklaringen van clementieverzoekers als bewijs past volgens de
Onderneming niet in het Nederlandse rechtssysteem. Bovendien is het volgens haar
mogelijk dat clementieverzoekers hun concurrenten opzettelijk schade willen toebrengen.

Naar de mening van de Adviescommissie dient de Onderneming haar stelling met

betrekking tot haar deelname aan het vooroverleg te onderbouwen. Nu dit op generlei
wijze is gebeurd, dient dit bezwaar naar de mening van de Adviescommissie ongegrond
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43

44,

45,

46.

47.

te worden verklaard.™ Ook hetgeen de Onderneming heeft aangevoerd inzake de
misleidendheid van de clementieverklaringen in de onderhavige zaak wijst de
Adviescommissie af, nu deze stelling niet is onderbouwd door de Onderneming.”

De Adviescommissie constateert voorts dat uit de randnummers 16 tot en met 21 van het
bestreden besluit voldoende aanwijzingen volgen voor de betrokkenheid van de
Onderneming bij de overtreding van de Mededingingswet.

In aanvulling op hetgeen de Adviescommissie omtrent deze bezwaren heeft geadviseerd
overweegt de Raad het volgende.

In deze onderzoeksfase heeft de NMa onderzocht ten aanzien van welke ondernemingen
kan worden vastgesteld dat zij hebben deelgenomen aan dat systeem van vooroverleg.
Gelet op het feit dat in de B&U-sector een groot aantal ondernemingen werkzaam is,
heeft de NMa ten aanzien van niet-clementieverzoekers in de onderzoeksfase als
invulling van de vrije bewijsleer de ‘2+2-regel’ gehanteerd.”™ Deelname van een
onderneming aan het systeem van vooroverleg is vastgesteld indien ten minste twee
clementieverzoekers hebben verklaard dat de betrokken onderneming heeft deelgenomen
(eerste twee), en deze verklaringen worden bevestigd door ten minste twee schriftelijke
bewijsstukken afkomstig van twee bronnen (tweede twee). In de sanctiefase heeft de
NMa de ingebrachte mondelinge en schriftelijke zienswijzen en de stukken in het dossier
in de context van de afgelegde verklaringen over het systeem van vooroverleg opnieuw
beoordeeld. Na herbeoordeling van alle op de zaak betrekking hebbende stukken acht de
Raad de deelname van de Onderneming aan de overtreding voldoende aannemelijk.

In het bestreden besluit™ heeft de Raad aangegeven op grond waarvan hij heeft
vastgesteld dat de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van vooroverleg.
De Raad is van oordeel dat de verschillende bewijsstukken, die van meerdere
clementieverzoekers afkomstig zijn, voldoende zijn om in samenhang met de afgelegde
verklaringen vast te kunnen stellen dat de Onderneming aan het systeem van vooroverleg
heeft deelgenomen en het mede in stand heeft gehouden.

Voor zover de Onderneming beoogt te stellen dat op grond van het bewijs niet kan
worden vastgesteld dat zij op structurele basis heeft deelgenomen aan het systeem van
vooroverleg, overweegt de Raad dat dit op geen enkele wijze kan afdoen aan de

6 Zie randnummer 9 van het Advies.

7 Zie randnummer 24 van het Advies.

'8 Zie randnummer 135van het Rapport.

® Zie randnummers 16 tot en met 37 van het bestreden besluit.
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48.

49.

vaststelling dat de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van vooroverleg in
de B&U-sector. Zij heeft daarmee ook deelgenomen aan een overtreding die gedurende
de periode januari 1998 tot en met december 2001 één voortdurende inbreuk heeft
gevormd op de mededingingsregels. Wanneer sprake is van één voortdurende inbreuk
zoals beschreven in het Rapport, dan zijn alle betrokken ondernemingen aansprakelijk
voor de gehele overtreding en kunnen hiervoor worden beboet. Daarbij is niet relevant
hoe frequent of regelmatig de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van
vooroverleg. De individuele deelname geldt derhalve voor de gehele duur van de
overtreding.

Wat betreft de stelling van de Onderneming dat sprake zou zijn van naamsverwarring
verwijst de Raad naar hetgeen hij daarover in randnummer 35van het bestreden besluit
heeft opgemerkt. De Raad voegt hieraan toe dat de Onderneming ook in de onderhavige
procedure slechts heeft gesteld dat sprake is van andere ondernemingen met de naam
“Gerritsen” maar dat zij niet heeft aangetoond dat de gebruikte bewijsstukken niet zien op
de Onderneming. Tijdens de zitting van de Adviescommissie is deze kwestie aan de orde
gekomen. Op de vraag of aan de Bennekomseweg in Renkum meerdere
bouwondernemingen met de naam Gerritsen zijn gevestigd, heeft de Onderneming
geantwoord dat dit voor zover zij weet niet het geval is. Daar de gebruikte bewijsstukken
allemaal zien op “Gerritsen te Renkum” heeft de Raad geen aanwijzingen om aan te
nemen dat sprake is van naamsverwarring.

Voor zover de Onderneming wil betogen dat clementieverzoekers misleidende of onjuiste
informatie aan de NMa hebben verstrekt, miskent zij dat verklaringen van
clementieverzoekers veelal zijn opgesteld op basis van eigen administratie of eigen
ervaringen en vaak concrete gedetailleerde informatie bevatten. Om voor clementiein
aanmerking te komen dient een onderneming schriftelijk te verklaren dat zij de
overtreding “naar haar kennisjuig en volledig” heeft omschreven. Als de verklaring onjuist
blijkt te zijn, kan de toegezegde clementie volledig komen te vervallen, terwijl de NMa de
door de clementieverzoeker afgelegde verklaringen wel tegen haar kan blijven gebruiken.
Ook het Gerecht van Eerste Aanleg heeft in haar uitspraak van 16 november 2006 in de
Peréxidos Organicos, SA zaak geoordeeld dat het onlogisch zou zijn wanneer
clementieverzoekers misleidende of onjuiste informatie zouden verstrekken.

"Dat wordt verzocht om togoassng daarvan teneinde een verlaging van de geldboete te
verkrijgen, vormt er immers niet noodzakelijkerwijs een aanzet voor om bewijzen vertekend
weer te geven ten aanzien van de andere deglnemers aan de verweten mededingingsregeling.
ledere poging om de Commisse te mideiden kan immers twijfels doen rijzen over de
oprechtheid en de volledigheid van de medewerking van de verzoeker, en bijgevolg zijn
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mogelijkheid om volledig profijt te hebben bij de mededeling inzake medewerking in gevaar
brengen."®

50. Gelet op dit risico en de concrete details over het bestaan van de verboden gedraging,
kunnen ook verklaringen van clementieverzoekers worden beschouwd als een bevestiging
van deelname aan het systeem van vooroverleg. Dat een gebruik van deze verklaringen
als bewijs niet past binnen het Nederlandse rechtssysteem vermag de Raad niet in te
zien. De Onderneming heeft deze stelling ook niet nader onderbouwd. De Raad wijst er
daarbij op dat naast de NMa niet alleen de Europese Commissie, maar ook vele andere
mededingingsautoriteiten binnen en buiten de Europese Unie in enigerlei vorm
soortgelijke clementieregelingen kennen (vaak aangeduid als een ‘Leniency Notice of
Leniency Programme’).

51. De Raad overweegt bij het vorenstaande voorts dat de Onderneming tijdens de zitting
van de Adviescommissie, hoewel daarnaar gevraagd, ook niet aannemelijk heeft kunnen
maken dat in haar geval concrete aanwijzingen bestonden dat één of meer
clementieverzoekers haar naam heeft/ hebben genoemd uitsluitend met de bedoeling de
Onderneming in een kwaad daglicht te stellen.

52. Gelet op het Advies en de vorenstaande aanvullende motivering komt de Raad tot de
conclusie dat voldoende is aangetoond dat de Onderneming heeft deelgenomen aan het
systeem van vooroverleg.

) Verval . heid
53. De Onderneming voert aan dat de vervaltermijn ingevolge artikel 64 Mw inmiddels is
verstreken, aangezien de door de Raad vastgestelde feiten zich voor 25 oktober 2001
hebben voorgedaan. De Raad heeft haar derhalve ten onrechte een boete opgelegd.

5. De Adviescommissie constateert in haar Advies dat gesteld noch gebleken is dat de
Onderneming zich publiekelijk gedistantieerd heeft van de inbreuk zodat de
aansprakelijkheid van de Onderneming voor de inbreuk voortduurt tot december 2001.
Daarmee is de vervaltermijn in de onderhavige zaak niet verstreken.”"

5. In aanvulling op hetgeen de Adviescommissie omtrent dit bezwaar heeft geadviseerd,
overweegt de Raad het volgende.

2 Zaak T-120/ 04, Perdxidos Orgénicos, SA v. Commissie, 16 november 2006, r.0. 70.

21 Zie randnummer 27 van het Advies.
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5. Ingevolge artikel 64 Mw, zoals deze bepaling ten tijde van het nemen van het bestreden
besluit luidde, vervalt de bevoegdheid tot het opleggen van een boete, als bedoeld in
artikel 56, eerste lid, MW vijf jaren nadat de overtreding is begaan. In de Memorie van
Toelichting bij de Mededingingswet wordt opgemerkt dat in geval van een voortdurende
inbreuk de vervaltermijn begint te lopen vanaf het moment dat de overtreding is
beéindigd.? In de B&U-sector is sprake van een één systeem van vooroverleg dat als één
voortgezette overtreding kan worden aangemerkt. Deze overtreding heeft geduurd van
1januari 1998 tot en met 31 december 2001.%2 Ten aanzien van de Onderneming is
vastgesteld dat zij heeft deelgenomen aan deze overtreding. Door haar deelname heeft zij
bijgedragen aan het in stand houden van het systeem van vooroverleg. Daarbij is niet
relevant hoe frequent of regelmatig de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem
van vooroverleg. De individuele deelname geldt derhalve voor de gehele duur van de
overtreding.

57. De Onderneming kan haar individuele deelname aan de voortdurende overtreding
beéindigen. Haar individuele deelname aan de voortdurende overtreding geldt dan tot
het moment waarop de individuele beéindiging heeft plaatsgevonden. Van beéindiging
van de individuele deelname is uitsluitend sprake indien de Onderneming aantoont dat
zij zich tijdens de duur van de overtreding publiekelijk heeft gedistantieerd van de
overtreding of uit de markt is getreden.?* De stel- en bewijsplicht hiervoor ligt bij de
Onderneming.

58. Gesteld noch gebleken is dat de Onderneming zich gedurende de looptijd van de
overtreding publiekelijk van de overtreding heeft gedistantieerd of uit de markt is
getreden. De Raad heeft derhalve terecht vastgesteld dat de Onderneming in de peride
van 1januari 1998 tot en met 31 december 2001 heeft deelgenomen aan één voortgezette
overtreding van artikel 6 Mw en artikel 81 EG. Uit het voorgaande volgt dat de Raad op
25 oktober 2006 bevoegd was aan de Onderneming een boete op te leggen wegens
voornoemde overtreding van het kartelverbod omdat er nog geen vijf jaren waren
verstreken na de beéindiging van de (voortgezette) overtreding.

59. Gelet op het Advies en vorenstaande aanvulling daarop, verwerpt de Raad het bezwaar.

f) Hoogte boete onevenredig

2 Kamerstukken I, 19951996, 24 707, nr. 3, p. 93.

2 Zie randnummers 137-146 van het Rapport.

2 Zie 0.a. zaak T-141/89, Trefileurope, Jur. 199511-791, r.0. 85; zagk T-9/99, HFB Holding fiir Fernwarmetechnik
Beteiligungsgesellschaft, Pb 2002 C 156 d.d. 29 juni 2002, r.0. 223-227; GvEA 5december 2006, zaak T-303/02 Westfalen
Gassen Nederland/ Commissie, r.0. 124, 138-139.
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60.

61.

62.

63.

64.

De Onderneming betoogt dat de Raad ingevolge artikel 57, tweede lid Mw, bij het
vaststellen van de hoogte van de boete rekening dient te houden met de ernst en de duur
van de overtreding. De Onderneming voert voorts aan dat het evenredigheidsbeginsel
noopt tot het meewegen van het met de inbreuk behaalde voordeel bij de vaststelling van
de boete. Bovendien dient het tijdsverloop sinds de inbreuk een rol te spelen bij de
vaststelling van de boete. De Onderneming stelt niet te hebben deelgenomen aan enig
systeem van vooroverleg, laat staan dat zij daarbij enig voordeel heeft behaald. De Raad
heeft ten onrechte geen rekening gehouden met het behaalde voordeel.

De Adviescommissie is van mening dat op grond van de Mededingingswet geen plicht

bestaat om bij de vaststelling van de boete rekening te houden met de behaalde winst.

Voorts acht de Adviescommissie hetgeen door de Onderneming is aangevoerd niet van
dien aard dat zij reden heeft te twijfelen aan de onevenredigheid van de boete.®®

In aanvulling op hetgeen de Adviescommissie omtrent dit bezwaar heeft geadviseerd
overweegt de Raad het volgende.

De Raad wijst er op dat de vaststelling van de boete(grondslag) binnen zijn beleidsruimte
valt.®® Om volledige transparantie te betrachten en rechtseenheid en rechtsgelijkheid te
waarborgen heeft de Raad, in aanvulling op haar (algemene) Richtsnoeren
boetetoemeting (thans Boetecode),” dit beleid vastgelegd en bekendgemaakt in de
Boetebekendmaking. Het geldend wettelijk kader, waaronder uitdrukkelijk de
discretionaire bevoegdheid ex artikel 56 jo. 57, tweede lid, Mw, en de (algemene)
Richtsnoeren boetetoemeting, bieden ruimte om een andere boetegrondslag te kiezen.
Op grond hiervan kon de Raad de Boetebekendmaking toepassen.

De Raad heeft in de Boetebekendmaking gekozen voor een beboetingssystematiek die
aansluit bij de geconstateerde overtredingen. De Raad constateerde in verschillende
deelsectoren van de bouw een wijdverbreide praktijk van mededingingsbeperkende

% Zie randnummer 30 van het Advies.
% Uitspraak rechtbank Rotterdam van 9 januari 2008, MEDED 06/5016 WILD, 06/5019 WILD, 06/5020 STRN, 06/5023
STRN, 06/5024 VRLK en 06/5027 VRLK, Merkx Volker Installatiegroep BV e.a. vs. de Raad van Bestuur van de Nederlandse

Mededingingsautoriteit.

2 Boetecode van de Nederlandse Mededingingsautoriteit — inhoudende regels voor de toemeting van boetes op grond van

de wetgeving waarmee de Nederlandse Mededingingsautoriteit is belast, Stcrt. 29 juni 2007, nr. 123, zoals gewijzigd bij
besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit van 9 oktober 2007, Stcrt. 10 oktober 2007,

nr. 196. Hierin zijn opgenomen de voordien geldende Richtsnoeren boetetoemeting met betrekking tot het opleggen van

boetes ingevolge artikel 57 van de Mededingingswet, Stert. 21 december 2001, nr. 248, zoals gewijzigd bij besluit van de
directeur-generaal van de NMa van 27 juni 2005, Stert. 28 juni 2005, nr. 122.
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gedragingen en afspraken. De boetesystematiek beantwoordt tevens aan de bestaande
wens van snelheid in de afhandeling van de procedures.

65. Een efficiénte en sectorbrede aanpak vereist aanpassing en vereenvoudiging van het
bestaande boetebeleid. De Boetebekendmaking geldt voor de gehele B& U-sector. Dat wil
zeggen dat deze wordt toegepast ten aanzien van zowel ondernemingen die de versnelde
procedure volgen, als ten aanzien van ondernemingen die de reguliere procedure volgen.
De Raad heeft gelijktijdig met het Rapport de wijze van boetetoemeting bekendgemaakt.
Ondernemingen hadden daardoor van te voren inzicht in de boetesystematiek en de
hoogte van de (eventueel) op te leggen boete.

66. Gezien de algemene aard van de verboden praktijk acht de Raad het eerder passend om
bij de boetegrondslag uit te gaan van de aanbestedingsomzet van de individuele
ondernemingen dan uit te gaan van de omzet van alle individuele bouwprojecten zoals
toepassing van de (algemene) Richtsnoeren boetetoemeting zou vergen. Uit oogpunt van
snelheid en eenvoud, alsook om de administratieve lasten voor de Raad en de
ondernemingen zo laag mogelijk te houden, heeft de Raad gemeend de periode waarover
de aanbestedingsomzet in acht moet worden genomen, te moeten beperken. De Raad
heeft gekozen voor een beperking tot één jaar. Als ijkjaar is daarbij voor 2001 gekozen.
Dat jaar kan redelijkerwijs als representatief worden beschouwd. Verder houdt het direct
verband met de overtreding, aangezien de verboden praktijken in dat jaar nog volop
voorkwamen. Daarnaast heeft het als praktisch voordeel dat de benodigde gegevens nog
bij de ondernemingen beschikbaar zijn, terwijl de gegevens niet zo recent zijn dat directe
vrees voor aantasting van de vertrouwelijkheid bestaat.

67. De mate van betrokkenheid van de afzonderlijke ondernemingen is in zijn algemeenheid
tot uitdrukking gekomen in de gekozen boetegrondslag (Aanbestedingsomzet 2001).
Indien de mate van betrokkenheid namelijk gering is geweest, dan is de
Aanbestedingsomzet 2001 — grofweg — navenant gering. De Onderneming heeft niet
gesteld dat het ijkjaar 2001 in haar geval niet als een representatief jaar kan worden
beschouwd. De Raad heeft bij de beboeting voorts rekening gehouden met het feit dat
voldoende aannemelijk was gemaakt dat niet bij vrijwel alle aanbestedingen in de
betrokken periode in de B&U-sector kartelafspraken zijn gemaakt. Mede in verband
hiermee is bij de vaststelling van de boetegrondslag niet uitgegaan van het in de
Boetebekendmaking neergelegde maximale boetepercentage van 12% van de
Aanbestedingsomzet 2001, maar van een percentage van 10%. De Raad is van oordeel
dat een boete van 10% van de Aanbestedingsomzet niet onevenredig is.?

2 Vergelijk uitspraak rechtbank Rotterdam van 9 januari 2008, MEDED 06/5016 WILD, 06/5019 WILD, 06/5020 STRN,
06/5023 STRN, 06/5024 VRLK en 06/5027 VRLK, (Merkx Volker Installatiegroep BV e.a. vs. de Raad van Bestuur van de
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68.

69.

71.

72.

73

Ingevolge artikel 57, tweede lid, Mw houdt de Raad bij de vaststelling van de hoogte van
de boete in ieder geval rekening met de ernst en de duur van de overtreding. Daarnaast
gaat de Raad bij het bepalen van de hoogte van de boete uit van — voor alle
ondernemingen geldende — objectieve maatstaven. Deze maatstaven bieden geen ruimte
om rekening te houden met in het verleden behaalde winst. Bovendien blijkt uit
rechtspraak® en de wetsgeschiedenis dat de financiéle positie, de behaalde winstmarges
of de behaalde winstvoordelen van een ondernemer geen rol behoren te spelen bij de
vaststelling van de boete. De Raad kan de Onderneming niet volgen in haar stelling dat
het tijdsverloop sinds de inbreuk een rol dient te spelen. De Onderneming heeft deze
stelling ook niet onderbouwd, zodat het bezwaar ook op dit punt niet kan slagen.

Gelet op het Advies en het vorenstaande is de Raad van oordeel dat de hoogte van de
boete niet onevenredig is. Deze bezwaargrond treft derhalve geen doel.

Ng boetegronasiag, Proje dDIEIMTADMNeK NenKUIm

. De Onderneming stelt dat in de opgave aanbestedingsomzet over 2001, zoals verstrekt

door de accountant van de Onderneming, ten onrechte een project van de Papierfabriek
Renkum (Parenko B.V.) is opgenomen. Het gaat om een bedrag van EUR967.332,-. De
Raad zou bij de vaststelling van de boete dit project dan ook ten onrechte hebben
meegenomen. De Onderneming geeft aan dat zij ten tijde van het aannemen van dit werk
dacht de enige te zijn die een prijs maakte voor dit werk. Naar later bleek heeft deze
opdrachtgever wel degelijk meerdere offertes gevraagd, maar dit maakt volgens de
Onderneming nog niet dat gesproken kan worden van een aanbesteding.

De Adviescommissie constateert dat het werk Papierfabriek Renkum als onderhandse
aanbesteding dient te worden gekwalificeerd. Dat de Onderneming ten tijde van het
indienen van een offerte voor dit werk niet wist dat meerdere ondernemingen waren
uitgenodigd, doet daar niet aan af.®

In aanvulling op hetgeen de Adviescommissie omtrent dit bezwaar heeft geadviseerd
overweegt de Raad het volgende.

In randnummer 19 van het Rapport is aangegeven wat onder aanbesteding wordt
verstaan: “deal dan niet gelijktijdige, uitnodiging van een opdrachtgever aan twee of meer

Nederlandse Mededingingsautoriteit ). In deze zaakheeft de rechtbank (voor de Installatiesector) geoordeeld dat boetes

van 10,5% van de aanbestedingsomzet 2001 “zeker niet onevenredig” zijn.
2 Cement-arrest; (Gmenteries CBRe.a./Commissie) GVEA 15maart 2000, zaak T 2995

% Zie randnummer 33 van het Advies.
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74.

ondernemingen om een offerte in te dienen voor een gpdracht tot de uitvoering van een werk”.
Uit randnummer 21 van het Rapport moet worden afgeleid dat daarmee niet alleen wordt
gedoeld op openbare aanbestedingen maar ook op onderhandse aanbestedingen. In het
tweede geval nodigt de opdrachtgever ten minste twee aannemers uit tot het doen van
een offerte en heeft hij de vrije hand bij zijn keuze voor degene die hij uitnodigt. Uit de
door de Onderneming gegeven beschrijving van de gang van zaken voorafgaande aan de
uitvoering van dit project blijkt dat bij het werk Papierfabriek Renkum sprake is geweest
van een dergelijke onderhandse aanbesteding. Dit betekent dat geen aanleiding bestaat
om de met dit werk gegenereerde omzet bij de vaststelling van de boetegrondslag buiten
beschouwing te laten. De Raad merkt daarbij nog op dat voor de vaststelling van de
boetegrondslag niet relevant is of bij de aanbesteding van werken ook vooroverleg heeft
plaatsgehad.

Gelet op het Advies en vorenstaande aanvulling verwerpt de Raad het bezwaar.

Opent K | .
75. De Onderneming stelt dat het beleid van de NMa inzake de openbaarmaking van het

76.

bestreden besluit in strijd is met het zorgvuldigheidsbeginsel daar derden alsook de
media reeds op 26 oktober 2006 bekend waren met het bestreden besluit. Volgens de
Onderneming had de Raad het bestreden besluit pas openbaar mogen maken, indien en
wanneer het besluit onherroepelijk is geworden. Zij verwijst daarbij naar een uitspraak
van het Gerechtshof te Amsterdam van 9 februari 2006.%' De Onderneming stelt door de
openbaarmaking van het besluit ernstige schade te hebben geleden en wijst erop dat zij
de NMa hiervoor inmiddels - bij brief van 26 oktober 2006 - aansprakelijk heeft gesteld.

De Adviescommissie is van mening dat de bezwaren betreffende de openbaarmaking van
het besluit niet in deze procedure aan de orde kunnen komen, aangezien de
Adviescommissie zich heeft te beperken tot het geven van advies met betrekking tot de
gronden die tegen het bestreden besluit als zodanig zijn aangevoerd. Ten overvioede
wijst de Adviescommissie de Onderneming op artikel 65, tweede lid, Mw, waaruit een
plicht tot openbaarmaking volgt.®

In aanvulling op hetgeen de Adviescommissie omtrent dit bezwaar heeft geadviseerd,
overweegt de Raad het volgende.

3 Gerechtshof Amsterdam, 9 februari 2006, 1303/ 05 SKG, LUN: AV1424.

2 Zie randnummer 12 van het Advies.
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78.

79.

80.

81.

82.

De Raad stelt voorop dat dit betoog niet ziet op de totstandkoming of de inhoud van het
bestreden besluit en reeds daarom niet als bezwaargrond in deze procedure aan de orde
kan komen. De Raad merkt ten overvioede nog het volgende op.

Ingevolge artikel 65, eerste lid, Mw wordt een beschikking als bedoeld in artikel 62, eerste
lid, Mw nadat zij is bekendgemaakt, ter inzage gelegd bij de Mededingingsautoriteit.
Ingevolge artikel 65, tweede lid, Mw wordt van de beschikking mededeling gedaan in de
Staatscourant.

Het bestreden besluit is op 25 oktober 2006 door uitreiking daarvan aan de gemachtigde
van de Onderneming bekendgemaakt. In de begeleidende brief heeft de Raad onder
verwijzing naar artikel 65 Mw aangegeven dat van dit besluit, nadat het is
bekendgemaakt, mededeling wordt gedaan in de Staatscourant én dat dit besluit vanaf
vijf dagen na verzending van deze brief ter inzage zou worden gelegd ten kantore van de
NMa en via haar website openbaar zou worden gemaakt. Voorts is bijgevoegd het
persbericht van de NMa inzake de afwikkeling van de reguliere sanctieprocedures in de
bouwsector. Genoemde mededeling in de Staatscourant is op 26 oktober 2006 gedaan.
Daarbij is aangegeven dat — kort weergegeven — wegens overtreding van de
Mededingingswet aan de Onderneming een boete is opgelegd van EUR 557.417,00.
Medio januari 2007 is het bestreden besluit ten kantore van de NMa ter inzage gelegd en
op de website van de NMa openbaar gemaakt.

De Raad is van oordeel dat de mededeling ingevolge artikel 65, tweede lid, Mw dwingend
is voorgeschreven. In hetgeen de Onderneming naar voren heeft gebracht kan geen
grond worden gevonden voor het oordeel dat hiermee had moeten worden gewacht
totdat het bestreden besluit onherroepelijk is. De Raad merkt daarbij op dat voormelde
uitspraak van het Gerechtshof te Amsterdam betrekking heeft op een andere bepaling, te
weten artikel 48m van de Wet toezicht effectenverkeer 1995, die publicatie van
boetebesluiten niet dwingend voorschrijft. Deze bepaling is echter thans niet in geschil.
Naar het oordeel van de Raad levert het bestreden besluit geen strijd op met de wet.

Gelet op het Advies en vorenstaande aanvulling verwerpt de Raad het bezwaar.

18 Openbaar



Openbaar

3 Besluit
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:
I. neemt het Advies van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet van
12 juli 2007 over, zulks aangevuld met de hiervoor opgenomen nadere motivering in

hoofdstuk 2;

[I. verklaart de bezwaren tegen het besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit van 25 oktober 2006, met kenmerk 3938_459/ 37, ongegrond;

[1l. handhaaft de in voornoemd besluit neergelegde beslissing en de daarbij opgelegde
boete.

Datum: 1 februari 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 rechtstregks is betrokken, binnen zes weken na bekendmaking
van dit beduit een gemotiveerd berogoschrift indienen bij de rechtbank Rotterdam, sector betuursrecht,
postbus 50951, 3007 BM Rotterdam.
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