Openbaar

Advies in zaaknr. 3938-751 Bongaertz Holding

Subcommissie van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet bestaande uit:
mr R.J. Hekket (voorzitter), mr M.J.S. Korteweg-Wiers en mr H.H.B. Vedder (tevens
secretaris)

1.

3.

Inleiding en procedure

Bij besluit van 22 augustus 2006 in zaaknummer 3938-751 (hierna: het bestreden
besluit) heeft de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit
(hierna: NMa) vastgesteld dat Bongaertz Holding een inbreuk heeft gemaakt op
artikel 6 Mededingingswet (hierna: Mw) waarvoor een boete is opgelegd aan
Bongaertz Holding B.V. en Bouw- en Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. (hierna:
de onderneming).

. Tegen het bestreden besteden besluit heeft mr M.J.J.M. Essers namens de

onderneming op 13 september 2006 een bezwaarschrift ingediend dat hij op 6
november 2006 heeft aangevuld.

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

Bij brief van 20 december 2006 is aan de onderneming en de zaakbehandelaars bij
de Nederlandse Mededingings-autoriteit medegedeeld dat op 2 februari een
hoorzitting zal plaatsvinden van de Adviescommissie bezwaarschriften
Mededingingswet (hierna: Adviescommissie). Op 2 februari 2007 vond deze
hoorzitting plaats waarbij de onderneming en vertegenwoordigers van de NMa zijn
gehoord door de subcommissie van de Adviescommissie bestaande uit: mr R.J.
Hekket (voorzitter), mr M.J.S. Korteweg-Wiers en mr H.H.B. Vedder (tevens
secretaris).

Het verslag van de hoorzitting werd op 20 maart 2007 aan de onderneming en de
NMa rondgestuurd.

Bestreden besluit

Het bestreden besluit is als bijlage aan dit advies gehecht

Bezwaren en beoordeling

Toepassingsbereik van de versnelde procedure

7.

De onderneming heeft betoogd dat de voorwaarden voor deelname aan de versnelde
procedure en de daarmee in verband staande korting alleen zien op de sanctiefase,
en niet op de bezwaarfase. In dit verband voert de onderneming aan dat pas bij brief
van 22 augustus 2006 is kenbaar gemaakt dat het toepassingsbereik van de
versnelde procedure is uitgebreid tot de bezwaarfase. De onderneming verbindt
hieraan de conclusie dat de voorwaarden voor de 15% korting wegens deelname aan
de versnelde procedure niet kunnen worden gesteld in de bezwaarfase. Mocht dit
anders zijn dan handelt de NMa volgens de onderneming in strijd met het
zorgvuldigheidsbeginsel, het verbod van détournement de pouvoir en het verbod van
willekeur.
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8.

De NMa wijst op de voorwaarden voor deelname aan de versnelde procedure en stelt
dat de bezwaarfase deel uitmaakt van de versnelde procedure, zodat de
voorwaarden voor deelname eveneens gelden in de bezwaarfase. De onderneming is
hier expliciet op gewezen door de NMa in de brief van 22 augustus 2006.

Beoordeling

9.

Naar de opvatting van de Adviescommissie volgt uit punt 7.4 van de brief van 6
september 2005 dat het einde van de versnelde procedure zoals dat daar wordt
aangekondigd ziet op de verplichte vertegenwoordiging door de heer Blankert. De
inhoud van deze brief staat daarmee niet in de weg aan de toepasselijkheid van de
voorwaarden voor deelname aan de versnelde procedure in de bezwaarfase. De
Adviescommissie wijst verder op het volgende. De korting van 15% voor deelname
aan de versnelde procedure is te beschouwen als een soort bonus, een extra korting
dus, wegens het meewerken aan de spoedige afdoening van de procedure. Indien
belanghebbenden bezwaar maken is deze procedure — voor wat betreft het deel
waarvoor de NMa verantwoordelijk is — pas afgerond na het nemen van een besluit
op bezwaar. In deze omstandigheid is het niet meer dan logisch om de voorwaarden
voor deelname aan de versnelde procedure van toepassing te laten zijn in de
bezwaarfase.

Mate van betrokkenheid

10. De onderneming voert aan dat de NMa ten onrechte geen of onvoldoende rekening

11.

heeft gehouden met het feit dat niet bij alle aanbestedingen de Mededingingswet is
overtreden. Meer bepaald voert de onderneming aan dat de NMa ten onrechte geen
rekening heeft gehouden met verschillen in de mate van overtreding zoals die zouden
bestaan tussen de verschillende regio’s, grootbedrijf en midden- en kleinbedrijf etc.
De onderneming stelt dat het midden- en kleinbedrijf in substantieel mindere mate
betrokken is geweest bij de overtreding van de Mededingingswet en dat hiermee ten
onrechte geen rekening is gehouden, zodat in strijd is gehandeld met het
gelijkheidsbeginsel, het evenredigheidsbeginsel en het beginsel op grond waarvan
rekening moet worden gehouden met specifieke omstandigheden.

De NMa constateert dat de onderneming niet duidelijk maakt hoe de aangevoerde
verschillen in haar geval zouden moeten leiden tot het hanteren van een andere
boetegrondslag. Vervolgens haalt de NMa het Rapport aan, waarin een systeem van
vooroverleg wordt beschreven. In die omstandigheid komt de mate van
betrokkenheid tot uiting in de boetegrondslag. De NMa wijst erop dat naar aanleiding
van de zienswijze op het rapport het boetepercentage is teruggebracht van 12% naar
10%, als reactie op de geringere mate van voorkomen van de inbreuk in de B & U
sector en het feit dat de inbreuk in de B & U sector verschilt in aard ten opzichte van
de andere sectoren van de bouw. In deze omstandigheden is de beboeting volgens
de systematiek zoals die is gehanteerd in het bestreden besluit volgens de NMa
gerechtvaardigd.

Beoordeling

12. De Adviescommissie acht voor deze grief geen plaats in het kader van de versnelde

procedure nu hetgeen is aangevoerd over de betrokkenheid van de onderneming een
betwisting van de feiten uit het rapport behelst.

Rol van de overheid
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13.

14.

De onderneming geeft aan dat de overheid een rol heeft gespeeld bij de gedragingen
die als inbreuk op de Mededingingswet zijn aangemerkt. Hiertoe wijst de
onderneming op een aantal overheidsvoorschriften en het beleid van de overheid.
Door met de rol van de overheid geen rekening te houden heeft de NMa volgens de
onderneming gehandeld in strjd met het zorgvuldigheidsbeginsel en het
motiveringsbeginsel.

De NMa geeft aan dat de rol van de overheid in de B & U sector geen rol van belang
heeft gespeeld, omdat zij in slechts een klein aantal gevallen opdrachtgever is
geweest.

Beoordeling

15.

Naar het oordeel van de Adviescommissie is dit onderwerp al aan de orde gesteld
door de gemachtigde.' Bovendien wijst de Adviescommissie op de ondergeschikte rol
van de overheid als opdrachtgever in de B & U sector. Ten slotte hecht de
Adviescommissie eraan te benadrukken dat de onderneming een eigen
verantwoordelijkheid heeft om de Mededingingswet niet te overtreden. Een eventueel
optreden van de overheid kan een overtreding van de Mededingingswet niet
legitimeren.

Onderscheid grootbedrijf en midden- en kleinbedrijf

16.

De onderneming is van mening dat de NMa ten onrechte voorbij is gegaan aan het
onderscheid tussen het grootbedrijf en het midden- en kleinbedrijf. In dit verband
voert de onderneming aan dat het grootbedrijf structureel aan vooroverleg heeft
deelgenomen terwijl het midden- en kleinbedrijf dit slechts incidenteel heeft gedaan.
Naar de stelling van de onderneming is op die grond het besluit onzorgvuldig
gemotiveerd.

Beoordeling

17.

Naar de opvatting van de Adviescommissie is hetgeen is aangevoerd in verband met
het onderscheid tussen grootbedrijff en midden- en kleinbedrijf een herhaling van
hetgeen hiervoor onder randnummer 9 aan de orde is gekomen; ook voor dit punt is
geen ruimte in het kader van de versnelde procedure.

Ernst van de overtreding in vergelijking met de GWW sector

18.

19.

De onderneming voert aan dat de NMa onvoldoende rekening heeft gehouden met
de ernst van de overtreding van de Mededingingswet in de B & U sector in
vergelijking met de overtredingen in de GWW sector, waar een gelijk
boetepercentage is gehanteerd. Naar de mening van de onderneming zou het
boetepercentage verlaagd moeten worden naar 8%.

De NMa wijst erop dat naar aanleiding van de zienswijze op het rapport het
boetepercentage is verlaagd van 12% naar 10%. Dit is onder meer gebeurd in
verband met de verschillende aard van de overtreding in de B & U sector ten opzichte
van de GWW sector en de installatiesector alsmede het feit dat vooroverleg in de B &
U sector minder gebruikelijk was dan in de andere sectoren. Daarmee hebben
meerdere factoren ten grondslag gelegen aan de verlaging van het boetepercentage
zodat uit een enkele vergelijking met het boetepercentage met de GWW sector niet

Onder punt 9 van de pleitnota die is gehecht aan het verslag van de hoorzitting naar
aanleiding van het Rapport in de onderhavige zaak.
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kan worden afgeleid dat onvoldoende rekening is gehouden met de ernst van de
inbreuk.

Beoordeling

20.

De Adviescommissie wijst op de discretionaire bevoegdheid van de NMa ter zake van
de vaststelling van de hoogte van de boete. Naar het oordeel van de
Adviescommissie is de keuze voor het lagere boetepercentage van 10% in de
onderhavige sector niet kennelijk onredelijk en vormt het geen onjuiste weerslag van
de verschillen in de aard van de inbreuk en het voorkomen ervan in de B & U sector
in vergelijking met andere sectoren.

Aanbestedingsomzet 2001 kan niet worden gebruikt als boetegrondslag

21.

22.

De onderneming voert aan dat de keuze voor de aanbestedingsomzet 2001 als
boetegrondslag willekeurig is en niet in verhouding staat tot de mate van
betrokkenheid bij de inbreuk. Volgens de onderneming zou moeten worden
gemotiveerd waarom het jaar 2001 een representatief ijkjaar is. De onderneming
betoogt dat het gemiddelde van de aanbestedingsomzet over de jaren 1998-2001
meer representatief is. Ook een correctiemechanisme zoals dat door de NMa is
gehanteerd in de GWW sector maakt de aanbestedingsomzet naar de mening van de
onderneming nog niet representatief. De enige juiste boetegrondslag gaat uit van de
werken waarbij daadwerkelijk vooroverleg heeft plaatsgevonden.

De NMa wijst erop dat zij een discretionaire bevoegdheid heeft ten aanzien van het
vaststellen van de boete. De NMa wijst vervolgens op het bestaan van een systeem
van vooroverleg en de wens om de administratieve lasten te beperken, waaruit de
keuze voor de aanbestedingsomzet in één jaar als boetegrondslag is voortgevloeid.
De keuze voor 2001 als ijkjaar is ingegeven door de omstandigheden dat de
overtreding toen nog voorkwam en de gegevens relatief recent zijn, maar niet zo
recent dat zij tot problemen met de vertrouwelijkheid zouden kunnen leiden.

Beoordeling

23.

De Adviescommissie wijst in de eerste plaats ook hier op de discretionaire
bevoegdheid van de NMa ter zake van de vaststelling van de hoogte van de boete.
Naar de opvatting van de Adviescommissie is de Bekendmaking boetetoemeting B &
U sector, met de keuze voor de aanbestedingsomzet als boetegrondslag niet
(kennelijk) onredelijk, gelet op de geconstateerde structuur-overtreding. De keuze
voor de aanbestedingsomzet in 2001 als boetegrondslag is evenmin onredelijk, gelet
op de wens de administratieve lasten te beperken en de ondernemingen niet op te
zadelen met vorenvermelde vertrouwelijkheidsproblemen.

Korting op het boetepercentage in vergelijking met zaak 3183

24. De onderneming vergelijkt de korting op de boetepercentages in de onderhavige

zaak met die in zaak 3183. De onderneming constateert dat de kortingspercentages
in zaak 3183 hoger zijn, zodat de onderneming wordt benadeeld ten opzichte van de
ondernemingen in zaak 3183 zonder dat daarvoor een objectieve rechtvaardiging
bestaat. Ook een vergelijking van de boete als percentage van de omzet in zaak
3183 met de boete als percentage van de omzet van de onderneming wijst op een
benadeling van de onderneming. Hiermee handelt de NMa volgens de onderneming
in strijd met het gelijkheidsbeginsel, het verbod van willekeur en het
motiveringsbeginsel.
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25.

De NMa wijst erop dat de onderhavige zaak verschilt van de zaak 3183. In de
laatstgenoemde zaak ging het om een beperkt aantal grote ondernemingen, die een
eigen systeem van vooroverleg hanteerden bij een beperkt aantal grote projecten
voorafgaand aan of in aanvulling op het systeem van vooroverleg dat het voorwerp
vormt van zaak 4155. Daarmee is die zaak onvergelijkbaar met de onderhavige zaak
en slaagt het beroep op het gelijkheidsbeginsel niet. Vervolgens voert de NMa aan
dat zij een discretionaire bevoegdheid bezit ten aanzien van het bepalen van de
hoogte van de boete. De NMa heeft gebruik gemaakt van deze bevoegdheid door bij
een gelijke boetegrondslag het boetepercentage lager vast te stellen. Dit is volgens
de NMa redelijk. In dit verband wijst de NMa erop dat de boetes in zaak 3183
cumuleren met de boetes in zaak 4155. Aldus is volgens de NMa evenmin sprake
van strijd met het verbod van willekeur of het motiveringsbeginsel.

Beoordeling

26.

De adviescommissie onderschrijft het standpunt van de NMa dat de onderhavige
zaken niet vergelijkbaar zijn, nu het in zaak 3183 gaat om een andere vorm van
vooroverleg in aanvulling op het sectorbrede vooroverleg. Het kleine aantal
ondernemingen in zaak 3183, het gesloten karakter van het vooroverleg in die zaak
en het feit dat het vooroverleg plaatsvond voorafgaand aan het sectorbrede systeem
van vooroverleg dat centraal staat in de onderhavige zaak maakt zaak 3183 al
verschillend ten opzichte van de onderhavige zaak. Daarmee kan een enkele
ongelijkheid van het boetepercentage niet leiden tot strijd met het gelijkheidsbeginsel.

Kleine bedrijven korting

27.

28.

Volgens de onderneming zou zij in aanmerking moeten komen voor de korting die is
toegekend aan ondernemingen met een groepsomzet van minder dan € 10 miljoen
(kleine bedrijven korting). De voorwaarden voor deze kleine bedrijven korting zijn
volgens de onderneming in strijd met het gelijkheidsbeginsel en het verbod van
willekeur. De onderneming voert aan dat ook ondernemingen met een omzet van
meer dan € 10 miljoen in continuiteitsproblemen kunnen komen als gevolg van de
boeteoplegging. Door de korting aldus voor te behouden aan een groep
ondernemingen die zich niet in significante wijze onderscheiden van ondernemingen
die niet in aanmerking komen voor de kleine bedrijven korting handelt de NMa in
strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur.

De NMa wijst op de achterliggende reden voor de kleine bedrijven korting. Naar
aanleiding van het rapport werd duidelijk dat veel kleine ondernemingen
waarschijnlijk niet deel zouden nemen aan de versnelde procedure omdat de op te
leggen boete tot financiéle problemen zou leiden. Met het oog hierop heeft de NMa
gebruik gemaakt van haar discretionaire bevoegdheid en heeft de kleine bedrijven
korting vastgesteld. Voor gevallen waarin een onderneming in continuiteitsproblemen
dreigt te raken als gevolg van de boeteoplegging heeft de NMa een ander beleid.

Beoordeling

29.

De Adviescommissie wijst erop dat de NMa duidelijk heeft bekendgemaakt wat de
redenen waren voor het invoeren van een korting voor kleine 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 enig
algemeen beginsel van behoorlijk bestuur gehandeld.

Accountantskosten
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30.

31.

Volgens de onderneming had de NMa rekening moeten houden met de
accountantskosten in de onderhavige zaak zoals dat in de Mobiele operator zaak is
gebeurd. De onderneming voert aan dat de door de NMa gevraagde gegevens niet
rechtstreeks uit de jaarrekening of boekhouding van de onderneming zijn af te leiden,
zodat extra kosten zijn gemaakt om te voldoen aan de verzoeken van de NMa. Deze
kosten zouden in mindering moeten komen op de boete.

De NMa wijst op het bijzondere karakter van de versnelde procedure en is van
mening dat zij in redelijkheid tot de aanbestedingsomzet 2001 als boetegrondslag
kon komen alsmede dat hierbij een accountantsverklaring vereist zou zijn. Dit is de
ondernemingen van te voren duidelijk gemaakit. De NMa wijst op de vaste
jurisprudentie op grond waarvan kosten in de administratieve voorfase voor eigen
rekening behoren te blijven. Dat is slechts anders indien er bijzondere
omstandigheden zijn zoals onzorgvuldigheid van het bestuursorgaan. Dit doet zich
niet voor in de onderhavige zaak. Ook de vergelijking met de Mobiele operator zaak
gaat niet op, aangezien het daar ging om een accountantsverklaring die pas laat in
de bezwaarfase werd gevraagd en daar andere boeterichtsnoeren gelden.

Beoordeling

32.

Naar de opvatting van de Adviescommissie is voor een vergoeding van de kosten in
de primaire fase geen ruimte. Het besluit op bezwaar in de Mobiele operator zaak
biedt geen grondslag voor de toewijzing van een vergoeding van dergelijke kosten in
het onderhavige geval nu deze zaak in meerdere opzichten verschilt van de Mobiele
operator zaak. Zo werden de accountantskosten in de Mobiele operator zaak
gemaakt in de bezwaarfase en betrof het daar gegevens die niet uit een jaarrekening
af te leiden zijn en waarvoor een apart onderzoek noodzakelijk was.

Staking overtreding

33.

34.

De onderneming voert aan dat in het bestreden besluit onvoldoende rekening is
gehouden met het feit dat de overtreding al was gestaakt op het moment waarop het
rapport in de onderhavige zaak is uitgebracht. De onderneming wijst op de
cultuuromslag in de bouwsector en het feit dat de overtreding zou hebben geduurd
van 1998 tot 2001 terwijl het rapport van 2005 dateert.

De NMa wijst erop dat de onderneming door haar deelname aan de versnelde
procedure de overtreding heeft erkend en dus heeft erkend tot en met 2001 te
hebben deelgenomen aan het systeem van vooroverleg. Naar de mening van de
NMa zou een staking van de overtreding voor het einde van 2001 niet meer zijn dan
een naleving van de Mededingingswet, hetgeen niet kan leiden tot boeteverlaging.
Slechts wanneer de onderneming zich tijdens het vooroverleg openlijk heeft
gedistantieerd van de overireding zou dit anders zijn. Zulks is gesteld noch gebleken
in de onderhavige zaak.

Beoordeling

35.

Naar het oordeel van de Adviescommissie is hiervoor geen plaats in het kader van de
versnelde procedure nu hetgeen is aangevoerd over de betrokkenheid van de
onderneming een betwisting van de feiten uit het rapport behelst.

Onvoldoende rekening gehouden met medewerking van de onderneming
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36.

37.

De onderneming voert aan dat onvoldoende rekening is gehouden met de
medewerking die zij heeft verleend aan het onderzoek. De onderneming meent dat zij
een hogere korting had moeten krijgen.

De NMa wijst op de clementietoezegging aan de onderneming, waarvoor een korting
van 40% is toegekend. Daarmee is voldoende rekening gehouden met de
medewerking van de onderneming.

Beoordeling

38.

De Adviescommissie wijst ook in dit verband op de discretionaire bevoegdheid van
de NMa ter zake van de vaststelling van de hoogte van de boete en de toekenning
van clementiekorting. Naar de opvatting van de Adviescommissie was de toekenning
van 40% clementiekorting in de onderhavige zaak niet (kennelijk) onredelijk.

[Vertrouwelijk]

39.

40.

[Vertrouwelijk]

[Vertrouwelijk]

[Vertrouwelijk]

41,

[Vertrouwelijk]

Verval sanctiebevoegdheid

42.

43.

Ten slotte voert de onderneming aan dat de NMa ten onrechte geen rekening heeft
gehouden met het verval van haar sanctiebevoegdheid door verloop van de termijn in
artikel 56 (bedoeld zal zijn artikel 64) Mw. Hiertoe verwijst de onderneming naar
hetgeen is aangevoerd in de brief van 2 juni 2006.

De NMa voert aan dat de overtreding bestaat uit een systeem van vooroverleg dat
heeft bestaan in de periode januari 1998 tot en met december 2001. In deze
omstandigheid begint de vervaltermijn te lopen op het moment waarop de overtreding
is beéindigd en kunnen ondernemingen voor de gehele duur van de overtreding
verantwoordelijk worden gehouden tenzij ze zich openlijk hebben gedistantieerd van
de overtreding. Van een openlijke distantiéring door de onderneming is geen sprake.
Hieruit volgt dat de NMa in augustus 2006 bevoegd was tot het opleggen van een
boete.

Beoordeling

44. De Adviescommissie wijst er allereerst 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. Zo voor het bezwaar al ruimte is in deze procedure
overweegt de Adviescommissie dat de overtreding als structurele overtreding wordt
aangemerkt. 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.
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Nu niet is gebleken van een dergelijke distantiéring, moet de onderneming voor de
gehele duur van de overtreding verantwoordelijk worden gehouden, waarmee voor de
onderneming geldt dat de overtreding is begaan tot december 2001. Aldus is de NMa
bevoegd tot sanctie-oplegging.

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
ongegrond worden verklaard.

W.g. W.g.
mr R.J. Hekket (voorzitter) mr H.H.B. Vedder (secretaris)
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