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Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 3938 _751/67
Betreft zaak: B&U-sector / Bongaertz Holding

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op de
bezwaren gericht tegen het besluit van 22 augustus 2006 met kenmerk 3938_751/ 15.

1. Verloop van de procedure

1. Bij besluit van 22 augustus 2006 (hierna: het bestreden besluit) heeft de Raad van
Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) vastgesteld dat de
onderneming Bongaertz Holding 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 Bongaertz Holding bestaat uit Bongaertz Holding 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
Bouw- en Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. (hierna ook: de Onderneming).

3. De Raad heeft wegens de hiervoor in randnummer 1 genoemde overtreding aan
Bongaertz Holding B.V. en Bouw- en Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. een boete
opgelegd. Deze rechtspersonen zijn ieder hoofdelijk aansprakelijk voor het geheel.

4. Tegen het bestreden besluit hebben Bongaertz Holding B.V. en Bouw- en
Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. (hierna tezamen: Bongaertz) tijdig pro forma
bezwaar aangetekend bij brief van 13 september 2006. De gronden van bezwaar zijn op 6
november 2006 aangevuld.

" Rapport van 6 september 2005.

2 Zie voor de definitie van B&U-werken randnummer 1van het Rapport.
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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 2februari 2007 is Bongaertz, alsook de Raad naar aanleiding van de ingediende
bezwaren door de Adviescommissie gehoord. Van dit horen is een verslag opgemaakt,
dat op 20 maart 2007 aan Bongaertz en de Raad is toegezonden.

7. 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.

8. Naar het oordeel van de Adviescommissie dienen alle gronden van bezwaar ongegrond te
worden verklaard.

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

- Voorwaarden versnelde procedure in bezwaarfase;

- Aanbestedingsomzet 2001 onjuiste boetegrondslag;

- Bij boetetoemeting geen rekening gehouden met verschillen in regio’s /
niet bij alle aanbestedingen vooroverleg / mate betrokkenheid
onderneming;

- Boetevermindering wegens uit eigen beweging staken inbreuk;

- Aard en ernst inbreuk ten opzichte van Installatie en GWW,;

- Vergelijking met zaak 3183;

- Boetevermindering kleine ondernemingen;

- Kosten accountant;

- Medewerking onderneming aan onderzoek NMa;

- Vergelijking met zaken 3064, 2873 en 304;

- [vertrouwelijk];

- Verval;

- IKkjaar 2001;

- Ondernemingsbegrip.
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10.

1.

12.

13

Nadere motivering

Voorwaarden versnelde procedure in bezwaarfase

Bongaertz stelt dat de voorwaarden voor deelname aan de versnelde procedure en de
daarmee samenhangende boetevermindering alleen zien op de sanctiefase en niet op de
bezwaarfase. Deze voorwaarden moeten bovendien volgens Bongaertz worden gezien als
een privaatrechtelijke overeenkomst. Uit de brief van de NMa van 6 september 2005is
volgens Bongaertz niet af te leiden dat de beperkingen van toepassing blijven in de
bezwaarfase. De Raad handelt volgens Bongaertz in strijd met het
zorgvuldigheidsbeginsel, het beginsel van détournement de pouvoir en het verbod van
willekeur.

Volgens de Adviescommissie staat de inhoud van de brief van 6 september 2005 niet in
de weg aan de toepasselijkheid van de voorwaarden voor deelname aan de versnelde
procedure in de bezwaarfase. De Adviescommissie beschouwt de boetevermindering van
15% voor deelname aan de versnelde procedure als een ‘extra korting’ wegens het
meewerken aan de spoedige afdoening van de procedure. Indien belanghebbenden
bezwaar maken, is deze procedure — wat betreft het deel waarvoor de NMa
verantwoordelijk is — pas afgerond na het nemen van een besluit op bezwaar. In deze
omstandigheid is het volgens de Adviescommissie niet meer dan logisch om de
voorwaarden voor deelname aan de versnelde procedure van toepassing te laten zijn in
de bezwaarfase.

De Raad volgt het Advies en wijst — ter nadere onderbouwing — op het volgende.

Eén van de voorwaarden voor deelname aan de versnelde procedure is dat de feiten en
essentie van de overtreding, zoals beschreven in het Rapport (en in het sanctiebesluit),
niet worden betwist. In de bezwaarfase wordt het primaire (sanctie)besluit en de
opgelegde sanctie volledig heroverwogen en gelden dezelfde voorwaarden. Als de
voorwaarden voor deelname aan de versnelde procedure in de bezwaarfase niet meer van
toepassing zouden zijn en ondernemingen in de bezwaarfase alsnog de feiten en essentie
van de overtreding zouden mogen betwisten, dan zou dit in strijd zijn met de gedachte
achter de versnelde procedure. De voorwaarden verbonden aan de versnelde procedure
zouden bovendien in dat geval van generlei waarde zijn. De talloze ondernemingen die
de versnelde procedure hebben doorlopen, hebben dit ook zo opgevat. Als in de
bezwaarfase (alsnog) in strijd met deze voorwaarden wordt gehandeld, komt de
(voorwaardelijke) boetevermindering van 15% voor deelname aan de versnelde procedure
dan ook te vervallen.
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15.

16.

17.

18.

19.

Ten aanzien van de stelling van Bongaertz tijdens de hoorzitting voor de
Adviescommissie dat er sprake zou zijn van een privaatrechtelijke overeenkomst tussen
Bongaertz en de NMa ten aanzien van de 15% boetevermindering, merkt de Raad het
volgende op.

De voorwaardelijke boetevermindering van 15% vindt haar grondslag in de Bekendmaking
boetetoemeting aangaande bepaalde mededingingsbeperkende activiteiten in de
deelsector burgerlijke & utiliteitsbouw?® (hierna: Boetebekendmaking). Het betreft hier
beleidsregels, welke een bestuursrechtelijke basis hebben. De Raad stelt dan ook vast dat
de voorwaardelijke boetevermindering van 15% wegens deelname aan de versnelde
procedure (primair) haar grondslag vindt in beleidsregels en dat deze niet voortvloeit uit
een overeenkomst tussen Bongaertz en de NMa.

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

Aanbestedingsomzet 2001 onjuiste boetegronddag

Bongaertz voert aan dat de Raad ten onrechte de hoogte van de boete heeft gebaseerd op
de Aanbestedingsomzet 2001. De gemiddelde aanbestedingsomzet in de periode 1998-
2001 zou representatiever zijn voor de betrokken omzet van Bongaertz. De enige juiste
boetegrondslag is volgens Bongaertz echter de aanbestedingsomzet die is gerealiseerd
met werken waarvan de NMa kan aantonen dat de betreffende aannemer betrokken is
geweest bij verboden vooroverleg.

De Adviescommissie wijst in de eerste plaats op de discretionaire bevoegdheid van de
Raad ter zake van de vaststelling van de hoogte van de boete. Naar de opvatting van de
Adviescommissie is de Boetebekendmaking, met de keuze voor de Aanbestedingsomzet
2001 als boetegrondslag niet (kennelijk) onredelijk, gelet op de geconstateerde structuur-
overtreding, de wens de administratieve lasten te beperken en de ondernemingen niet op
te zadelen met vertrouwelijkheidsproblemen.

De Raad wijst er op, in aanvulling op hetgeen hierover in het Advies is opgenomen, 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:

3 Bekendmaking van 6 september 2005, Strt. 2005, nr. 172, p. 12. Rectificatie van 12 oktober 2005, Stert. 2005, nr. 198,

p.22.

4 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 Indallatiegroep BV e.a.
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20.

21.

22.

Boetecode),® dit beleid vastgelegd en bekendgemaakt in de Boetebekendmaking. Het
geldend wettelijk kader, waaronder uitdrukkelijk de discretionaire bevoegdheid ex artikel
5 jo. 57, lid 2, Mw, en de (algemene) Richtsnoeren boetetoemeting, bieden ruimte om
een andere boetegrondslag te kiezen. Op grond hiervan kon de Raad de
Boetebekendmaking vaststellen en 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
gedragingen en afspraken. De boetesystematiek beantwoordt tevens aan de wens van
snelheid in de afhandeling van de procedures.

Een efficiénte en sectorbrede aanpak vereiste aanpassing en vereenvoudiging van het
bestaande boetebeleid. De Boetebekendmaking geldt voor de gehele B& U-sector. Dat wil
zeggen dat zij 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.

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 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 NMa 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
was het laatste jaar van de overtreding en 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

® 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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23.

24.

25,

26.

gegevens niet zo recent zijn dat directe vrees voor aantasting van de vertrouwelijkheid
bestaat.

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 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.®

Op grond van het Advies en vorenstaande aanvulling daarop concludeert de Raad dat het
bezwaar ongegrond dient te worden verklaard.

Bij boetetoemeting geen rekening gehouden met verschillen in regio’s/ niet bij alle
aanbestedingen vooroverleg / mate betrokkenheid onderneming

Bongaertz voert aan dat de Raad bij de boetetoemeting ten onrechte geen, of
onvoldoende, rekening heeft gehouden met het feit dat niet bij alle aanbestedingen
sprake is geweest van afstemming over werkverdeling en inschrijfgedrag. In het bijzonder
zou de Raad geen, of onvoldoende, rekening hebben gehouden met mogelijke verschillen
in de mate van afstemming over inschrijfgedrag, bijvoorbeeld tussen ondernemingen,
regio’s, grote en kleinere werken, openbare en onderhandse aanbestedingen en tussen
grootbedrijf en midden- en kleinbedrijf. Ten onrechte heeft de Raad bij de boetetoemeting
tevens geen rekening gehouden met de mate van betrokkenheid van Bongaertz bij
vooroverleg. De door de Raad gehanteerde boetegrondslag leidt tot een benadeling van
het midden- en kleinbedrijf waartoe Bongaertz behoort. Aldus heeft de Raad gehandeld in
strijd met het gelijkheidsbeginsel.

De Adviescommissie acht voor deze grond van bezwaar 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.

& 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 Ingallatiegrogo BV e a. In deze zaak heeft de rechtbank

(voor de Installatiesector) geoordeeld dat boetes van 10,5% van de aanbestedingsomzet 2001 “zeker niet onevenredig”

zijn.
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27.

28.

29.

31.

De Raad volgt het Advies. De Raad is evenwel van oordeel dat de bezwaargrond met
betrekking tot de mate van betrokkenheid — voor zover deze betrekking heeft op de
individuele boetetoemeting van de NMa — wel in de versnelde procedure kan worden
aangevoerd. De Raad volgt het standpunt van Bongaertz evenwel niet en overweegt
hiertoe het volgende. Zoals hiervoor is toegelicht, is de Raad van oordeel dat de
vaststelling van de boetegrondslag binnen zijn beleidsruimte valt. De
Boetebekendmaking dient ter verzekering van een meer transparante toepassing van de
discretionaire bevoegdheid van de Raad op grond van artikel 56 jo. 57 lid 2 Mw.

Zoals hierboven reeds is aangegeven, is de mate van betrokkenheid van de afzonderlijke
ondernemingen in zijn algemeenheid tot uitdrukking gekomen in de gekozen
boetegrondslag (Aanbestedingsomzet 2001). Anders dan Bongaertz stelt, is in het
bestreden besluit rekening gehouden met de mate van betrokkenheid. Immers, indien de
mate van betrokkenheid gering was, dan was de Aanbestedingsomzet 2001 — grofweg —
navenant gering.

De methodiek is voor alle betrokkenen in de B&U-sector gelijk. Er is uitgegaan van
dezelfde boetegrondslag, waarin de mate van betrokkenheid tot uitdrukking komt. Aldus
is sprake van gelijke behandeling.

Op grond van het Advies en vorenstaande aanvulling daarop concludeert de Raad dat het
bezwaar ongegrond dient te worden verklaard.

Boetevernindering wegens uit eigen beweging staken inbreuk

Bongaertz stelt dat de Raad geen, althans onvoldoende, rekening heeft gehouden met het
feit dat de inbreuk was gestaakt op de datum waarop het rapport door de Raad werd
uitgebracht en dat op die datum een cultuuromslag voltrokken was.

De Adviescommissie overweegt dat voor deze grond van bezwaar geen ruimteis in de
versnelde procedure, aangezien hetgeen is aangevoerd een betwisting van de feiten uit
het Rapport behelst.

De Raad wijst er allereerst op dat voor zover Bongaertz betoogt dat haar deelname voér
het einde van de overtreding is geéindigd, hiervoor inderdaad geen ruimte bestaat in de
versnelde procedure. De Raad begrijpt deze grond van bezwaar echter aldus dat
Bongaertz stelt dat zij haar deelname na het bekend worden van de bouwfraude eind
2001 heeft gestaakt en dat dit aanleiding dient te zijn voor een verlaging van de boete.

De Boetebekendmaking bepaalt dat de (algemene) Richtsnoeren boetetoemeting van
toepassing zijn voor zover daarvan bij de Boetebekendmaking niet wordt afgeweken. Uit
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37.

38.

randnummer 28 van de (algemene) Richtsnoeren boetetoemeting volgt dat de
omstandigheid dat een onderneming de overtreding ‘uit eigen beweging’ heeft beéindigd,
kan resulteren in een boeteverlaging. Blijkens de tekst van genoemd randnummer is de
Raad niet gehouden dit als boeteverlagende omstandigheid aan te merken. De Raad heeft
op dit punt beleidsvrijheid. In beginsel geeft een beéindiging uit eigen beweging van een
overtreding geen aanleiding tot matiging van een boete. Slechts onder bijzondere
omstandigheden kan dit anders zijn.

Allereerst merkt de Raad op dat het Rapport dateert van september 2005 en ziet op een
overtreding begaan in de periode 1januari 1998 tot en met 31 december 2001. De stelling
van Bongaertz dat ten tijde van het uitbrengen van het rapport de inbreuk was gestaakt
kan derhalve op zichzelf beschouwd, gelet op randnummer 28 van de (algemene)
Richtsnoeren boetetoemeting, niet als boeteverlagende omstandigheid in aanmerking
worden genomen.

. Bongaertz heeft overigens niet aangetoond dat de inbreuk was gestaakt op de datum

waarop het Rapport door de Raad werd uitgebracht. Zelfs indien zou worden aangetoond
dat Bongaertz haar verboden gedrag voér het uitbrengen van het Rapport (vrijwillig) zou
hebben beéindigd, dan nog doet Bongaertz niet meer dan waartoe zij is gehouden,
namelijk zich onthouden van het handelen in strijd met de Mededingingswet. Dit vormt
naar het oordeel van de Raad geen boeteverlagende omstandigheid. Bovendien kon
Bongaertz ten tijde van de overtreding niet onkundig zijn van het verboden karakter van
de onderhavige afspraken en heeft zij doelbewust in strijd met de geldende regels
gehandeld. In dit verband is van belang dat de Europese Commissie reeds in 1992
afspraken tussen bouwbedrijven in aanbestedingsprocedures in strijd heeft geacht met
het (Europese) kartelverbod en dat in dat verband in de periode 1993 — 1999 diverse
publicaties in de media, met name in de Cobouw, verschenen waren. Daarnaast had
Bongaertz op de hoogte dienen te zijn van het feit dat de Mededingingswet met ingang
van 1januari 1998 in werking was getreden op grond waarvan dergelijk vooroverleg
eveneens verboden was.

Bongaertz heeft tot slot niet aangetoond dat van bijzondere omstandigheden sprake is
die aanleiding dienen te geven tot matiging van de boete. Gelet op de aard, het
bijzondere karakter en de omvang van de overtreding in de bouwsector, ziet de Raad
geen aanleiding een beéindiging uit eigen beweging van deelname aan vooroverleg na het
bekend worden van de ‘bouwfraude’ eind 2001 als boeteverlagende omstandigheid in
aanmerking te nemen.

Gelet op het Advies en vorenstaande aanvulling daarop verwerpt de Raad het bezwaar.
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Aard en erng inbreuk ten gpzichte van Ingallatie en GWW

39. Bongaertz stelt dat de Raad bij het bepalen van het boetepercentage onvoldoende
rekening heeft gehouden met de ernst van de inbreuk in de B&U-sector ten opzichte van
de ernst van de inbreuk in de Installatiesector en de deelsector grond-, wegen- en
waterbouw (hierna: GWW-sector). Naar de mening van Bongaertz dient het
boetepercentage verlaagd te worden naar 8%.

40. De Adviescommissie wijst op de discretionaire bevoegdheid van de Raad 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 in de B&U-sector in vergelijking met andere sectoren.

41. In aanvulling op hetgeen hierover in het Advies is opgenomen, wijst de Raad op het
volgende.

42. In de Boetebekendmaking hanteert de NMa een andere boetegrondslag dan de
‘betrokken omzet’ die bij toepassing van de algemene Richtsnoeren Boetetoemeting
wordt gehanteerd. De wettelijke criteria ‘ernst’ en ‘duur’ komen voor de onderhavige
overtreding tot uitdrukking in de gekozen boetegrondslag, de Aanbestedingsomzet 2001,
en het boetepercentage van maximaal 12%.”

43. Zoals reeds opgemerkt, heeft de Raad het boetepercentage voor de overtreding in de
B&U-sector vastgesteld op 10%. Dit diende onder meer ter compensatie van 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. Daarbij is tevens de
aard van de overtredingen in de B&U-sector, en in het bijzonder het verschil in aard van
de overtredingen ten opzichte van de geconstateerde overtredingen in de GWW-sector en
Installatiesector, in aanmerking genomen. Per deelsector heeft de Raad de
boetepercentages vastgesteld op basis van hetgeen de heer JC. Blankert® (hierna: de
Gemachtigde) naar voren heeft gebracht en op basis van de specifieke omstandigheden.
Het feit dat eenzelfde boetepercentage is vastgesteld in verschillende sectoren betekent
niet dat dit om dezelfde redenen is gedaan of dat de Raad onvoldoende rekening heeft
gehouden met het verschil in aard van de overtredingen. De Raad merkt daarbij op dat in
de GWW-sector, anders dan in de B& U-sector, bij de vaststelling van het boetepercentage

7 Zie Boetebekendmaking, randnummers 13en 14.
8 De Onderneming heeft in de primaire sanctiefase de heer JC. Blankert als haar vertegenwoordiger gemachtigd. De
Gemachtigde heeft tevens namens Bongaertz een generieke zienswijze naar voren gebracht. De Gemachtigde trad daarbij

tevens op namens de andere partijen in de versnelde procedure.
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44.

45,

46.

47.

48.

rekening is gehouden met de rol van de overheid. Daarnaast wijst de Raad erop dat het
boetepercentage in de Installatiesector (te weten: 10,5%) afwijkt van het percentage in de
B&U-sector.

Gelet op het voorgaande bestaat naar het oordeel van de Raad geen aanleiding het
boetepercentage te verlagen. De Raad wijst deze grond van bezwaar dan ook af.

Vergelijking met zaak 3183 C6 en WO6

Bongaertz stelt dat de Raad ten onrechte het boetepercentage in de B&U-sector (zaak
3938) minder heeft verlaagd dan in zaak 3183 C6 en WOG6. Bongaertz constateert dat de
boeteverminderingspercentages in zaak 3183 hoger zijn, zodat Bongaertz wordt
benadeeld ten opzichte van de ondernemingen in zaak 3183 zonder dat daarvoor een
objectieve rechtvaardiging bestaat. Hiermee zou de Raad in strijd handelen met het
gelijkheidsbeginsel, het verbod van willekeur en het motiveringsbeginsel.

De Adviescommissie concludeert in haar Advies dat het bezwaar dient te worden
verworpen. Met name concludeert zij dat de feitelijke omstandigheden in zaak 3183
dermate verschillend zijn van die in de B&U-sector dat een beroep op het
gelijkheidsbeginsel niet opgaat.

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

De Raad stelt voorop dat in zaak 3183 en de onderhavige zaak verschillende kwesties
spelen. Rapport 3183 ziet op verboden aanbestedingsafspraken die C6 en WO6
deelnemers ten aanzien van een beperkt aantal grote GWW-projecten hebben gemaakt
voorafgaande of bovenop het systeem van vooroverleg zoals omschreven in het Rapport.
Dit ‘boven-op-kartel’ moet worden onderscheiden van het systeem van vooroverleg dat
bestond met betrekking tot aanbestedingen in de B&U-sector, zoals omschreven in het
Rapport. Dienaangaande is in de besluiten in zaak 3183 overwogen:

Ten aanzien van de C6-groep:

“[.. ] verdelingsafspraken zijn gemaakt tijdens C6-bijeenkomsten waarbij de C6-
declnemers hun onderlinge marktverhoudingen (gebaseerd op de omzet van de C6-
deglnemersin beton- en waterbouwprojecten) hebben vastgelegd en op bas's waarvan
werd afgesoroken op welke beton- en waterbouwomzet zij in hun onderlinge verhouding
recht hadden. Hierbij functioneerden de C6-deelnemers als een bedoten grogp, mede ten
opzichte van niet C6-deglnemers (hierna: Derden). Dit betekende dat na de onderlinge
afsdemming van het marktgedrag tussen de C6-deelnemers, waarbij onder meer werd
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besproken hoe met Derden werd omgegaan, vervolgens werd getracht met Derden het
marktgedrag ten aanzien van die projecten af te semmen.”

Ten aanzien van de WO6-groep:

“Tijdens WO6-bijeenkomsten zijn immers verdelingsafspraken gemaakt tussen de WO6-
declnemers op basis van hun onderlinge marktverhoudingen, gebaseerd op
marktaandelen voor omzet en astalttonnages van de WO6-deglnemers betreffende
wegenbouwprojecten in Nederland. Hierbij functioneerden de WO6-deglnemers als een
bedoten grogp, mede ten opzichte van niet WO6-dedlnemers”

49. In de B&U-sector daarentegen gaat het om een structuurovertreding bestaande uit een
systeem van vooroverleg, waarbinnen honderden bedrijven tussen 1januari 1998 en 31
december 2001 in wisselende samenstelling artikel 6 van de Mededingingswet en artikel
81 van het EG-Verdrag hebben overtreden wegens deelname aan vooroverleggen bij
aanbestedingen met als doel de vaststelling van rekenvergoedingen en het afstemmen
van inschrijfgedrag.

50. Gelet op het vorenstaande, zijn de feitelijke omstandigheden in zaak 3183 en de
onderhavige zaak dermate verschillend dat het beroep op het gelijkheidsbeginsel niet
slaagt.

51. De Raad wijst er voorts op dat geen sprake is van verlaging van de boetepercentages in
de zaken 3938 en 3183. Het maximale boetepercentage in zaak 3183is ingevolge
randnummer 12 van de Bekendmaking Boetetoemeting aangaande bepaalde
mededingingsbeperkende activiteiten GWW-deelsector® vastgesteld op 3%. Het maximale
boetepercentage in de onderhavige zaak is ingevolge randnummer 14 van de
Boetebekendmaking vastgesteld op 12%. De Raad heeft in de boetebesluiten in zaak 3183
en zaak 3938 de uiteindelijke boetepercentages vastgesteld, binnen de in de
Boetebekendmaking neergelegde marges van 0%-3%, respectievelijk 0%-12%. In zaak
3183 heeft deze besluitvorming ertoe geleid dat de Raad het boetepercentage heeft
vastgesteld op 2% voor de C6-deelnemers en op 1,5% voor de WO6-deelnemers. In zaak
3938 is het boetepercentage definitief vastgesteld op 10%.

52. Aldus bezien is de boete (althans het boetepercentage) in de onderhavige zaak niet
onevenredig hoog ten opzichte van zaak 3183, noch is sprake van schending van het
gelijkheidsbeginsel, het verbod op willekeur en het motiveringsbeginsel.

® Bekendmaking van 13 oktober 2004, Stcrt. 14 oktober 2003, nr. 198, p. 33.
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53. Gelet op het Advies en vorenstaande aanvulling daarop verwerpt de Raad het bezwaar.

Boetevermindering kleine ondernemingen

5. Volgens Bongaertz dient zij in aanmerking te komen voor de boetevermindering die is
toegekend aan ondernemingen met een concernomzet van minder dan EUR 10 miljoen
(boetevermindering kleine ondernemingen). De voorwaarden voor deze
boetevermindering zijn volgens Bongaertz in strijd met het gelijkheidsbeginsel en het
verbod van willekeur. Bongaertz voert aan dat ook ondernemingen met een omzet van
meer dan EUR 10 miljoen in continuiteitsproblemen kunnen komen als gevolg van de
boeteoplegging. Door de boetevermindering aldus voor te behouden aan een groep
ondernemingen die zich niet in significante wijze onderscheidt van ondernemingen die
niet in aanmerking komen voor de boetevermindering kleine ondernemingen handelt de
Raad in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. Ook zou deze
boetevermindering zonder deugdelijke aankondiging en onderbouwing zijn verleend.

5. De Adviescommissie wijst erop dat de Raad duidelijk heeft bekendgemaakt wat de
redenen waren voor het invoeren van een boetevermindering voor kleine ondernemingen
en welke voorwaarden gelden voor het toekennen van deze boetevermindering. Nu deze
voorwaarden zijn toegepast voor het besluit over het toekennen van deze
boetevermindering heeft de Raad naar de mening van de Adviescommissie niet in strijd
met enig algemeen beginsel van behoorlijk bestuur gehandeld.

5%. De Raad volgt het Advies en wijst nog op het volgende.

57.  De hier bedoelde boeteverminderende omstandigheid is een gevolg van hetgeen de
Gemachtigde reeds in de versnelde procedure in de GWW-sector naar voren heeft
gebracht. De Gemachtigde heeft de NMa er op gewezen dat veel kleine ondernemingen
wilden afzien van deelname aan de versnelde procedure, omdat een op te leggen boete
hen in financiéle problemen zou brengen. Naar aanleiding hiervan, heeft de Raad -
gebruik makend van zijn beleidsruimte met betrekking tot zijn boetebeleid - bepaald dat
ondernemingen welke deelnemen aan de versnelde procedure en in 2001 een
concernomzet hadden van minder dan EUR 10 miljoen, in aanmerking komen voor een
(additionele) boetevermindering van 15% op de bruto boete. [vertrouwelijk] Van willekeur
dan wel ongelijke behandeling is derhalve geen sprake.

58. Bij de Boetebekendmaking heeft de NMa de voorwaarden reeds bekend gemaakt
waaronder een boetevermindering wordt toegekend aan kleine ondernemingen. Van

ondeugdelijke aankondiging is derhalve evenmin sprake.

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

12 Openbaar



Openbaar

60.

61.

62.

63.

64.

Kogen accountant

Bongaertz stelt dat de Raad ten onrechte geen rekening heeft gehouden met de kosten
van de door hem verplicht gestelde accountantsverklaring. Deze kosten dienen volgens
Bongaertz op de boete in mindering te worden gebracht.

Naar het oordeel van de Adviescommissie is voor een vergoeding van deze kosten geen
ruimte. Het besluit op bezwaar in de zaak Mobiele Operators biedt geen grondslag voor
toewijzing van een vergoeding van deze kosten. Zo werden de accountantskosten in deze
zaak pas gemaakt in de bezwaarfase en betrof het in deze zaak gegevens die niet uit een
jaarrekening af te leiden waren en waarvoor een apart onderzoek noodzakelijk was.

De Raad volgt het Advies van de Adviescommissie en wijst — ter nadere motivering — nog
op het volgende.

Op grond van vaste jurisprudentie geldt dat eventuele kosten die zijn gemaakt in de
administratieve voorfase in de regel voor eigen rekening behoren te blijven.” Slechts
onder bijzondere omstandigheden, bijvoorbeeld als een bestuursorgaan onzorgvuldig
heeft gehandeld, kan dat anders zijn. Hiervan is in de onderhavige zaak geen sprake. De
Raad heeft in redelijkheid kunnen bepalen dat voor het aanleveren van de financiéle
gegevens een accountantsverklaring noodzakelijk was. De verstrekte gegevens dienen
immers door de Raad geverifieerd te kunnen worden. Hiermee is voorts gewaarborgd dat
ondernemingen op gelijke wijze opgave Aanbestedingsomzet 2001 doen. De extra
inspanning om het gedeelte van de Aanbestedingsomzet 2001 in de gehele omzet te
berekenen, acht de Raad bovendien bij een ordentelijke boekhouding geen bovenmatige
inspanning waarvoor Bongaertz schadeloos zou moeten worden gesteld. De Raad wijst er
tot slot op dat de door Bongaertz aangehaalde zaak' op wezenlijke punten verschilt van
de onderhavige zaak.

Op grond van het voorgaande concludeert de Raad dat de door Bongaertz gemaakte
kosten met betrekking tot de door Bongaertz ingeschakelde accountant de Raad geen

aanleiding geven de boete te verlagen. De Raad wijst deze grond van bezwaar dan ook af.

Medewerking Bongaertz aan onderzoek NMa

© ABRS 8 december 1997, Gst. 7076,7; ABRS 3 april 2000, AB 2000, 256; Hoge Raad 26 november 1999, RvdW 1999,

184C.

" Besluit op bezwaar van de directeur-generaal van de NMa van 27 september 2004in zaak 2658, Mobiele Operators
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65.

66.

67.

68.

69.

70.

71.

72.

Volgens Bongaertz heeft de Raad bij de boetetoemeting onvoldoende rekening gehouden
met de medewerking die door Bongaertz aan het NMa-onderzoek is verleend, door
hiervoor geen boetevermindering toe te kennen aan Bongaertz.

De Adviescommissie wijst in dit verband op de discretionaire bevoegdheid van de Raad
ter zake van de vaststelling van de hoogte van de boete en het clementiepercentage. Naar
de opvatting van de Adviescommissie was de toekenning van 40% boetevermindering in
verband met de clementieaanvraag van Bongaertz in de onderhavige zaak niet (kennelijk)
onredelijk.

De Raad volgt het Advies en wijst nog op het volgende.

Door de Raad is aan Bouw- en Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. een
clementietoezegging gedaan. De Raad heeft op grond van randnummer 18, eerste,
tweede en vierde lid, van de Boetebekendmaking het clementiepercentage vastgesteld op
40% van de boete. Conform randnummer 18, vierde lid, van de Boetebekendmaking is in
dit percentage 10% boetevermindering verdisconteerd wegens de verdergaande
medewerking van Bouw- en Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. dan waartoe zij
wettelijk is gehouden.

Bouw- en Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. heeft echter — ondanks een verzoek
daartoe — geen nadere informatie over concrete projecten in de B&U-sector aangeleverd.
Om deze redenen is het aan Bouw- en Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. toegekende
clementiepercentage niet vastgesteld op 50%, maar op 40% (zie randnummer 18, derde
lid, van de Boetebekendmaking). Bongaertz heeft overigens ook niet gemotiveerd
aangegeven waarom dit percentage te laag zou zijn en waarom de door haar verleende
medewerking aanleiding is om de boete verder te verlagen.

De Raad wijst er ten slotte op dat aan Bongaertz ook een boetevermindering van 15% is
toegekend wegens verdergaande medewerking dan waartoe zij wettelijk is gehouden,
doordat Bongaertz deelnam aan de versnelde procedure.

Gelet op het voorgaande, valt niet in te zien dat de Raad onvoldoende rekening heeft
gehouden met genoemde medewerking van Bongaertz. De Raad wijst deze grond van
bezwaar dan ook af.

Vergelijking met zaken 3064/ Adaltzware wegenprojecten Noord Nederland, 2873 Noord
Holland 8 en 3054/ Atletigkbanen

Bongaertz stelt dat de Raad ten onrechte het boetepercentage in deze zaak niet met 45%
heeft verlaagd zoals in de zaken 3064/ Asfaltzware wegenprojecten Noord Nederland,

14 Openbaar



Openbaar

2873/ Noord Holland 8 en 3054/ Atletiekbanen. Volgens Bongaertz vormde de
cultuuromslag na de overtreding in deze zaken aanleiding om de boetes met 45% te
verminderen. Aangezien ook Bongaertz heeft meegedaan aan de Collectieve Regeling
Bouwnijverheid, dient Bongaertz in deze zaak ook in aanmerking te komen voor een
boetevermindering van 45%.

73. De Raad begrijpt het bezwaar aldus dat Bongaertz meent dat de Raad het
gelijkheidsbeginsel heeft geschonden doordat hij enerzijds in zaken 3064, 2873 en 3054
de boetes heeft verminderd met 45%, en anderzijds in deze zaak de boete niet met
eenzelfde percentage heeft verminderd. Naar het oordeel van de Raad is de onderhavige
zaak niet vergelijkbaar met de zaken 3064, 2873 en 3054. De Raad wijst allereerst op de
zogenaamde ‘schoon schip’ operatie van de NMa. In het kader van deze ‘schoon schip’
operatie zijn door de NMa (per deelsector) in de bouw rapporten gezonden aan een zeer
groot aantal ondernemingen, heeft de Raad aparte beleidsregels voor de boetetoemeting
opgesteld en is aan de betrokken ondernemingen de mogelijkheid geboden deel te
nemen aan een speciaal ontwikkelde versnelde procedure. De tegen Bongaertz gevoerde
procedure vond plaats in het kader van de ‘schoon schip’ operatie.

74. Dein de zaken 3064, 2873 en 3054 oorspronkelijk genomen sanctiebesluiten dateren van
ruim véor de ‘schoon schip’ operatie.” Dat betekent onder meer dat de betrokken
ondernemingen zijn beboet op basis van de (algemene) boeterichtsnoeren van de NMa.

75. De Raad wijst er daarnaast op dat de ondernemingen welke in genoemde zaken zijn
beboet, eveneens voor deelname aan structuurovertredingen in diverse andere
deelsectoren van de bouw, waaronder GWW (zaak 4155), Kabel- en Leidingwerken (zaak
4146) en B&U (zaak 3938), boetes opgelegd hadden gekregen. In het kader van deze
procedures hebben deze ondernemingen gekozen voor de versnelde procedures. Dit was
mede aanleiding voor de Raad om in de zaken 3064, 2873 en 3054 de opgelegde boetes te
verminderen met 45%.

76. Op grond van het vorenstaande oordeelt de Raad dat met betrekking tot de zaken 3064,
2873 en 3054, van gelijke gevallen geen sprake is en dat het beroep op het

gelijkheidsbeginsel dan ook faalt. Het bezwaar wordt mitsdien verworpen.

[vertrouwelijk]
77. [vertrouwelijK]

78. [vertrouwelijK]

2 Deze besluiten zijn op 18 december 2003 aan de geadresseerden bekend gemaakt.

15 Openbaar



Openbaar

79.

80.

81.

82.

83.

84.

85.

86.

87.

88.

89.

90.

[vertrouwelijK]
[vertrouwelijk]
[vertrouwelijk]
[vertrouwelijK]

Verval

Bongaertz stelt dat de Raad niet bevoegd was om op 22 augustus 2006 aan haar een
boete op te leggen, aangezien er geen bewijs is van deelname door Bongaertz aan het
systeem van vooroverleg na 22 augustus 2001.

De Adviescommissie adviseert deze bezwaargrond af te wijzen.

De Raad volgt het Advies en wijst er op dat voor zover Bongaertz betwist dat zij heeft
deelgenomen aan de overtreding na 22 augustus 2001 hiervoor geen ruimte bestaat in de
versnelde procedure.

De Raad wijst deze grond van bezwaar dan ook af.

IKjaar 2001
Bongaertz heeft ter hoorzitting gesteld dat het jaar 2001 voor Bongaertz niet
representatief is als ijkjaar voor de Aanbestedingsomzet.

De Adviescommissie gaat in haar Advies aan dit punt voorbij.

De beoordeling van de vraag of het jaar 2001 representatief is als ijkjaar voor de
Aanbestedingsomzet dient te geschieden aan de hand van nadere stukken. Bongaertz
heeft, ondanks verzoek daartoe,” geen nadere stukken ingediend.™ Bij gebreke van
nadere stukken dient het bezwaar ongegrond te worden verklaard.

Ondernemingsbegrip

Bongaertz heeft ter hoorzitting gesteld dat het feit dat de Raad het ondernemingsbegrip
in de B&U-sector anders heeft ingevuld dan in de GWW-sector, ertoe leidt dat Bongaertz
ongelijk wordt behandeld ten opzichte van aannemers in de GWW-sector. Volgens

'3 Zie dossierstuk 3938_751/59.
" Zie dossierstuk 3938_751/60.
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91.

92.

93

94.

Bongaertz dient de Raad aan deze ongelijke behandeling een eind te maken door in alle
bouwzaken waarin een structurele overtreding centraal staat hetzelfde
ondernemingsbegrip te hanteren.

Deze door Bongaertz aangevoerde grond van bezwaar ziet onder meer op de wijze
waarop de Raad heeft vastgesteld welke ondernemingen aan de in 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 naar overtreding(-en) van artikel 6 Mw en artikel 81 EG
in de GWW-sector. Bongaertz stelt in dit verband aanspraak te maken op een gelijke
behandeling aan ondernemingen die in de GWW-sector zijn beboet.

De Adviescommissie gaat in haar Advies aan dit punt voorbij.

De Raad stelt vast dat de Onderneming in de onderhavige zaak opgave heeft gedaan van
de Aanbestedingsomzet 2001 voor rechtspersonen Bongaertz Holding B.V. en Bouw- en
Aannemingsbedrijf C. Bongaertz B.V. Aangezien Bongaertz Holding B.V. in 2001 geen
Aanbestedingsomzet heeft behaald, is in de onderhavige zaak de boete uitsluitend
gebaseerd op de Aanbestedingsomzet 2001 van Bouw- en Aannemingsbedrijf C.
Bongaertz B.V. Bij de GWW-toepassing van het ondernemingsbegrip zou dit niet anders
zijn geweest. Deze rechtspersoon zou bij de GWW-toepassing als deelnemende
onderneming zijn aangemerkt en zou derhalve ook dan in de sanctieprocedure zijn
betrokken en opgave Aanbestedingsomzet 2001 hebben moeten doen.

Zodoende stelt de Raad vast dat de Onderneming bij de GWW-toepassing van het

ondernemingsbegrip geen lagere boete opgelegd zou hebben gekregen. De Raad
verklaart derhalve het bezwaar van Bongaertz op dit punt ongegrond.
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3 Besluit
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:
I. neemt het Advies van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet van 15
mei 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 22 augustus 2006 met kenmerk 3938_751/ 15 ongegrond;

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

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 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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