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Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 2873 673
Betreft zaak: Ooms

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op de bezwaren
gericht tegen zijn besluit van 15 september 2006 met kenmerk 2873/ 505.

I.  Verloop van de procedure en de bezwaargronden

1.

Bij besluit van 18 december 2003 heeft de directeur-generaal van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit (hierna: d-g NMa) vastgesteld dat een aantal
bouwondernemingen, waaronder Ooms Avenhorn B.V. (hierna: Ooms) inbreuk heeft
gemaakt op artikel 6, eerste lid, Mededingingswet (hierna: Mw), wegens deelname aan
afspraken en gedragingen rond de aanbesteding van grote infrastructurele projecten in
de regio Haarlemmermeer/ Schiphol (hierna: NH-8). De d-g NMa heeft in bedoeld
besluit aan Ooms een boete opgelegd van EUR 3.604.000. Het aan deze zaak ten
grondslag liggende rapport in de zin van artikel 59, eerste lid, Mw dateert van 16 januari
2003.

Ooms heeft op 3 februari 2004 pro forma bezwaar ingediend tegen het besluit van 18
december 2003. Deze datum is gelegen na het verstrijken van de bezwaartermijn.

Bij besluit van 10 mei 2004 heeft de d-g NMa het bezwaar van Ooms niet-ontvankelijk
verklaard.

Ooms heeft tegen dit besluit beroep aangetekend bij de Rechtbank Rotterdam.

De NMa heeft in januari 2005 aangegeven bereid te zijn de hoogte van de in december
2003 in zaak 2873 opgelegde boetes in heroverweging te nemen, mits aan twee
voorwaarden werd voldaan: de ondernemingen diende feitelijk een financiéle bijdrage te
betalen aan de tot stand gekomen collectieve regeling van financiéle schadeclaims van
overheidsopdrachtgevers (hierna: Collectieve Regeling Bouwnijverheid) en zij dienden de
nog lopende bezwaarprocedures in zaak 2873in te trekken. In dat geval was de NMa
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10.

11.

voornemens de opgelegde boete aan te passen, in die zin dat in de eerste plaats 10%
van de door de onderneming betaalde financiéle bijdrage in mindering wordt gebracht
op de oude boete en dat voorts op het resterende bedrag van de opgelegde boete een
vermindering van 45% zal worden toegepast. Dit is conform de toezegging die de NMa
heeft gedaan omtrent heroverweging van diverse boetebesluiten aan
bouwondernemingen die dateren van voér de ‘schoon schip’ oproepen van het Kabinet
en de NMa.

Bij brief van 6 juli 2005 heeft de NMa, ondanks dat al op het bezwaar van Ooms was
beslist, ook aan Ooms aangegeven bereid te zijn de opgelegde boete van EUR 3.604.000
in heroverweging te nemen, mits voldaan aan de in het vorige randnummer genoemde
voorwaarden. Ooms diende daarbij het beroep bij de rechtbank Rotterdam in te trekken.

Bij brief van 22 juli 2005 heeft Ooms de NMa medegedeeld dat zij deelneemt aan de
Collectieve Regeling Bouwnijverheid. Op 3 januari 2006 heeft de NMa aan Ooms
medegedeeld dat zij heeft kunnen vaststellen dat Ooms heeft bijgedragen aan de
Collectieve Regeling Bouwnijverheid (een bijdrage van EUR 100.000).

Op 31juli 2006 heeft Ooms schriftelijk medegedeeld dat zij het beroep in zaak 2873 zou
intrekken en akkoord gaat met matiging van de boete van EUR 3.604.000 tot EUR
1.976.700.

Bij besluit van 15 september 2006 (hierna: het wijzigingsbesluit) heeft de NMa het
besluit van 18 december 2003 gewijzigd. De Raad heeft 10% van de bijdrage van Ooms
aan de Collectieve Regeling Bouwnijverheid in mindering gebracht op de aan Ooms
opgelegde boete in het sanctiebesluit van 18 december 2003. Voorts heeft de Raad het
resterende boetebedrag verminderd met 45%. Dit heeft erin geresulteerd dat het besluit
van 18 december 2003in die zin is gewijzigd dat de aan Ooms opgelegde boete is
verlaagd van EUR 3.604.00 naar EUR 1.976.700. Voor het overige is het besluit van 18
december 2003 in stand gebleven.

Tegen het wijzigingsbesluit heeft Ooms op 25 oktober 2006 bezwaar gemaakt op twee
punten; Ooms kan zich niet verenigen met de in het bestreden besluit gehanteerde
berekenwijze van de vermindering van de boete én meent dat de aan het besluit van 18
december 2003 gekoppelde wettelijke rente niet in rekening kan worden gebracht.

Op 23 november 2006 heeft de NMa Ooms een termijn gegund voor aanvulling van het
bezwaar en heeft zij bevestigd dat indien Ooms de verschuldigde boete en de wettelijke
rente betaalt en op grond van de uitspraak in hoogste instantie in de zaak Nederlands
Blektriciteit Administratiekantoor B.V. vs. De Staat (hierna: NEA) dient te worden
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12.

13.

14.

15,

16.

17.

18.

geconcludeerd dat de wettelijke rente onverschuldigd is betaald, omdat de termijn niet is
gaan lopen, de NMa zal overgaan tot terugbetaling van dit bedrag.

Ooms heeft bij brief van 27 december 2006 aangegeven dat het bezwaarschrift reeds van
motivering is voorzien. Zij verzoekt de NMa de bezwaarfase aan te houden totdat in de
zaak NEA uitspraak is gewezen. De NMa heeft Ooms op 5januari 2007 medegedeeld
dat zij instemt met de opschorting van de behandeling van het bezwaar in afwachting
van de zaak NEA.

Op 11juli 2008 heeft de Hoge Raad uitspraak gedaan in de zaak NEA, inhoudende dat de
verschuldigdheid van de wettelijke rente niet wordt opgeschort door het instellen van
bezwaar of beroep en dat met artikel 63 Mw niet gedoeld is op een opschorting van de
inwerkingtreding, maar slechts van de betalingsverplichting.

Op 23juli 2008 heeft de NMa aangegeven de behandeling van het bezwaar tegen het
wijzigingsbesluit van 15 september 2006 te hervatten en op 8 oktober 2008 heeft Ooms
aangegeven haar bezwaar te handhaven. De NMa heeft Ooms daarbij opnieuw een
termijn voor aanvulling van de bezwaargronden gegund.

Overeenkomstig 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).

Overeenkomstig het bepaalde in artikel 7:2, eerste lid, van de Algemene wet
bestuursrecht (hierna: Awb) is Ooms op 22 januari 2009 naar aanleiding van de
ingediende bezwaren ten kantore van de NMa door de Adviescommissie gehoord. Van
het horen is een verslag gemaakt.

Tijdens de hoorzitting heeft Ooms verklaard het bezwaar aangaande de volgorde waarin
de kortingen op de boete zijn toegepast, niet langer te handhaven. Ooms brengt tijdens
de hoorzitting wel naar voren dat de Raad -conform het advies van de Adviescommissie
in de bezwaarzaken van Ballast Nedam en Vermeer' in zaak 2873- gehouden was om de
GWW-boeterichtsnoeren? toe te passen.

Op 5maart 2009 heeft de Adviescommissie haar advies (hierna: het Advies) uitgebracht.
Het Advies is aan dit besluit gehecht en maakt hiervan integraal onderdeel uit.

! Ballast Nedam en Dura Vermeer zijn net als Ooms beboet voor deelname aan het kartel in zaak 2873 NH-8.
2 De NMa heeft op 14 oktober 2004 speciale boeterichtsnoeren voor de grond-, wegen- en waterbouw
(GWW) vastgesteld.
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Il. Gronden van bezwaar en het Advies van de Adviescommissie

Wettdlijke rente

19.

20.

Oomsstelt dat de aan het bestreden besluit gekoppelde rente niet in rekening kan
worden gebracht, nu uit het wettelijk stelsel (artikel 67 jo. 63 Mw) volgt dat het
oorspronkelijke besluit van 18 december 2003 nimmer in werking is getreden. Het
bezwaar is gericht tegen de ‘keuze’ die de NMa zou hebben gemaakt in het moment
vanaf hetwelk de Raad meent dat die rente in rekening kan worden gebracht. De uitleg
door de NMa verhoudt zich volgens Ooms niet met de rechtspraak van het College van
Beroep voor het bedrijfsleven (hierna: CBb).

De Adviescommissie komt ten aanzien van de wettelijke rente tot het volgende advies:

'15 De Adviescommissie is van oorded! dat Zij bevoegd is aangaande de renteverplichting te
aaviseren, daar zij de verplichting tot het betalen van rente als onderdeg! van het
(wijzigings)beduit aanmerkt. Deze verplichting is gegrond op artikel 67 Mw. De
omgtandigheid dat bezwaarde in een executiegechil tevens bij de dvigle rechter tegen de
renteverplichting in rechte zal kunnen opkomen, doet naar het oordeg! van de
Advieccommisse hier niet aan af.’

17. Het wettdlijk stelsel brengt aldus meg, dat over een op de voet van artikel 62 lid 1Mw
opgelegde boete, zoals die uiteindelijk wordt vastgesteld, wettdlijk rente verschuldigd is te
rekenen vanaf dertien weken na de bekendmaking van de beschikking waarbij die boete is

opgelegd.”

"18. Naar het oordeel zijn de beide beduiten derhalve in werking getreden op het moment dat
Zij Zijn bekend gemaakt’.

'19. Het bezwaar dient derhalve te worden verworpen.’
'20. In casu betekent dit dat Ooms over de beide in randnummer 12 genoemde periodes rente

verschuldigd is De Advieccommisse wend de Raad in overweging te geven deze periodesin
het beduit op bezwaar inzichtelijk te maken.’

Berekening van de boete
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21.

22.

In haar bezwaar stelt Oomsdat zij zich niet kan verenigen met de in het bestreden
besluit gehanteerde berekenwijze van de vermindering van de boete. In het bestreden
besluit is uitgegaan van een vermindering van 10 procent tengevolge van deelname aan
de Collectieve Regeling Bouwnijverheid. Vervolgens is het resterende boetebedrag
verminderd met 45%. Ooms stelt zich op het standpunt dat de boete eerst met 45%
moet worden verminderd en dat er daarna 10% van de bijdrage aan de Collectieve
Regeling Bouwnijverheid moet worden afgetrokken, hetgeen leidt tot een lagere boete.

Tijdens de hoorzitting heeft Ooms aangegeven het bezwaar ten aanzien van de volgorde
van berekening van de boete niet langer te willen handhaven. De Adviescommissie merkt
daarover het volgende op in haar Advies:

'21. Ooms hedft ter zitting verklaard het bezwaar aangaande de volgorde waarin de kortingen
op de boete Zijn toegepad, niet langer te willen handhaven. Dit bezwaar behoeft daarmee

geen verdere begpreking.’

GWW-boeterichtsnoeren

23.

24,

25,

26.

Oomsmeent dat de boete moet worden bepaald overeenkomstig de GWW-
boeterichtsnoeren. Zij verwijst daarbij naar de Adviezen van de Adviescommissie in de
bezwaarzaken van Ballast Nedam en Vermeer (0ok partijen in zaak 2873 NH-8) tegen de
wijzigingsbesluiten van 15 september 2006. De Adviescommissie overwoog in die zaken
dat de precieze reikwijdte van de GWW boeterichtsnoeren onvoldoende duidelijk was, en
dat zij weliswaar zijn vastgesteld na de datum van het primaire besluit maar voor datum
van het wijzigingsbesluit. Voorts heeft de Raad soortgelijke overtredingen die onder de
GWW boeterichtsnoeren vallen in betekenende mate lichter bestraft terwijl het
toepassingsbereik van dat -voor partijen- gunstiger beleid niet ondubbelzinnig in de
beleidsregels is vastgesteld.

Ooms meent dat die redenering ook ten aanzien van haar opgeld heeft te doen en
verzoekt de NMa de boete te verlagen door toepassing van de GWW-boeterichtsnoeren.

De Adviescommissie overweegt in onderhavige zaak als volgt:
‘25 De boete in deze zaak is opgelegd wegens deglname aan het zogenoemde NH8-kartel. De
overige karteldeginemers hebben eveneens bezwaar gemaakt tegen de wijzigingsbeduiten van

15 september 2006 en daarbij dit punt naar voren gebracht.’

De Adviescommissie heeft de Raad eerder, bij de behandeling van bezwaren van andere
karteldeelnemers in zaak 2873, het volgende geadviseerd:
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27.

‘De vraag of de GWW-boeterichtsnoeren in casu van togoassng zijn, moet naar het oordeg!
van de Adviescommissie ontkennend worden beantwoord (..) Naar het oordeg! van de
Adviescommissie moet derhalve worden aangenomen dat de GWW-boeterichtsnoeren
uitduitend van togpassng zijn op beduiten in de zgn. ‘schoon schip operati€e’ (..) op grond van
randnummer 28 van de Algemene Boeterichtsnoeren de boete naar beneden bij te géllen. Zij
neemt daarbij het volgende in aanmerking. In de eerde plaats|..] dat de GWW-
Boeterichtsnoeren onvoldoende auidelijkheid bieden over hun precieze reikwijdte. Ten tweede
[..] dat de GWW-Boeterichtsnoeren weliswaar pas zijn vasgesteld na het primaire beduit,
maar dat daar tegenover iste gédllen dat de datum van het wijzigingsbeduit na de datum van
de vagdling van de GWW-Boeterichtsnoeren gelegen is Ten derde heeft de Raad
soortgelijke overtredingen die wél onder de GWW-Boeterichtsnoeren vielen, in betekenende
mate lichter bestraft, terwijl, zoals geseld, het togoassngsbereik van dat — voor de bezwaarde
gungiger — beleid niet ondubbelzinnig in de beleidsregelsis vastgeseld.” [.. ] Tezamen bezien
met de noodzaak voor de Raad om de bezwaren ex nunc te toetsen, is de Adviescommissie
van oordedl dat de boete in zoverre verlaagd dient te worden dat deze in het licht van het
hiervoor overwogene evenredig dient te worden geacht’.

In haar Advies in de zaak Ooms merkt de Adviescommissie daarover het volgende op:

‘26. In die zaalk® heeft de Raad in het besuit op bezwaar d.d. 18 december 2007 de boete
echter op grond van een aanwullende motivering gehandhaafd. Daarmee vervalt in de ogen
van de Adviescommissie de relevantie van dit bezwaar, nu de Raad met aan zekerheid
grenzende waarschijnlijkheid gp dit punt alle declnemers aan het NH8-kartel op gelijke wijze
zal willen beoordelen.’

‘27. Mede nu de Adviescommissie een verschillende boetestructuur voor deginemers aan
hetzelfde kartel ook overigens ongewendt zou achten, adviseert Zij de Raad het bezwaar van
Oomste verwerpen.’

IV. Beoordeling door de Raad

28. De Raad stelt met de Adviescommissie vast dat de berekening van de boete geen deel

meer uitmaakt van het bezwaar. Op het punt van de wettelijke rente wijkt de Raad af van
het advies van de Adviescommissie door dit bezwaar niet-ontvankelijk te verklaren in
plaats van het ongegrond te verklaren. Op het punt van de toepassing van de GWW-
boeterichtsnoeren besluit de Raad de conclusie van de Adviescommissie om het

3 Bij de behandeling van de bezwaren van andere karteldeelnemers in zaak 2873 NH-8. Zie www.nmanet.nl.
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bezwaar te verwerpen over te nemen, met enkele aanvullingen (randnummer 38 en
volgende).

Wettdlijke rente

29. De Raad stelt vast dat in de zaak NEA door de Hoge Raad is bepaald dat de wettelijke

31.

rente over een boete begint te lopen 13 weken na de bekendmaking van het
boetebesluit.* De wettelijke rente over een boete wordt niet opgeschort door het instellen
van bezwaar of (hoger) beroep. Met artikel 63lid 1 Mw wordt niet gedoeld op een
opschorting van de inwerkingtreding, maar van de betalingsverplichting, zo blijkt
volgens de Hoge Raad uit de totstandkomingsgeschiedenis.® Aldus brengt het wettelijk
stelsel mee dat over een op de voet van artikel 62 lid 1 Mw opgelegde boete, zoals die
uiteindelijk is vastgesteld in bezwaar of beroep, wettelijk rente verschuldigd is, te
rekenen vanaf dertien weken na de bekendmaking van de beschikking waarbij die boete

is opgelegd.

De uitspraak van de Hoge Raad in NEA bevestigt tevens dat de verschuldigdheid van de
wettelijke rente met betrekking tot een door de NMa opgelegde boete direct uit de wet
voortvloeit en op basis van de wettelijke bepalingen kan worden berekend en
(uiteindelijk) ingevorderd, zonder dat daartoe een beschikking van de Raad vereist is.
Daarvan is door de Raad destijds dan ook terecht uitgegaan. Immers de Raad heeft niet
in het besluit zelf, doch in de begeleidende brief bij het besluit van 15 september 2006
aan Ooms medegedeeld dat de wettelijke rente is gaan lopen vanaf 13 weken na
bekendmaking van het boetebesluit conform de wet. Er is derhalve geen sprake van een
‘keuze’ van de NMa noch van een besluit, maar van een feitelijke mededeling van
hetgeen uit de wet volgt.®

De aan Ooms opgelegde boete is rentedragend geworden op 18 maart 2004, zijnde 13
weken na de 18 december 2003. De wettelijke rente dient te worden betaald van 18 maart
2004 tot 21 januari 2005, zijnde het moment waarop de NMa overeenstemming bereikte
met de heer Blankert over de redelijkheid van opschorting voor onbepaalde tijd van de

* Zie ook HR 11juli 2008, NEA vs de Staat, nr. C07/ 140 HRen de conclusie van advocaat-generaal Spier
d.d. 23 mei 2008.

5 Zie ook de Memorie van Toelichting ontrent invoering van de Mededingingswet, Kamerstukken 1
19951996, 24707, nr. 3, p. 92-94 en de Memorie van Toelichting bij wijziging van de Mededingingswet na
AMEV, Kamerstukken || 2004/2005, 30071, p. 26, waarin het volgende wordt gezegd: ‘indien de bexchikking
na bezwaar of berogo gehandhaafd blijft, dient niet alleen de boete alsnog te worden betaald, maar tevens vanaf
de dertiende week de wettdlijke rente over het boetebedrag'.

6 En zoals in de zaak NEA nog eens is bevestigd.
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behandeling van de (bezwaar-)procedures in zaak 2873 NH-8, en van 15 december 2006
tot heden.’

32. De Raad acht het bezwaar van Ooms op dit punt dan ook niet-ontvankelijk, nu dit niet is
gericht tegen enig besluit van de NMa aangaande de verschuldigdheid van wettelijke
rente.®

33. Ten overvioede merkt de Raad nog het volgende op ten aanzien van de stelling van
Ooms dat de lezing van de NMa niet conform de uitleg van het CBb is. De Raad neemt
aan dat Ooms hierbij doelt op een overweging ten overvioede van het CBb in zijn
uitspraak in de Secon zaak.® Daarin overweegt het CBb: ‘In zijn bedlissing op bezwaar kan
de NMa, in het kader van de vag sdlling van de hoogte van de boete, nog ingaan op het
bezwaar van Secon tegen de overweging in het primaire besuit met betrekking tot de
verschuldigdheid van rente. In dit verband merkt het College op dat, ook al lijkt de
totgandkomingsgeschiedenis van de Mededingingswet(..) in een andere richting te wijzen, in
de artikelen 63 eerdelid, en 67, tweede lid Mw in onderlinge samenhang niets anders kan
worden gelezen dan dat de rente pasis verschuldigd vanaf het tijdstip van inwerkingtreding
van de boetebechikking.’

34. De Raad acht een discussie over de uitleg van deze —niet eenduidige- overweging van het
CBb achterhaald nu de Hoge Raad in de zaak NEA iedere twijfel over juiste uitleg van de
Mededingingswet op het punt van aanvang van de verschuldigdheid van de wettelijke
rente heeft weggenomen.

35. Op grond van het bovenstaande komt de Raad tot de conclusie dat het bezwaar van
Ooms ten aanzien van de wettelijke rente niet-ontvankelijk is.

GWW-boeterichtsnoeren

36. De Raad merkt op dat hij op 18 december 2007 in de zaken Ballast Nedam en Vermeer
besluiten op bezwaar heeft genomen, waarin hij, met aanvullende motivering, is
afgeweken van het advies van de Adviescommissie en de opgelegde boetes heeft
gehandhaafd.

7 Zijnde 13 weken na het wijzigingsbesluit van 15 september 2006.

8 Anders dan de Adviescommissie in randnummer 14 stelt heeft de Raad dit standpunt in de procedure
steeds ingenomen, zoals blijkt uit de schriftelijke en mondelinge toelichting voor de Adviescommissie.
® CBb 7 december 2005, LIN: AU8309, AWB 04/237 en 04/249.
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37. De Adviescommissie geeft in haar Advies aan dat de Raad met aan zekerheid grenzende
waarschijnlijkheid alle deelnemers aan het NH-8 kartel op gelijke wijze zal willen
beoordelen en het ongewenst acht dat voor deelnemers aan hetzelfde kartel een
verschillende boetestructuur zou worden toegepast.

38. De Raad is met de Adviescommissie eens dat het bezwaar van Ooms ten aanzien van de
toepassing GWW-boeterichtsnoeren overeen komt de bezwaren van Ballast Nedam en
Vermeer. De Raad heeft in die zaken het volgende overwogen:

()

35 De Raad g€t voorap dat hij evenals de Adviescommisse van oorded isdat de
Boetebekendmaking GWW niet van togpassng is op de zogenaamde ‘oude’ bouwzaken,
waaronder ook de onderhavige zaak. Met ‘oude’ bouwzaken wordt bedoeld: bouwgerelateerde
zaken waarvan het onderzoek niet (degls) gebaseerd isop het (omvangrijke)
dementiemateriaal dat naar aanleiding van de ‘schoon schip oprogp’ van de NMa en het
Kabinet begin 2004 bij de NMa is ingediend.

3. De bijzondere Boetebekendmaking GWW is nauw en onlosmakelijk verbonden met de
‘schoon schip operatie’. Bij de inrichting en afwikkeling van die schoon schip operatie, indusef
de wijze van beboeting, was van groot belang de noodzaak en keuze van de NMa om een
sectorbrede gedragsverandering te bewerkstelligen en het snel en efficént kunnen afwikkelen
van de grote hoevedheid sanctiezaken die uit het dementiemateriaal naar aanleiding van de
schoon schip oproep voortvioegide. De (bouwgerelateerde) zaken van vodr de ‘schoon schip
operatie’ betreffen wezenlijk andere Stuaties waarbij deze elementen niet aanwezig zijn. De
Boetebekendmaking GWW is dan ook enkel van togoassing op zaken die de GWW-sector
betreffen én na de ‘schoon schip oprogp’ — (mede) op bass van het daarop door de NMa
verkregen dementiemateriaal — als onderdedl van de ‘schoon schip operatie’ tot een
sanctieprocedure hebben geleid. Dit is ook onderschreven door de Rechtbank Rotterdam in
haar uitsoraak van 24 juli 2007, in de zaak Erdo B.V. tegen de Raad:"

“Verweerder hesft bij het bepalen van de boetes zijn ten tijde van het nemen van de
bestreden beduiten geldende Richtsnoeren boetetoemeting (hierna: Boeterichtsnoeren) in
acht genomen. Eiseres heeft met een beroegp op het gelijkheidsbeginsel aangevoerd dat
verweerder de boetemethodiek die gehanteerd wordf in de GWW-sector, had moeten
togpassen. Dit berogp op het gelijkheidbeginsd! faalt. De bijzondere boetebekendmaking
voor de GWW-dedlsector is een bijzondere regeling in de context van de grote

© MEDED 06/411 en 412 WILD en MEDED 06/414 en 415STRN.
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bouwonderzoeken die de NMa is geart naar aanleiding van de dementieverzoeken die
in het voorjaar 2004 Zijn ingediend, de zogenoemde schoon-schip-operatie. Onderded!
van die schoon-schip-operatie vormen de per deelsector opgestelde bijzondere
boetebekendmakingen. De cong atering van de onderhavige overtredingen vioeit niet
voort uit onderzoek dat naar aanleiding van bedoelde dementieverzoeken hecft
plaatsgevonden, zodat het beroep op het gelijkheidsbegingd faalt.”

37. Naar het oordee! van de Raad bestaat reeds op grond van het voorgaande geen enkele
onauidelijkheid over de precieze reikwijdte van de Boetebekendmaking GWW. Bovendien is uit
deteks van de bekendmaking zelf de reikwijdte als hierboven bexchreven af te lezen. De Raad
wijgt in dit verband op randnummer 2 van de Boetebekendmaking GWW:

“De d-g NMa hecft deze Bekendmaking opgesteld vanwege de aard en omvang van het
gebleken kartelgedrag in de bouwsector in Nederland en de gevolgen die het onverkort
fogpassen van de Richtsnoeren boetefoemeting voor de sector in Zijn geheel zou hebben.
Met deze Bekendmaking geeft de d-g NMa invulling aan deze bijzondere
omsandigheden en de oprogoen van de NMa en de regering aan de ondernemingen in
de bouwsector om ‘schoon schip te maken’. De methodiek geldt voorshands enkel voor de
GWW-dedlsector. De Richtsnoeren boetetoemeting zijn van togpassng, voor zover
daarvan bij deze Bekendmaking niet wordt afgeweken.”

Hieruit blijkt duiddlijk het verband tussen de Boetebekendmaking GWW en de ‘schoon schip
oproegp’. Het gaat om de afwikkeling van de vele overtredingen die (mede) bekend zijn
geworden of beboet konden worden door het dementiemateriaal dat naar aanleiding van die
oproep isingediend. Deze afwikkeling vindt plaatsin diverse deglsectoren van de bouw. Ook
om die reden valt de beboeting van de overtreding in de onderhavige zaak buiten het kader
van de Boetebekendmaking GWW. De overtreding is ruim vaor de ‘schoon schip oprogp’ door
de NMa onderzocht, bewezen en beboet.

3. Voortsgaat in randnummer 1 Boetebekendmaking GWW onder meer:

“Deze Bekendmaking geldt voor de beboeting van overtredingen in de GWW-deelsector,
zoals bij de NMa bekend en waarvan het reddlijk vermoeden is vasgelegd in een rapport
als bedoeld in artikel 59 Mw.”

De Boetebekendmaking GWW is gepubliceerd op 14 oktober 2004. Het is dan ook aduiddlijk
aat deze niet geldt voor zaken waarin op het moment van uitbrengen van de
Boetebekendmaking GWW reeds een inbreuk reeds was vasgeseld en die derhalve het
‘rapportdadium’ (ofwdl: het dadium van het redelijk vermoeden van een overtreding) al
waren gepasseerd, Zoals de onderhavige zaak (..)
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39. Ten overvioede wijst de Raad nog op Zijn persbericht van 14 oktober 2004, waarin de sart
van de versnelde sanctieprocedure in de GWW-sector en de publicatie van de
Boetebekendmaking GWW worden aangekondigd, en op de brief van de minster van EZ van
14 oktober 2004." Ook hieruit blijkt duidelijk dat de bijzondere Boetebekendmaking GWW is
gericht op beboeting van de zaken 4155 en 3138 en de afwikkeling van de “schoon schip-

operatie’.

40. Dat de beboeting op bas's van de spediale Boetebekendmaking GWW nauw is verbonden
met de ‘schoon schip gprogp’ en daaruit voorviogiende zaken, isten dotte nog eens bevestigd
in het persbericht van 24 januari 2005 waarin de boeteparameters voor de eerde tranche
bouwzaken in versnelde procedure bekend zijn gemaakt: “(..) “Deze wijze van afdoening is
uniek en wordt uitduitend ingegeven door de zeer bijzondere omstandigheden van dit geval”,
verklaart directeur-generaal Pieter Kalbfleisch van de NMa. “De NMa treedt handhavend op;
onze boetes moeten realidisch zijn. Door onze wijze van afdoening is het de bouwsector
mogelijk voort te gaan op de ingedagen weg om “schoon schip” te maken tegenover de NMa
en de samenleving.”

41. Uit de Boetebekendmaking GWW zdlf, noch uit de communicatie daarom heen kan
worden afgeleid dat deze van togoassng is op de onderhavige zaak (of andere ‘oude’
bouwzaken). Evenmin is op andere wijze door de Raad het vertrouwen gewekt dat dit wel het
geval was

42 De bereidheid van de NMa om de hoogte van de in een drigtal ‘oude’ bouwzaken®
opgelegde boetes los van de Boetebekendmaking GWW te heroverwegen, is kort na publicatie
van de Boetebekendmaking GWW gecommuniceerd.” In het persbericht van 24 januari 2005
over afronding van de eerste tranche bouwzaken in de versnelde procedure stelt de NMa
hierover: “De NMa legde eerder, in december 2003 0ok boetes op aan 22 bedrijven in de
GWWe-sector. De NMa is bereid, onder voorwaarden, de hoogte van deze boetesin
heroverweging te nemen, aangezien de GWW-sector heeft aangegeven nu volledig ‘schoon
schip’ te maken. [.. ] Ook hierbij is van belang dat de bouwsector ‘schoon schip’ maakt in de

" Zie de brief van de minster van EZ van 14 oktober 2004, TK 2004-2005, 28 244, nr. 85, p. 2 en de brief van
de d-g NMavan 12 oktober 2004 aan de minister van EZ als bijlage daarbij, rr. 5en 13.

2 De onderhavige zaak alsook de zaken 3054/ Atletiekbanen en 3064/ Asfaltzware Wegenprojecten Noord-
Nederland.

® Dit standpunt is bij brief met kenmerk 4274/ 56 medegedeeld aan de gezamenlijke gemachtigde van de
bouwondernemingen die deelnamen aan de versnelde procedure in de zaak 4155 GWW, waaronder ook alle
in de onderhavige zaak betrokken partijen.
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relatie met opdrachtgevers”

43 De Raad erkent dat Ballag Nedam en Viermeer na de ‘schoon schip oprogp’ en na de
totstandkoming van de sanctiebeduiten in de ‘oude’ bouwzaken stappen heeft ondernomen
om daadwerkelijk ‘schoon schip’ te maken, 0ok richting de overheidsopdrachtgevers De Raad
heeft daarin aanleiding gezien om de reeds opgelegde boetes in de onderhavige Zaak
substantieg te verlagen. Dit maakt naar het oorded van de Raad echter niet dat de
onderhavige zaak door de codperatieve houding van Ballag Nedam en Vermeer achteraf ook
een zogenaamde ‘schoon schip-zaak' is geworden en conform deze aanpak dient te worden
beboet.

()

Conduse

46.Gezien het voorgaande is de Raad van oordeel dat de bijzondere Boetebekendmaking
GWW niet van togpassing is op de onderhavige zaak, ook niet bij het vastdelen van de
gewijzigde (hoogte van de) boete. Het vertrouwensbegingel brengt evenmin mee dat deze zou
moeten worden toegepast, aangezien de NMa steeds duidelijk is geweest dat de boetesin de
‘oude’ bouwzaken los van de Boetebekendmaking GWW zouden worden heroverwogen. Over
de reikwijdte van de Boetebekendmaking GWW bestaat naar het oordedl van de Raad dan
0ok geen onauiddlijkheid, zodat dit geen aanleiding vormt om een verdere boeteverlaging toe
te passen.

Hoogte van ge boete
47. Vadgedeld isdat de bijzondere boetesysematiek van de ‘schoon schip operatie’ niet van

togpassng is op de onderhavige zaak, en dat er evenmin sprake is van enige onduidelijkheid
hieromtrent. Derhalve heeft naar het oorded! van de Raad tevens te gelden, dat de boetes die
op grond van die boetesystematiek in andere zaken zijn opgelegd, geen doordaggevend effect
kunnen hebben in het kader van de beoordeling van de evenredigheid van de boeteoplegging
in de onderhavige zaak. De karakteristieken en context van de onderscheidenlijke zaken
verschillen immers op relevante punten als hierboven uiteengezet, hetgeen het verschil in
gehanteerde boetesystematiek en op grond daarvan verschillende uitkomsten in de hoogte van
de boetes rechtvaardigt.

48. Nog afgezien van het feit dat gezien het voorgaande de boetes op grond van de
afzonderlijke sysematieken niet met elkaar kunnen worden vergeleken, gaat de door Ballag
Nedam en Vermeer gernaakte vergdlijking met (de ogpgelegde boetesin) de ‘schoon schip
operatie’ (ook) niet op omdat de Raad in die zaak — onder vag géelling van bijzonder
boetebeleid — hecft gekozen voor een boetesystematiek die aanduit bij de aard van de
gecondateerde overtreding, te weten een sructurele en wijdverbreide praktijk van
mededingingsbeperkende gedragingen en afpraken, en de— ook door de sector — gewende
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toekomd gerichte aanpak en snelheid en dagvaardigheid bij de afwikkeling van de
sanctieprocedures De Raad heeft dan ook een andere boetegronddag gehanteerd dan de
‘betrokken omzet’ die bij togpassng van de algemene Richtsnoeren Boetetoemeting, thans de
Boetecode 2007, wordt gehanteerd.

()

80.De Raad is het op grond van het voorgaande niet eens met het oorded! van de
Adviescommissie, dat de Raad “soortgelijke overtredingen” in betekenende mate lichter zou
hebben bedtraft, noch dat dit dein het bestreden beduit opgelegde boete onevenredig zou
maken. De aan Ballas Nedam en Vermeer in de onderhavige zaak opgelegde boete dient op
Zijn eigen “merites’, dat wil zeggen op basis van de karakteristieken en context van de zaak
NHS8, te worden beoordedld. In dit kader overwesgt de Raad het volgende.

()

83 De Raad is van oorded! dat dein het bestreden beduit opgelegde boete ook met in
aanmerking neming van de overige relevante factoren alleszins proportioned is De Raad
overweegt in dit verband dat hij, ondanks dat de onderhavige zaak geen onderdedl vormt van
de ‘schoon schip gperati€’, bij de beboeting in het bestreden beduit rekening heeft gehouden
met de boetesdie in het kader van de ‘schoon schip operatie’ aan Ballag Nedam en Vermeer
Zijn opgelega, haar deelname aan de versnelde procedures in dat kader en de compensatie van
de opdrachtgevers middels de bijdrage van Ballasg Nedam en Vermeer aan de collectieve
regeling van financiéle daims van overheidsopdrachtgevers In dat verband is de boete bij het
bestreden beduit aanzienlijk verlaagd ten opzichte van de boete zoals die aanvankelijk, met
inachtneming van de algemene Richtsnoeren Boetetoemeting, bij beduit van 18 december
met kenmerk 2873 334 was bepaald.

Conduse

55 Gezien het voorgaande is de Raad van oorded! dat de aan Ballast Nedam en Vermeer in
de onderhavige zaak opgelegde boete, in ieder geval na wijziging daarvan in de bestreden
beduiten, alleszins reddlijk is en niet disoroportioned!. Dit geldt ook ten gpzichte van de boetes
die aan de andere deelnemers aan de overtreding in de onderhavige zaak zijn opgelegd en de
boetesdiein het kader van de "schoon schip operatie’ aan Ballag Nedam en Vermeer zijn
opgelegd. Daarnaast bestaat er vanuit het oogpunt van preventie nog seeds alle reden om
voor de overtreding in de onderhavige zaak een boete op te leggen.

57. Het bezwaar dient te worden verworpen.’
39. De Raad concludeert dat de overwegingen in de zaken Ballast Nedam en Vermeer ten

aanzien van de GWW-boeterichtsnoeren —zoals hiervoor uiteengezet- onverkort gelden
in onderhavige zaak.
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40. Evenals de Adviescommissie is de Raad van oordeel dat alle deelnemers aan het NH-8
kartel op gelijke wijze dienen te worden beoordeeld. De Raad ziet geen aanleiding om in
de onderhavige zaak anders te oordelen dan in de zaken Ballast Nedam en Vermeer en
verwerpt het bezwaar van Ooms op dit punt.

Eindconclusie

41. De Raad concludeert dat er ten aanzien van de wettelijke rente geen sprake is van een
besluit en verklaart Ooms op dit punt niet-ontvankelijk. Ten aanzien van de bijzondere
Boetebekendmaking GWW concludeert de Raad dat deze bekendmaking niet van
toepassing is op onderhavige zaak, ook niet bij het vaststellen van de gewijzigde (hoogte
van de) boete. De Raad verklaart het bezwaar van Ooms op dit punt ongegrond.
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Besluit

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit laat het besluit van 15
september 2006 in stand.

Datum: 22 april 2009

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.
RJP. BAnsen
Lid van de Raad van Bestuur

Tegen dit beduit kan degene, wiens belang rechtstregks bij dit besluit is betrokken, binnen zes weken na
bekendmaking een gemotiveerd berogoschrift indienen bij de rechtbank te Rotterdam, sector
bestuursrecht, Posbus 50 951, 3007 BM Rotterdam.
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