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Advies in zaaknr. 3938-367, Gebrs. Lowik Beheer-Maatschappij (Gebr. Lowik Bouw- en

Betonbedrijf)

Subcommissie van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet bestaande uit:
mr M.J.S. Korteweg-Wiers (voorzitter), prof dr E.E.C. van Damme en mr H.H.B. Vedder
(tevens secretaris)

—t

3.

. Inleiding en procedure

Bij besluit van 29 juni 2006 in zaaknummer 3938-367 (hierna: het bestreden besluit)
stelde de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna:
NMa) vast dat Gebrs. Léwik Beheer-Maatschappij B.V. een inbreuk heeft gemaakt op
artikel 6 Mededingingswet (hierna: Mw) waarvoor een boete is opgelegd aan Gebrs.
Lowik Beheer-Maatschappij B.V. en Gebr. Léwik Bouw- en Betonbedrijf B.V. (hierna
gezamenlijk aan te duiden als de onderneming).

Tegen het bestreden besteden besluit heeft mr C.T. Dekker namens de onderneming
op 9 augustus 2006 een bezwaarschrift ingediend dat op 5 oktober 2006 is
aangevuld.

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

Bij brief van 20 december werd aan de onderneming en de zaakbehandelaars bij de
Nederlandse Mededingingsautoriteit medegedeeld dat op 26 januari 2007 een
hoorzitting zou plaatsvinden van de Adviescommissie bezwaarschriften
Mededingingswet (hierna: Adviescommissie). Op 26 januari 2007 vond deze
hoorzitting plaats waarbij de onderneming en vertegenwoordigers van de NMa
werden gehoord door de subcommissie van de Adviescommissie bestaande uit: mr
M.J.S. Korteweg-Wiers (voorzitter), prof dr E.E.C. van Damme en mr H.H.B. Vedder
(tevens secretaris).

Het verslag van de hoorzitting is op 9 maart 2007 aan de onderneming en de NMa
rondgestuurd.

Bestreden besluit

Het bestreden besluit is als bijlage aan dit advies gehecht

Bezwaren en beoordeling

In de aanbestedingsomzet is een werk opgenomen dat niet is verkregen door middel van
een aanbesteding

13. De onderneming voert aan dat in de aanbestedingsomzet een werk is opgenomen

dat niet is verkregen door middel van een aanbesteding. De nieuwbouw van
Dagcentrum de Groenerij is naar de mening van de onderneming uiteindelijk niet
verkregen door middel van een aanbesteding. De onderneming schetst het verloop
van deze aanbestedingsprocedure en leidt daaruit af dat de uiteindelijke opdracht is
verkregen door middel van onderhandelingen, aangezien het uiteindelijke werk op
een aantal belangrijke punten afwijkt van het bestek waarop oorspronkelijk kon
worden ingeschreven.
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14.

De NMa schetst de gang van zaken rond de opgave van de aanbestedingsomzet en
komt tot de conclusie dat de omzet verworven met het werk Dagcentrum de Groenerij
niet behoort tot de aanbestedingsomzet 2001. De boetegrondslag wordt nader
vastgesteld op € 4.573.736.

Beoordeling

15.

De Adviescommissie constateert dat met de toezegging van de NMa dit onderdeel
van het bezwaar niet langer tussen partijen in geschil is.

Aanbestedingsomzet 2001 is niet representatief

16.

17.

De onderneming geeft een overzicht van haar aanbestedingsomzet in de jaren 1998,
1999, 2000, 2001 en 2002 en geeft aan dat haar aanbestedingsomzet 2001 in
vergelijking met voorgaande jaren alsmede in vergeliking met het jaar 2002
uitzonderlijk is geweest en dat dus de aanbestedingsomzet van de onderneming in
2001 niet representatief is. De onderneming wijst er in dit verband op dat meer dan
de helft van de aanbestedingsomzet 2001 is behaald met één project. Naar de
mening van de onderneming is de gemiddelde aanbestedingsomzet over de periode
1998-2000 representatief, alsmede de aanbestedingsomzet in 2000. Door hieraan
voorbij te gaan in het bestreden besluit heeft de NMa volgens de onderneming in
strijd gehandeld met het evenredigheidsbeginsel.

De NMa wijst op de achtergrond van de onderhavige procedure en het bestaan van
een structuuroverteding. In deze omstandigheden kon zij in redelijkheid de
Bekendmaking  boetetoemeting  B&U-sector' vaststellen. Daarin is de
aanbestedingsomzet over het jaar 2001 genomen als boetegrondslag. Slechts
wanneer de aanbestedingsomzet in dit jaar exceptioneel is ziet de NMa aanleiding
om de boetegrondslag te corrigeren. Naar de mening van de NMa is hiervan sprake
indien de aanbestedingsomzet 2001 41% meer bedraagt dan de gemiddelde
aanbestedingsomzet over de jaren 1998 tot en met 2001. Dat een deel van de
uitzonderlijke aanbestedingsomzet in een jaar het gevolg is van één project is voor de
NMa niet van belang, nu dit gegeven al tot uitdrukking komt in een mogelijk
exceptionele aanbestedingsomzet over 2001. In het onderhavige geval komt de NMa
tot de conclusie dat de aanbestedingsomzet 2001 148% bedraagt van het
gemiddelde, zodat van een exceptionele aanbestedingsomzet sprake is. De
boetegrondslag is dus teruggebracht tot een bedrag waarbij de aanbestedingsomzet
2001 41% meer bedraagt dan de gemiddelde aanbestedingsomzet. Nu dit resulteert
in een boetegrondslag die lager is dan het gemiddelde van de aanbestedingsomzet in
de jaren 1998 tot en met 2001 waarbij wordt uitgegaan van de exceptionele
aanbestedingsomzet 2001, zal de boetegrondslag op het laatste gemiddelde worden
vastgesteld.

Beoordeling

7.

Hetgeen door de onderneming is aangevoerd in verband met de schending van het
evenredigheidsbeginsel komt in wezen neer op de vraag of het ijkjaar 2001
voldoende representatief is. Eerst in haar zienswijze heeft de NMa een
correctiemechanisme geintroduceerd op grond waarvan het ijkjaar 2001 als niet-
representatief wordt aangemerkt en wordt gecorrigeerd indien de omzet behaald in
2001 meer dan 41% hoger is dan de gemiddelde omzet over de periode 1998-2001.

Bekendmaking boetetoemeting aangaande bepaalde mededingingsbeperkende activiteiten in
de deelsector burgerlijke- en utiliteitsbouw, Stcrt 2005, nr. 12, p. 12.
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Het normbedrag van 41% bestaat uit een deel (11%) dat overeenkomt met de
gemiddelde branchebrede toename van de algehele omzet in de B & U sector zoals
die kan worden afgeleid uit gegevens van het Centraal Bureau voor de Statistiek.

8. Naar de opvatting van de Adviescommissie beschikt de NMa over een ruime
discretionaire bevoegdheid bij het vaststellen van de hoogte van de boete voor een
overtreding van de Mededingingswet. Deze discretionaire bevoegdheid omvat dus
ook de door de NMa gekozen boetegrondslag. De NMa kon in redelijkheid deze
discretionaire bevoegdheid invullen zoals zij dat gedaan heeft door de correctie voor
niet-representatieve ijkjaren vast te stellen zoals zij dat gedaan heeft. In dit verband
hecht de Adviescommissie er aan het volgende op te merken. De NMa gaat bij de
bepaling van het normbedrag uit van een gemiddelde jaarlijikse branchebrede
omzetstijging van 11% en neemt deze ook op in het normbedrag. Aangenomen wordt
voorts dat de aanbestedingsomzet 2001 in ieder geval gemiddeld 11% hoger zal zijn
dan in het voorgaande jaar. Dat houdt in dat een eventuele toename van de
aanbestedingsomzet in 2001 ten opzichte van het gemiddelde over de periode 1998-
2001, om te leiden tot een niet-representatieve aanbestedingsomzet, bovenop de
reeds veronderstelde branchebrede toename van 11% nog eens 11% en 30% moet
bedragen. Naar de mening van de Adviescommissie dient in ieder geval de
onderbouwing van het normbedrag op dit punt te worden verbeterd en van een
dragende motivering te worden voorzien. issie dient de onderbouwing van het
normbedrag op dit punt te worden verbeterd.

Vergoeding kosten bezwaar

14. Ten slotte verzoekt de onderneming de NMa de kosten van het bezwaar te
vergoeden op grond van artikel 7:15, lid 2, Awb.

15. De NMa geeft aan dat zij hierover zal beslissen bij het vaststellen van het besluit op
bezwaar. Daarbij geeft zij aan dat naar haar oordeel geen sprake is geweest van
onrechtmatigheid bij de totstandkoming van het besluit.

Beoordeling

16. De Adviescommissie overweegt dat voor toepassing van artikel 7:15, lid 2, Awb
sprake moet zijn van aan het bestuursorgaan te wijten onrechtmatigheid. In het
bestreden besluit heeft de NMa de Richtsnoeren boetetoemeting B & U sector
toegepast. Deze voorzien in de aanbestedingsomzet 2001 als boetegrondslag. Door
de onderneming is aangevoerd dat deze boetegrondslag in strijd zou zijn met het
evenredigheidsbeginsel. Tijdens of direct voorafgaand aan de hoorzitting, maar pas
nadat het bezwaarschrift in de onderhavige zaak is ingediend, heeft de NMa haar
beleid ten aanzien van de boetegrondslag gewijzigd. De Adviescommissie is van
oordeel dat de door de Raad in het kader van het bestreden besluit gehanteerde
boetgrondslag resulteert in een met het evenredigheidsbeginsel onverenigbare boete.
In deze omstandigheden kon de onderneming alleen door middel van het indienen
van een bezwaarschrift duidelijkheid verkrijgen over de verenigbaarheid van de in het
bestreden besluit gehanteerde boetegrondslag met het evenredigheidsbeginsel. Naar
de mening van de Adviescommissie is de NMa in deze omstandigheden gehouden
de kosten, die de onderneming redelijkerwijs heeft moeten maken in verband met de
behandeling van het bezwaar, te vergoeden.

4, Conclusie en advies
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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
gegrond worden verklaard.

mr M.J.S. Korteweg-Wiers (voorzitter) mr H.H.B. Vedder (secretaris)
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