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Advies in zaaknr. 3938-819, Aannemersbedrijf Nieuwegein B.V. (Florie en Van den

Heuvel B.V.)

Subcommissie van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet bestaande uit:
prof. mr. J.H. Jans (voorzitter), prof. dr. J.A.H.. Maks en mr. H.H.B. Vedder (tevens
secretaris)

—t

3.

. Inleiding en procedure

Bij besluit van 29 juni 2006 in zaaknummer 3938-819 (hierna: het bestreden besluit)
stelde de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna:
NMa) vast dat Aannemersbedrijf Nieuwegein BV een inbreuk heeft gemaakt op de
artikelen 6 Mededingingswet (hierna: Mw) en 81 EG, waarvoor een boete is opgelegd
aan de Aannemersbedrijf Nieuwegein BV en Florie en Van den Heuvel BV (hierna
gezamenlijk aan te duiden als de onderneming).

Tegen het bestreden besteden besluit diende mr. T.O.E. Pekelharing namens de
onderneming op 10 juli 2006 een bezwaarschrift in dat op 12 oktober 2006 werd
aangevuld.

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

Bij brief van 7 december werd aan de onderneming en de zaakbehandelaars bij de
Nederlandse Mededingingsautoriteit medegedeeld dat op 23 januari 2007 een
hoorzitting zou plaatsvinden door de Adviescommissie bezwaarschriften
Mededingingswet (hierna: Adviescommissie). Op 23 januari 2007 vond deze
hoorzitting plaats waarbij de onderneming en vertegenwoordigers van de NMa
werden gehoord door de subcommissie van de Adviescommissie bestaande uit: prof.
mr. J.H. Jans (voorzitter), prof. dr. H. Maks en mr. H.H.B. Vedder (tevens secretaris).

Het verslag van de hoorzitting werd 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

Schending van het motiverings- en zorgvuldigheidsbeginsel in verband met niet-
representativiteit van het ijkjaar 2001

7.

De onderneming heeft als individuele omstandigheid aangevoerd dat het ijkjaar 2001
in haar geval niet representatief is. Naar de mening van de onderneming is het een
atypisch jaar waarin een ongebruikelijk hoge omzet is gegenereerd uit
aanbestedingen. De onderneming schetst haar activiteiten op de markt en wijst erop
dat de aanbestedingsomzet, mede als gevolg van een bepaalde
waarderingsmethode, uitkomt op ruim € 14 miljoen, hetgeen een veelvoud is van de
aanbestedingsomzet die in 2000 is behaald, terwijl in andere jaren in het geheel geen
aanbestedingsomzet is behaald. Dit leidt tot een hoge boete die niet in verhouding
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staat tot de betrokkenheid van de onderneming bij de overtreding van de
mededingingswet en haar bereidheid volledige medewerking te verlenen.

8. Door in het besteden besluit niet in te gaan op hetgeen door de onderneming is
aangevoerd met betrekking tot de waarderingsmethode handelt de NMa naar de
mening van de onderneming in strjd met het motiverings- en
zorgvuldigheidsbeginsel. De onderneming verwijst naar een bijlage waarin de
gevolgen van de keuze tussen de waarderingsmethodes ‘completed contract’ en
‘percentage of completion’ worden uiteengezet. Door de gevolgen van deze keuze
buiten beschouwing te laten heeft de NMa naar de mening van de onderneming
behandelt de NMa gelijke ondernemingen op ongelijke wijze en handelt dus in strijd
met het gelijkheidsbeginsel.

9. Naar de mening van de NMa is in randnummers 26-30 van het bestreden besluit
voldoende ingegaan op hetgeen door de onderneming is aangevoerd. Ter zake van
de representaviteit van het ijkjaar 2001 wijst de NMa op het volgende. Het ijkjaar
2001 wordt als representatief aangemerkt tenzij de onderneming kan aantonen dat in
2001 sprake is van een exceptionele stijging. Dat is het geval indien de
aanbestedingsomzet in 2001 meer dan 41% hoger is dan het gemiddelde van de
aanbestedingsomzet over de gehele periode van de inbreuk. Naar aanleiding van de
door de onderneming aangeleverde gegevens over de aanbestedingsomzet
constateert de NMa dat 2001 niet-representatief is, zodat de aanbestedingsomzet
naar beneden is bijgesteld tot een bedrag van € 4.525.500. Wat betreft de door de
onderneming gehanteerde waarderingsmethode wijst de NMa op de Bekendmaking
boetetoemeting B & U sector en de daarin neergelegde regels. Deze gaan uit van de
aanbestedingsomzet zoals die is verantwoord in de jaarrekening omwille van de
controleerbaarheid. De keuze voor een specifieke waarderingsgrondslag maakt
volgens de NMa in het algemeen weinig verschil, zodat dit niet tot onevenredige
boetegrondslagen kan leiden. Naar de mening van de NMa is er geen mogelijkheid
om achteraf een gunstiger waarderingsmethode te hanteren. Evenmin ziet de NMa
mogelijikheden om de boete te matigen wegens evidente onbillijkheid, nu de
aanpassing van de boetegrondslag in verband met de niet-representativiteit al heeft
plaatsgevonden.

Beoordeling

10. Hetgeen door de onderneming is aangevoerd in verband met de schending van het
motiveringsbeginsel komt in wezen neer op de vraag of het ijkjaar 2001 voldoende
representatief is. 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 jaarlijkse
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. De
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Adviescommissie vermag niet in te zien hoe de eis dat in alle gevallen wordt
uitgegaan van de in de jaarrekening verantwoorde omzet en de daaruit gedestilleerde
aanbestedingsomzet in strijd zou kunnen zijn met het gelijkheidsbeginsel. In dat geval
worden immers alle ondernemingen die dezelfde waarderingsmethode gebruiken
gelijk behandeld. Naar de mening van de Adviescommissie kan de NMa in
redelikheid en omwille van de controleerbaarheid uitgaan van de
aanbestedingsomzet 2001 zoals uit de jaarrekening kan worden gedestilleerd. Aan
de controleerbaarheid zou afbreuk worden gedaan indien ondernemingen achteraf
een afwijkende waarderingsmethode zouden kunnen hanteren. Ook volgt de
Adviescommissie het oordeel van de Raad dat er in deze zaak geen aanleiding is de
boete te matigen wegens evidente onbillijkheid nu de boetegrondslag wordt
gecorrigeerd vanwege de niet-representativiteit van het ijkjaar 2001.

Fiscuskorting

11. Naar de mening van de onderneming zijn de voorwaarden die zij stelde aan haar
deelname aan de regeling voor fiscuskorting redelijk, terwijl de afwijzing van haar
voorwaarden door de NMa door haar als onredelijk wordt gezien. De onderneming
stelt nog steeds recht te hebben op de fiscuskorting.

12. De NMa wijst op de gang van zaken rond de fiscuskorting en de briefwisseling die
heeft plaatsgevonden tussen haar en de onderneming. Hieruit heeft de NMa afgeleid
dat de onderneming geen toestemming heeft gegeven voor het doorgeleiden van de
gegevens naar de fiscus. Daarmee is er geen ruimte meer voor toekenning van de
fiscuskorting.

Beoordeling

13. De Adviescommissie constateert dat de NMa de voorwaarden voor toekenning van
de fiscuskorting van te voren voldoende duidelijk heeft gemaakt. Verder is de
Adviescommissie van mening dat de NMa in redelijkheid deze voorwaarden kon
stellen. Nu de onderneming niet heeft willen voldoen aan deze voorwaarden heeft de
NMa terecht afgezien van het toekennen van fiscuskorting. De beweerdelijke
redelijkheid van de voorwaarden die door de onderneming zijn gesteld kan hier niet
aan af doen.

4. Conclusie en advies

De Adviescommissie adviseert - na beoordeling van de bezwaren van de onderneming -
de Raad van Bestuur bij het nemen van het besluit op bezwaar het navolgende in
overweging te nemen.

De bezwaren van de onderneming in verband met de schending van het
motiveringsbeginsel moeten naar de mening van de Adviescommissie gegrond worden
verklaard.

prof mr J.H. Jans (voorzitter) mr H.H.B. Vedder (secretaris)
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