Openbaar

Nederlandse Mededingingsautoriteit

Nummer 3938 336/52
Betreft zaak: B&U-sector / Holding Aannemingsbedrijf Ruinemans

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op de
bezwaren gericht tegen het besluit van 25 oktober 2006 met kenmerk 3938_336/ 17.

1. Verloop van de procedure

1. Bij besluit van 25 oktober 2006 (hierna: het bestreden besluit) heeft de Raad van Bestuur
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) vastgesteld dat de
onderneming Holding Aannemingsbedrijf Ruinemans 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 sector burgerlijke en utiliteitsbouw' (hierna:
het Rapport), dat integraal deel uitmaakt van het bestreden besluit.

2. Deonderneming Holding Aannemingsbedrijf Ruinemans bestaat uit Holding
Aannemingsbedrijf Ruinemans B.V. en alle werkmaatschappijen waarover deze
rechtspersoon in de periode 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 Ruinex B.V.,
(voorheen Aannemingsbedrijf Ruinemans B.V.).

" Rapport van 6 september 2005.

2 Zie voor de definitie van burgerlijke en utiliteitsbouwwerken randnummer 1 van het Rapport.
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3. De Raad heeft wegens de hiervoor in randnummer 1genoemde overtreding aan Holding
Aannemingsbedrijf Ruinemans B.V. en Ruinex B.V. een boete opgelegd. Deze
rechtspersonen zijn ieder hoofdelijk aansprakelijk voor het geheel.

4. Tegen het bestreden besluit hebben Holding Aannemingsbedrijf Ruinemans B.V. en
Ruinex B.V. (hierna ook: de Onderneming) tijdig bezwaar aangetekend bij brief van 4
december 2006.

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 12 april 2007 is de Onderneming alsook de Raad naar aanleiding van de ingediende
bezwaren door de Adviescommissie gehoord. Van dit horen is een verslag opgemaakt, dat
op 16 mei 2007 aan de Onderneming en de Raad is toegezonden.

7. Op 12juli 2007 heeft de Adviescommissie haar advies uitgebracht (hierna: het Advies).
Het Advies is aan dit besluit gehecht en maakt hiervan integraal onderdeel uit.

8. De Adviescommissie adviseert de Raad de hoogte van de geschatte omzet nader te
motiveren en de overige bezwaren van de Onderneming te verwerpen.

9. De Raad heeft zich ervan vergewist dat het Advies zorgvuldig tot stand is gekomen. De
Raad besluit voorts 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:
(a) deelname aan het systeem van vooroverleg;
(b) geschatte aanbestedingsomzet;
(c) [vertrouwelijk].

2. Nadere motivering
2.1 Deelname aan het systeem van vooroverleg

10. De Onderneming stelt dat uit de dossierstukken niet kan worden afgeleid dat zij heeft
deelgenomen aan het systeem van vooroverleg.
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11.

12.

13.

14.

15

De Adviescommissie adviseert het bezwaar te verwerpen, aangezien zij van mening is dat
de niet onderbouwde stelling van de Onderneming geen afbreuk doet aan het bestreden
besluit en dat de betrokkenheid van de Onderneming bij het systeem van vooroverleg
genoegzaam is onderbouwd in het bestreden besluit.?

De Raad volgt de Adviescommissie met dien verstande dat de bezwaren op dit punt
nader worden gemotiveerd.

In de onderzoeksfase heeft de NMa onderzocht ten aanzien van welke ondernemingen
kan worden vastgesteld dat zij hebben deelgenomen aan het systeem van vooroverleg.
Gelet op het feit dat in de deelsector burgerlijke en utiliteitsbouw (hierna: B& U-sector)
een groot aantal ondernemingen werkzaam is, heeft de NMaten aanzien van niet-
clementieverzoekers in de onderzoeksfase als invulling van de vrije bewijsleer de ‘2+2-
regel’ gehanteerd.* Deelname van een onderneming aan het systeem van vooroverleg is
vastgesteld indien ten minste twee clementieverzoekers hebben verklaard dat de
betrokken onderneming heeft deelgenomen (eerste twee), en deze verklaringen worden
bevestigd door ten minste twee schriftelijke bewijsstukken afkomstig van twee bronnen
(tweede twee). In de primaire sanctiefase heeft de NMa de ingebrachte mondelinge en
schriftelijke zienswijzen en de stukken in het dossier in de context van de afgelegde
verklaringen over het systeem van vooroverleg opnieuw beoordeeld.

In het bestreden besluit heeft de Raad aangegeven op grond waarvan hij heeft vastgesteld
dat de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van vooroverleg. Bij de
vaststelling van de overtreding baseert de Raad zich onder meer op verschillende
verklaringen van clementieverzoekers waarin de Onderneming is genoemd alsmede
handgeschreven stukken die ten tijde van de overtreding zijn opgesteld ten aanzien van
projecten waarin de Onderneming is genoemd. De Raad is van oordeel dat de
verschillende bewijsstukken, die van meerdere clementieverzoekers afkomstig zijn,
voldoende zijn om in samenhang met de afgelegde verklaringen vast te kunnen stellen
dat de Onderneming aan het landelijk systeem van vooroverleg heeft deelgenomen en
het mede in stand heeft gehouden.

De Raad is van oordeel dat de enkele niet onderbouwde stelling van de Onderneming
onvoldoende is om het bewijs van haar deelname aan het systeem van vooroverleg in
twijfel te trekken.

8 Zie randnummers 17 tot en met 21 van het bestreden besluit.

4 Zie randnummer 135van het Rapport.
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16. Op grond van het Advies en vorenstaande aanvulling daarop, verwerpt de Raad het
bezwaar.

2.2 Geschatte aanbestedingsomzet

17. De Onderneming stelt dat de aanbestedingsomzet waarop het bestreden besluit is
gebaseerd niet correct is, aangezien er volgens haar - met uitzondering van het project
“verbouwde Gereformeerde Schoolvereniging Veluwe Plus te Nijkerk” — geen
aanbestedingsomzet is verantwoord in de jaarrekening 2001.

18. De Adviescommissie stelt dat de Raad kan uitgaan van een geschatte
aanbestedingsomzet nu de Onderneming geen opgave conform de Bekendmaking
boetetoemeting aangaande bepaalde mededingingsbeperkende activiteiten in de
deelsector burgerlijke & utiliteitsbouw (hierna: Boetebekendmaking)® heeft gedaan.
Voorts stelt de Adviescommissie dat de Raad de hoogte van de geschatte
aanbestedingsomzet nader dient te onderbouwen in het besluit op bezwaar.

19. De Raad besluit conform het Advies om het bezwaar van de Onderneming te verwerpen
en de bezwaren op dit punt nader te motiveren.

20. De Raad wijst er op dat de vaststelling van de boete(grondslag) binnen zijn beleidsruimte
valt.® Om volledige transparantie te betrachten en rechtseenheid en rechtsgelijkheid te
waarborgen heeft de NMa, in aanvulling op haar (algemene) Richtsnoeren
boetetoemeting (thans Boetecode),” dit beleid vastgelegd en bekendgemaakt in de
Boetebekendmaking. Het geldend wettelijk kader, waaronder uitdrukkelijk de
discretionaire bevoegdheid ex artikel 56 jo artikel 57, tweede lid, Mw, en de (algemene)
Richtsnoeren boetetoemeting, bieden ruimte om een andere boetegrondslag te kiezen.

5 Bekendmaking van 6 september 2005, Stert. 2005, nr. 172, p. 12. Rectificatie van 12 oktober 2005, Stert. 2005, nr. 198,
p.22.

6 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 Installatiegroep BV e.a. vs. de Raad van Bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit.

7 Boetecode van de Nederlandse Mededingingsautoriteit — inhoudende regels voor de toemeting van boetes op grond van
de wetgeving waarmee de Nederlandse Mededingingsautoriteit is belast, Stert. 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, Stcrt. 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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Op grond hiervan kon de Raad de Boetebekendmaking toepassen.

21. 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 bestaande
wens van snelheid in de afhandeling van de procedures.

22. 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.

23. 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 uit te gaan 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 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
gegevens niet zo recent zijn dat directe vrees voor aantasting van de vertrouwelijkheid
bestaat.

24. Ondernemingen dienen opgave te doen van de omzet die zein 2001 in Nederland
hebben behaald met B&U-werken die in aanbesteding zijn verworven (hierna:
Aanbestedingsomzet 2001).2 Opgave van de Aanbestedingsomzet 2001 dient te
geschieden door middel van het model opgave Aanbestedingsomzet 2001 B&U®

8 Zie randnummer 7 van de Boetebekendmaking.
® Zie bijlage 1 bij de Boetebekendmaking, bestaande uit een opgave Aanbestedingsomzet 2001 en een verklaring van

juistheid en volledigheid van de directie van een onderneming.
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ondersteund door een rapport van feitelijke bevindingen opgesteld door een accountant™
en een origineel exemplaar van de (intern) vastgestelde (enkelvoudige) jaarrekening over
2001, met, indien van toepassing, in de toelichting opgenomen de geconsolideerde
jaarrekening van de groep en in de overige gegevens de accountantsverklaring.” Indien
een onderneming haar Aanbestedingsomzet 2001 niet conform de Boetebekendmaking
heeft opgegeven, bieden de (algemene) Richtsnoeren boetetoemeting ruimte om de
Aanbestedingsomzet 2001 te schatten. ™

25. Zoals in de zienswijze is uiteengezet,”® heeft de Raad meerdere malen aan de
Onderneming uitgelegd op welke wijze de opgave Aanbestedingsomzet 2001 dient te
geschieden.* De daarop door de Onderneming toegezonden stukken™ voldeden echter
telkenmale niet aan het bepaalde in de Boetebekendmaking. Zo had de Onderneming een
lijst van verrichte werken in 2001 en een ‘Rapport van feitelijke bevindingen’” aan de
Raad gestuurd die geen inzicht in de Aanbestedingsomzet 2001 konden verschaffen. De
lijst met verrichte werken bestond uit een opsomming van projecten met de daarbij
behorende gefactureerde bedragen. Aangezien uit de gefactureerde omzet niet volgt
welke projecten middels aanbesteding zijn verkregen, geeft deze lijst geen inzicht in de
Aanbestedingsomzet 2001. Bovendien was de lijst met verrichte werken niet voorzien van
een verklaring van juistheid en volledigheid van de directie. Ten tijde van het bestreden
besluit had de Onderneming geen volledige opgave van de Aanbestedingsomzet 2001
gedaan. Gelet op het vorenstaande is de Raad in het bestreden besluit uitgegaan van een
geschatte boetegrondslag.®

26. In bezwaar heeft de Onderneming opnieuw gegevens naar de Raad gestuurd.” In het
rapport van feitelijke bevindingen is een voorbehoud gemaakt door de accountant met
betrekking tot de getrouwheid van de gegevens. Bovendien zijn de projectgegevens niet
volledig. Ten slotte ontbreekt de verklaring van juistheid van de directie en een opgave

" Zie bijlage 2 bij de Boetebekendmaking: Model Rapport van feitelijke bevindingen B&U.

" Zie randnummer 11 van de Boetebekendmaking.

2 Zie randnummer 15van de (algemene) Richtsnoeren boetetoemeting (thans: Boetecode).
8 Zie dossierstuk 3938_336/36.

" Zie dossierstukken 3938_336/3, 3938_336/5, 3938_336/7, 3938_336/ 11, 3938 336/ 13, 3938 336/ 15, 3933_336/18 en
3938 336/23.

5 Zie dossierstukken 3938 336/6, 3938 336/9, 3938 336/ 14, 3938 336/ 16 en 3938 336/19.
6 Zie dossierstuk 3938_336/ 16.

17 Zie dossierstuk 3938_336/19.

8 Zie randnummer 33 van het bestreden besluit.

* Zie dossierstuk 3938_336/25.

6 Openbaar



Openbaar

27.

28.

29.

van de Aanbestedingsomzet 2001.

De Raad maakt bij het schatten van de Aanbestedingsomzet 2001 onderscheid tussen
kleine, middelgrote en grote ondernemingen. Een grote onderneming dient ingevolge
artikel 2:394 BW haar gehele jaarrekening openbaar te maken door middel van
nederlegging bij het handelsregister van de Kamer van Koophandel. Derhalve kan de
totale jaaromzet van een grote onderneming bij het handelsregister van de Kamer van
Koophandel worden opgevraagd. In geval van kleine en middelgrote ondernemingen zijn
deze gegevens niet voorhanden. Bij het schatten van de netto-omzet van kleine en
middelgrote ondernemingen wordt aangesloten bij de objectieve criteria zoals
opgenomen in de artikelen 2:396, lid 1en 2:397, lid 1, van het Burgerlijk Wetboek (hierna:
BW). Aan de hand van de totale waarde van de activa alsmede het aantal werknemers®
kan worden vastgesteld of een onderneming klein of middelgroot is. Vervolgens geldt de
in de artikelen vermelde omzet als de basis voor het schatten van de
aanbestedingsomzet.

Gelet op het vorenstaande stelt de Raad vast dat de Onderneming ook in bezwaar geen
opgave Aanbestedingsomzet 2001 conform de Boetebekendmaking heeft gedaan. Nu de
Raad de Onderneming meerdere malen in de gelegenheid heeft gesteld om de juiste
gegevens toe te sturen en de Onderneming aan dit verzoek niet volledig gehoor heeft
gegeven, kon de Raad niets anders doen dan een schatting van de Aanbestedingsomzet
2001 maken.? De Raad stelt derhalve vast dat hij op juiste gronden gebruik maakt van de
in de (algemene) Richtsnoeren boetetoemeting geboden ruimte om van een schatting uit
te gaan

De Raad hanteert in de B&U-sector een gefixeerd percentage van 35% van de netto-omzet
op basis waarvan de Aanbestedingsomzet 2001 wordt ingeschat. Dit percentage is
afgeleid van de hoeveelheid werken die in de B& U-sector in 2001 in aanbesteding is
verkregen, te weten 25,5%.% Teneinde ondernemingen er toe aan te zetten alsnog opgave
te doen van hun Aanbestedingsomzet 2001, heeft de Raad dit percentage verhoogd tot
35%. De Raad is van oordeel dat dit percentage redelijk is in relatie tot het te dienen doel.

. De Raad heeft de Onderneming aangemerkt als kleine onderneming, aangezien de

Onderneming aan twee van de drie in artikel 2:396, lid 1, BW genoemde criteria voldoet.
De Raad baseert zich op de netto-omzet genoemd in artikel 2:396, lid 1, BW zoals deze

2 Op te vragen bij de Kamer van Koophandel.

2! Zie zask garnaalvissers: LIN: AY4888, Rechtbank Rotterdam , 05509, 05/438, 05510 en 05508 MEDED HRK, 05519 en
05562 MEDED KNP, 19 juli 2006.

2 H|B, Bedrijfseconomischekencijfers van B&U-bedrijven in 2002, november 2003, blz 18.
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4.

gold ten tijde van het nemen van het bestreden besluit. Abusievelijk is ten tijde van het
nemen van het bestreden besluit niet het alsdan wettelijk geldende bedrag van EUR
8.800.000,00 maar een bedrag van EUR 7.000.000,00 als netto-omzet gehanteerd. In
bezwaar kan het bedrag niet ten nadele van de Onderneming worden gewijzigd. De Raad
handhaaft derhalve de in het bestreden besluit vastgestelde boetegrondslag van EUR
7.000.000,00 en de daarop gebaseerde Aanbestedingsomzet 2001 van de Onderneming
van EUR2.450.000,00.

31. Op grond van het Advies en vorenstaande aanvulling daarop, verwerpt de Raad het
bezwaar.
2.3 [Vertrouwelijk]

32. [Vertrouwelijk]

33.

3A.

40.

[Vertrouwelijk].

[Vertrouwelijk]

[Vertrouwelijk]

. [Vertrouwelijk]

[Vertrouwelijk]

[Vertrouwelijk]

. [Vertrouwelijk]

[Vertrouwelijk]

Besluit
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:
I. neemt het Advies van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet van 12

juli 2007 over zulks aangevuld met de hiervoor opgenomen (nadere) motivering in
hoofdstuk 2;
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II. verklaart de bezwaren tegen het besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit van 25 oktober 2006, met kenmerk 3938_336/ 17, ongegrond;

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

boete.

Datum: 25 april 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
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