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Nederlandse Mededingingsautoriteit

Nummer: 3938_681/36
Betreft zaak: B&U-sector / Osseweijer Oude Tonge

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op de
bezwaren gericht tegen het besluit van 25 oktober 2006 met kenmerk 3938_681/12.

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 Osseweijer Oude Tonge 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 Osseweijer Oude Tonge bestaat uit Osseweijer Oude Tonge 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).

" Rapport van 6 september 2005.

2 Zie voor de definitie van B&U-werken randnummer 1van het Rapport.
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3. De Raad heeft wegens de hiervoor in randnummer 1 genoemde overtreding aan
Osseweijer Oude Tonge B.V. een boete opgelegd.

4. Tegen het besluit heeft Osseweijer Oude Tonge B.V. (hierna ook: de Onderneming) tijdig
pro forma bezwaar aangetekend bij brief van 29 november 2006. De gronden van
bezwaar zijn op 19 december 2006 aangevuld.

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. Bij brief van 23 februari 2007 heeft de Adviescommisie Osseweijer Oude Tonge B.V.
alsook de Raad medegedeeld dat op 16 maart 2007 een hoorzitting plaats zou vinden. Bij
e-mailbericht van 13 maart 2007 heeft Osseweijer Oude Tonge B.V. medegedeeld af te
Zien van het recht te worden gehoord.® De Raad heeft eveneens afgezien van het recht te
worden gehoord.

7. Op 20 april 2007 heeft de Adviescommissie haar advies uitgebracht (hierna: het Advies).
Het Advies is aan dit besluit gehecht en maakt hiervan integraal onderdeel uit.

8. Het Advies van de Adviescommissie luidt als volgt:
“De bezwaren dienen te worden verworpen.”

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) de deelname van de Onderneming aan het systeem van vooroverleg;
(b) de hoogte van de boete.

2  Nadere motivering

10. De Onderneming betwist dat zij heeft deelgenomen aan het systeem van vooroverlegin
de B&U-sector. Zij stelt dat zij in de jaren 1998 tot en met 2001 op diverse werken heeft

3 Zie dossierstuk 3938 681/27.
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1.

12.

13.

14.

ingeschreven door per post aan de opdrachtgever bekend te maken voor welk bedrag zij
het werk wilde uitvoeren. Voorafgaand aan haar inschrijving had de Onderneming — naar
zij stelt — op geen enkele wijze overleg met andere aannemers. Wel kwam het een enkele
keer voor dat zij, voordat de inschrijving werd geopend, naar aanleiding van een
telefonisch verzoek van een collega het bedrag waarvoor zij reeds had ingeschreven aan
deze bekendmaakte. Zij heeft daarvoor echter nooit een vergoeding ontvangen, aldus de
Onderneming. De Onderneming stelt verder dat een vermoeden van deelname op
zichzelf beschouwd onvoldoende is voor het opleggen van een boete.

De Adviescommissie heeft bovenstaande bezwaren van de Onderneming mede als een
bezwaar tegen de '2+2'-bewijsregel geinterpreteerd. Dit bezwaar moet volgens de
Adviescommissie worden verworpen.

Voorts meent de Adviescommissie dat de overwegingen van de Raad in het bestreden
besluit en in diens zienswijze de aannemelijkheid dat de Onderneming heeft
deelgenomen aan de algemene structuur van verboden vooroverleg versterken. De
Onderneming is volgens de Adviescommissie niet geslaagd in het leveren van voldoende
tegenbewijs. De Adviescommissie merkt daarover op dat het betoog van de
Onderneming in wezen bestaat uit de enkele ontkenning aan de projecten opgenomen in
het bewijsdossier, te hebben deelgenomen. De Adviescommissie heeft geadviseerd dat
de bewijsvoering zoals opgenomen in het bestreden besluit de slotsom kan dragen dat
de Onderneming de artikelen 6 Mw en 81 EG heeft overtreden. Terzijde geeft de
Adviescommissie de Raad in overweging om het betoog van de Raad zoals geformuleerd
in de zienswijze in het besluit op bezwaar op te nemen, teneinde de bewijsvoering voor
bezwaarde nader te specificeren en daarmee voor bezwaarde inzichtelijker te maken.*

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

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 B&U-sector een groot aantal ondernemingen werkzaam is,
heeft de NMa ten 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

4 Zie randnummers 7 — 14 van het Advies.
5Zie randnummer 135van het Rapport.

3 Openbaar



Openbaar

15,

16.

17.

bewijsstukken afkomstig van twee bronnen (tweede twee). In de 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.

De Raad heeft in randnummers 14 en volgende van het bestreden besluit aangegeven op
grond waarvan hij heeft vastgesteld dat de Onderneming heeft deelgenomen aan het
systeem van vooroverleg. 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 overweegt daarbij over de betrouwbaarheid van de clementieverklaringen dat,
om voor clementie in aanmerking te komen, een clementieverzoeker (in deze zaak een
bedrijf dat in de B&U-sector werkzaam is) dient te verklaren dat zijzelf en andere
ondernemingen een bepaalde overtreding hebben begaan. Deze verklaringen zijn veelal
opgesteld op basis van eigen administratie en/ of eigen ervaringen en bevatten concrete
gedetailleerde informatie. Een clementieverzoeker verklaart daarbij uitdrukkelijk dat zij de
overtreding ‘naar haar kennisjuist en volledig heeft omschreven. Als de verklaring onjuist
blijkt te zijn, kan de toegezegde clementie volledig komen te vervallen, terwijl de NMa de
door de clementieverzoeker afgelegde verklaringen wel tegen haar kan blijven gebruiken.®
In dat geval riskeert een clementieverzoeker de volledige boete (zonder dat daarbij de
boete wordt verminderd wegens clementie).

Ook het Gerecht van Eerste Aanleg heeft in haar uitspraak van 16 november 2006 in de
zaak Per6xidos Organicos SA geoordeeld dat het onlogisch zou zijn wanneer
clementieverzoekers misleidende of onjuiste informatie zouden verstrekken. " Dat woradt
verzocht om togpassing daarvan teneinde een verlaging van de geldboete te verkrijgen, vormt
erimmers niet noodzakelijkerwijs een aanzet voor om bewijzen vertekend weer te geven ten
aanzien van de andere deelnemers aan de verweten mededingingsregeling. ledere poging om
de Commissie te mideiden kan immers twijfels doen rijzen over de gprechtheid en de
volledigheid van de medewerking van de verzoeker, en bijgevolg zijn mogelijkheid om volledig

& Artikel 22, Richtsnoeren Clementietoezegging met betrekking tot het niet opleggen of verminderen van geldboeten in
zaken ingevolge artikel 6 Mededingingswet en artikel 81 EG-Verdrag juncto artikelen 56, 57 en 62 Mededingingswet van

1juli 2002, zoals gewijzigd bij besluiten van de directeur-generaal van de Nederlandse Mededingingsautoriteit van 28 april

2004, 27 juni 2005 en bij besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit van 28 maart 2006
(Stert. 1juli 2002, nr. 122; Stert. 29 april 2004, nr. 82, Stert 28 juni 2005nr. 122, Stert. 29 maart 2006, nr. 63), (hierna:

Richtsnoeren Clementietoezegging).
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18.

19.

20.

21.

profijt te hebben bij de mededeling inzake medewerking in gevaar brengen."” Gelet op dit
risico en de concrete details over het bestaan en de inhoud van de verboden gedraging,
kunnen de clementieverklaringen betrouwbaar worden geacht en als bewijs dienen voor
(deelname aan) overtredingen.

Onderstaand zal de Raad het bewijs opnieuw waarderen.

Clementieverzoeker PBO Holding B.V. (hierna: PBO) heeft drie meldingsformulieren
overgelegd waarin zij (een deel van) de naam van de Onderneming noemt. In het eerste
formulier is aangegeven dat in de periode van * 1 januari 1998 tot 31 decernber 2001 tussen
een aantal nader aangeduide ondernemingen, waaronder ‘Osseweyer’ te ' Oude Tonge,
afspraken zijn gemaakt/ afstemming heeft plaatsgevonden ten aanzien van het project
‘MC Lettdé. Daarbij is verder vermeld ‘ Ruinmans Nieuwleusen aannemer; overige partijen
ontvangen ieder NLG 12500 .2 In het tweede formulier is aangegeven dat in diezelfde
periode tussen een aantal nader aangeduide ondernemingen, waaronder ‘ Osseweije’ te
‘Oude Tonge, ten aanzien van het project ‘bouw Squadrongebouw Soesterberg afspraken
zijn gemaakt/ afstemming heeft plaatsgevonden. Daarbij is verder vermeld ‘PBO
aannemer; overige partijen ontvangen ieder NLG 5000 .° In haar brieven van 27 april 2004
en 11 mei 2004 geeft PBO een toelichting op inhoud en werkwijze van het in de B&U-
sector gevoerde vooroverleg.

De Onderneming stelt dat zij met betrekking tot deze projecten geen vooroverleg heeft
gevoerd en hierop per post heeft ingeschreven. Zij heeft PBO in het geval van het project
‘ bouw Squadrongebouw Soesterberg’ ook laten weten per post te hebben ingeschreven,
maar daarbij, naar zij zich kan herinneren, geen prijs genoemd, aldus de Onderneming.

De Raad overweegt dat uit de in randnummer 19 bedoelde stukken op zichzelf bezien,
maar ook in samenhang met de hiervoor vermelde brieven van PBO, kan worden afgeleid
dat de Onderneming volgens PBO voorafgaand aan de inschrijving op de aanbesteding
van deze projecten heeft deelgenomen aan vooroverleg in welke vorm dan ook en dat
daarbij de rechthebbende op het werk is vastgesteld en een rekenvergoeding is
afgesproken. Hetgeen de Onderneming ten aanzien van deze projecten naar voren heeft
gebracht geeft de Raad onvoldoende aanleiding om aan de juistheid van dein deze
stukken gegeven informatie te twijfelen.

7 GVEA 16 november 2006, zaak T-120/ 04, Perdxidos Organicos S&/ Commissie, Jur. 2006 bladzijde 11-04441, r.0. 70.
8 Zie bijlage 1 bij dossierstuk 3938_681/3.

® Zie bijlage 1bij dossierstuk 3938_681/3.

1 Zie bijlagen 1en 2 bij dossierstuk 3938_681/19.
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22. Het derde meldingsformulier van PBO ziet op het project ‘Nieuwbouw L&O Gebouw
Eindhoveri." Hierin is aangegeven dat in de periode van ‘1 januari 1998 tot 31 december
2007 ten aanzien van dit project onder meer met ‘Ossewaljer’ te ‘Oude Tonge afspraken
zijn gemaakt/ afstemming heeft plaatsgevonden. Verder is vermeld ‘DGW&T, PBO
aannemer; overige partijen ontvangen NLG 20.000 . Dit project wordt ook genoemd door
clementieverzoeker Welling Groep. Zij heeft (digitaal) een lijst overgelegd, waarin onder
meer is vermeld het project ‘Complex v. logiiek en onderd. viiegbass' te ‘ Eindhover, met
als aanbestedingsdatum ’ 07-09-98 en met als opdrachtgever onderscheidenlijk laagste
inschrijver ‘DGW&T (Min. van Defense)’ en ‘P.B.O., Uderi. Eén van de genoemde
betrokken ondernemers is ‘ Osseweijer, Oude Tonge.” Welling Groep heeft in een
begeleidende brief van 12 oktober 2004 verklaard dat het vooroverleg in de door haar
genoemde gevallen betrekking had op de vergelijking van inschrijfcijfers, de vaststelling
van zogenoemde ‘blankcijfers’, de vaststelling van een rekenvergoeding en een
rechthebbende die het werk zou gaan maken door in te schrijven en het
afspreken/ afstemmen van inschrijfprijzen/ verdelen van werk.”®

23. De Onderneming stelt dat zij over dit project geen overleg heeft gevoerd. Wel heeft zij
aan één of meer andere ondernemingen laten weten voor welk bedrag zij reeds per post
had ingeschreven. Haar is niet bekend wat deze ondernemingen met die kennis hebben
gedaan, aldus de Onderneming.

24. Uit de stukken, bedoeld in randnummer 22, kan worden afgeleid dat volgens zowel PBO
als Welling Groep de Onderneming voorafgaand aan de inschrijving op de aanbesteding
van dit project aan vooroverleg heeft deelgenomen en dat daarbij de rechthebbende op
het werk is vastgesteld en een rekenvergoeding is afgesproken. De Raad benadrukt dat
twee clementieverzoekers onafhankelijk van elkaar de Onderneming met hetzelfde
vooroverleg in verband brengen en aldus elkaars verklaringen bevestigen. De
Onderneming is hier in haar bezwaarschrift aan voorbijgegaan. In hetgeen de
Onderneming over dit project naar voren heeft gebracht ziet de Raad - mede om die
reden - onvoldoende aanleiding om te twijfelen aan de juistheid van de in deze stukken
gegeven informatie. Gelet hierop, acht de Raad voldoende aannemelijk dat de
Onderneming bij dit project aan vooroverleg heeft deelgenomen. Dat de Onderneming
heeft volstaan met het doorgeven van het bedrag waarvoor zij heeft ingeschreven aan
andere ondernemingen is derhalve niet aannemelijk. De Raad merkt daarbij nog op dat
fysieke aanwezigheid bij overleg of vergaderingen niet vereist is om als deelnemer aan het

"' Zie bijlage 1bij dossierstuk 3938_681/3.
2 Zie bijlage bij dossierstuk 3938_681/5.
'8 Zie bijlage 3 bij dossierstuk 681/ 19.
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systeem te worden aangemerkt.

25. Een handgeschreven stuk, afkomstig van clementieverzoeker Heerkens van Bavel
Bouw B.V. (hierna: Heerkens van Bavel) en kennelijk opgesteld in de periode van de
overtreding, ziet op de aanbesteding van het project ‘Dijkversterking Noordendijk fase IT .**
Vermeld zijn de datum van de aanbesteding, ‘20-0599, en de ondernemingen die
hebben ingeschreven, waaronder ‘ Osseweyer B.V.’ te ‘Oude Tonge . Achter de namen van
de ondernemingen staan twee kolommen met verschillende bedragen in guldens, waarbij
boven de tweede kolom ’ Variant’ is aangegeven. De bedragen vermeld achter de naam
van ‘Osseweyer B.V.’ zijn onderscheidenlijk ‘f 5356.000 en ‘f 5350.000 . Volgens de
begeleidende brief van Heerkens van Bavel van 28 april 2004 heeft bij de projecten
vermeld op de door haar ingediende stukken vooroverleg plaatsgevonden, waarbij aan de
deelnemers die niet als laagste zouden inschrijven, een rekenvergoeding werd
toegekend.®

26. De Onderneming betwist dat zij bij vooroverleg over het project ‘Dijkverserking
Noordendijk fase Il betrokken is geweest en stelt dat zij per post op dit project heeft
ingeschreven. Dat zij daarbij twee verschillende bedragen heeft genoemd houdt volgens
haar verband met alternatieve wijzen van uitvoering van het project. Zou zij wel bij
vooroverleg betrokken zijn geweest, dan zouden de verschillen, die kennelijk, zo begrijpt
de Onderneming, in het vooroverleg zijn bepaald, veel groter zijn geweest.

27. De Raad overweegt dat uit bedoeld handgeschreven stuk, bezien in samenhang met de
begeleidende brief van Heerkens van Bavel, kan worden afgeleid dat volgens deze
vennootschap de Onderneming betrokken was bij vooroverleg over het project
‘Dijkvergerking Noordendijk fase IT . In hetgeen de Onderneming naar voren heeft gebracht
ziet de Raad geen aanleiding om aan die informatie te twijfelen. Ook indien de twee
verschillende bedragen op het handgeschreven stuk verband houden met alternatieve
wijzen van uitvoering van het project geldt nog steeds dat volgens Heerkens van Bavel bij
dit project vooroverleg heeft plaatsgevonden en dat daarbij ook de Onderneming
betrokken was.

28. Op een door clementieverzoeker TBI Bouwgroep (hierna: TBI) overgelegd zogenoemd
clearingoverzicht, afkomstig van haar dochter Voormolen Bouw B.V., staat achter de
naam ‘Osseweier’ in de kolom ‘ Projectomschrijving vermeld ‘ Wateringer?, in de kolom
‘Bedrag ont. TBI = + het bedrag ‘45000 en in de kolom ‘31.1207 het bedrag ‘45000 .
Bovenaan het stuk is aangegeven ‘DATA OVERIGEN 2001, daaronder *bijgewerkt d.d.

" Zie bijlage 1bij dossierstuk 3938_681/3, paginanummer 0007500300002
' Zie bijlage 4 bij dossierstuk 3938_681/19.
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29.

31.

1311.01.°

De Onderneming betwist de inhoud van dit clearingoverzicht niet. Volgens haar is het
project ‘ Wateringen? echter in 1993 of 1994, derhalve buiten de periode waarop het besluit
betrekking heeft, aanbesteed. Uit het feit dat het saldo in 2001 nog steeds niet was
gewijzigd kan worden afgeleid dat zij na 1993 1994 niet meer aan dergelijke activiteiten
heeft deelgenomen, aldus de Onderneming.

. De Raad overweegt dat uit het stuk van TBI kan worden afgeleid dat bij vooroverleg over

het project ‘ Wateringen' rekenvergoedingen zijn toegekend. De Onderneming ontkent dit
ook niet. Zij heeft haar stelling dat dit project in de periode 1993 1994 is aanbesteed niet
met stukken gestaafd. Echter, ook indien haar stelling juist is, wijst de vermelding van de
Onderneming op het clearingoverzicht en het feit dat uit de toegekende
rekenvergoedingen eind 2001 nog een claim voortvloeide er op dat de Onderneming tot
en met 2001 aan het systeem van vooroverleg in de B&U-sector heeft deelgenomen. De
Raad beschouwt het clearingoverzicht dan ook als een bevestiging van de eerder
vermelde stukken waaruit blijkt van de deelname van de Onderneming aan het systeem
van vooroverleg.

Gelet op het vorenstaande, is de Raad van oordeel dat de bewijsstukken genoegzaam
aantonen dat de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van vooroverleg in de
B&U-sector. De bewijsstukken bevatten informatie over het inschrijfbedrag, het project,
de opdrachtgever en andere bij het vooroverleg betrokken ondernemingen. De Raad acht
niet aannemelijk dat de Onderneming heeft volstaan met het doorgeven aan andere
ondernemingen van het bedrag waarvoor zij heeft ingeschreven. Dat, zoals de
Onderneming stelt, de oplegging van de boete is gebaseerd op slechts een vermoeden
van deelname aan het systeem van vooroverleg is onjuist.

Voor zover de Onderneming beoogt te stellen dat op grond van het bewijs niet kan
worden vastgesteld dat zij op structurele basis heeft deelgenomen aan het systeem van
vooroverleg, overweegt de Raad dat dit op geen enkele wijze kan afdoen aan de
vaststelling dat de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van vooroverleg in
de B&U-sector. Zij heeft daarmee ook deelgenomen aan een overtreding die gedurende
de periode januari 1998 tot en met december 2001 één voortdurende inbreuk heeft
gevormd op de mededingingsregels. Wanneer sprake is van één voortdurende inbreuk
zoals beschreven in het Rapport, zijn alle betrokken ondernemingen aansprakelijk voor
de gehele overtreding en kunnen hiervoor worden beboet. Daarbij is niet relevant hoe
frequent of regelmatig de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van

6 Zie bijlage 1bij dossierstuk 3938_681/ 3, paginanummer 00031011000181.
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37.

vooroverleg. De individuele deelname geldt derhalve voor de gehele duur van de
overtreding.

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

Hoogte van de boete

De Onderneming stelt subsidiair dat de opgelegde boete, gelet op alle omstandigheden
van het geval, niet in verhouding staat tot de intensiteit van de overtreding en derhalve
voor matiging in aanmerking komt.

De Adviescommissie is op dit bezwaar niet expliciet ingegaan.

. 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
Bekendmaking boetetoemeting aangaande bepaalde mededingingsbeperkende
activiteiten in de deelsector burgerlijke & utiliteitsbouw™ (hierna: Boetebekendmaking).
Het geldend wettelijk kader, waaronder uitdrukkelijk de discretionaire bevoegdheid ex
artikel 56 jo artikel 57, tweede lid, Mw, en de (algemene) Richtsnoeren boetetoemeting,
biedt ruimte om een andere boetegrondslag te kiezen. Op grond hiervan kon de Raad de
Boetebekendmaking 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 bestaande
wens van snelheid in de afhandeling van de procedures.

7 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.
8 Bekendmaking van 6 september 2005, Stert. 2005, nr. 172, p. 12. Rectificatie van 12 oktober 2005, Stert. 2005, nr. 198, p.

22,
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38.

40.

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 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 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 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 geworden 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 2001 niet onevenredig

is.®

' 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 Installatiegroep BV e.a. vs. de Raad van Bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit). 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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41. Gelet hierop, verwerpt de Raad het bezwaar.

3 Besluit
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:
I. neemt het Advies van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet van
20 april 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 25 oktober 2006, met kenmerk 3938_681/ 12, ongegrond;

I11. 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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