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Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 3938_330-35
Betreft zaak: B&U

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit' als bedoeld in
artikel 62 van de Mededingingswet.

INLEIDING

1. De Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) heeft onderzoek verricht naar
overtreding(en) van artikel 6 Mededingingswet (hierna: Mw) en artikel 81 Verdrag tot
oprichting van de Europese Gemeenschap (hierna: EG) in de deelsector burgerlijke &
utiliteitsbouw (hierna: B&U-sector). Naar aanleiding van deze onderzoeksactiviteiten,
alsmede naar aanleiding van informatie die in het kader van de clementieregeling? bij
de NMa is ingediend door een aantal ondernemingen, heeft de Raad van Bestuur van
de NMa (hierna: de Raad) een rapport als bedoeld in artikel 59 Mw laten opmaken
(hierna: het Rapport®). Het Rapport is op 6 september 2005 vastgesteld en vervolgens
naar 689 betrokken ondernemingen verzonden.

2. De in het Rapport omschreven overtredingen zijn begaan door ondernemingen. Deze
ondernemingen kunnen bestaan uit één of meerdere rechtspersonen, die in
concernrelatie tot elkaar staan en die ten aanzien van de betrokken overtredingen in
mededingingsrechtelijke zin gezamenlijk als één onderneming moeten worden
beschouwd.*

L als rechtsopvolger van de d-g NMa, Wet van 9 december 2004, houdende wijziging van de Mededingingswet in
verband met het omvormen van het bestuursorgaan van de Nederlandse Mededingingsautoriteit tot zelfstandig
bestuursorgaan, Stcrt. 2005, 172.

2 Richtsnoeren Clementietoezegging met betrekking tot het niet opleggen of verminderen van geldboeten in zaken
ingevolge de artikelen 6 juncto 56, 57 en 62 Mw, besluit van de d-g NMa van 28 juni 2002, Stcrt. 2002, nr. 122, p. 16,
gew. Stcrt. 2004, nr. 82, p. 40.

® Zie bijlage 1 bij dit besluit.

4Vgl. GVEA, arrest van 15 juni 2005, gevoegde zaken T-71/03, T-74/03, T-87/03 en T-91/03, Carbon e.a. vs Cie, n.n.g., r.o.
54 en 60 en HvJ EG, arrest van 16 november 2000, Zaak C-286/98P, Stora, Jur. 2000, p. 1-9925, r.0. 27-29.
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3. In het Rapport wordt geconcludeerd dat er een redelijk vermoeden bestaat dat de
onderneming Paas Benus Holding heeft deelgenomen aan afspraken en/of gedragingen
in de B&U-sector in Nederland in de periode van januari 1998 tot en met december
2001, zoals uiteengezet in het Rapport. Bedoelde afspraken en/of gedragingen vormen
een overtreding van artikel 6 Mw en artikel 81 EG.

4. Ingevolge het Rapport bestaat de onderneming Paas Benus Holding uit Paas Benus
Holding 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 in de B&U-sector, waaronder Bepa B.V. (hierna tezamen aangeduid als 'de
Onderneming’). Bepa B.V. is inmiddels ontbonden.

ACHTERGROND OPTREDEN NMa

5. In december 2002 toonde de Parlementaire enquétecommissie bouwnijverheid zich in
haar eindrapport geschokt door de omvang van de ‘structurele kartelvorming,
gefundeerd in ingenestelde gewoontes en de cultuur van de bouwnijverheid.® De
enquétecommissie constateerde dat het hoog tijd was ‘om de ingesleten gewoontes uit
te bannen en daadwerkelijk tot fundamentele veranderingen te komen.’®

6. Op 19 februari 2004 startte de NMa het onderzoek in de B&U-sector. In het voorjaar
van 2004 riepen de NMa en het Kabinet de bouwsector dringend op om schoon schip
te maken. Het Kabinet riep de bouwbedrijven, die op enigerlei wijze betrokken waren bij
verboden kartelpraktijken, op daartoe een clementieverzoek bij de NMa in te dienen
voor 1 mei 2004." In totaal hebben 473 bouwbedrijven, afkomstig uit verschillende
delen van de bouwsector, gehoor gegeven aan deze oproep door vrijwillig voor 1 mei
2004 informatie over hun kartelgedrag - en de betrokkenheid daarbij van anderen - aan
te leveren bij de NMa.® Het voorgaande verschafte de NMa veel informatie over
mededingingsbeperkende praktijken in de bouw.

VERLOOP PROCEDURE IN DEZE ZAAK

7. De NMa heeft de Onderneming het Rapport toegezonden waarin uiteengezet is op
basis van welke feiten en omstandigheden de NMa het vermoeden heeft dat de

% De bouw uit de schaduw, TK 2002-2003, 28 244, nrs. 5-6, p. 11.

6 |dem noot 5, p. 12.

" Brief van de Ministers van EZ en Justitie van 20 februari 2004, TK 2004-2005, 28 244, nr. 64, p. 2.
8 Brief van de Minister van EZ van 14 oktober 2004, TK 2004-2005, 28 244, nr. 85.
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Onderneming zich schuldig heeft gemaakt aan overtreding van artikel 6 Mw en artikel
81 EG. In een begeleidende brief is aangekondigd dat de Onderneming in een
sanctieprocedure wordt betrokken. De NMa heeft hierbij aan de Onderneming de keuze
gelaten deel te nemen aan hetzij de versnelde procedure hetzij de reguliere procedure,
zoals normaliter volgend op een Rapport ex artikel 59 Mw. De Onderneming heeft aan
de NMa kenbaar gemaakt deel te willen nemen aan de reguliere sanctieprocedure.

Om die reden heeft de NMa de reguliere sanctieprocedure gestart. Overeenkomstig
artikelen 59 tot en met 61 Mw heeft de NMa toepassing gegeven aan de Bekendmaking
boetetoemeting aangaande bepaalde mededingingsbeperkende activiteiten in de
deelsector burgerlijke & utiliteitsbouw (hierna: de Boetebekendmaking).®

8. De NMa heeft conform de artikelen 59 tot en met 61 Mw de op de zaak betrekking
hebbende stukken die ten grondslag liggen aan het opstellen van het Rapport met
ingang van 1 mei 2006 gedurende zes weken ter inzage gelegd ten kantore van de
NMa. Van deze op de zaak betrekking hebbende stukken zijn de stukken waarin de
Onderneming is genoemd in verband met haar vermoedelijke deelname aan de
overtreding aan de Onderneming verzonden (hierna: het individuele bewijsdossier).

9. De Onderneming is in de gelegenheid gesteld mondeling en/of schriftelijk haar
zienswijze op het Rapport te geven. De Onderneming heeft van deze mogelijkheid geen
gebruik gemaakt.

10. De Onderneming heeft, ondanks het feit dat de NMa hierom meerdere malen heeft
verzocht, geen opgave gedaan van haar aanbestedingsomzet 2001 zoals bedoeld in de
Boetebekendmaking. De NMa is er vervolgens toe overgegaan de aanbestedingsomzet
2001 van de Onderneming te schatten. De NMa heeft de aanbestedingsomzet 2001 van
de Onderneming geschat op EUR 2.450.000,00. De NMa heeft de gemaakte schatting
bekend gemaakt aan de Onderneming. Daarbij is tevens bericht dat de NMa in deze
sanctieprocedure van vorenbedoelde schatting zal uitgaan, tenzij de Onderneming
alsnog conform de Boetebekendmaking opgave doet van haar aanbestedingsomzet
2001. Van deze gelegenheid heeft de Onderneming geen gebruik gemaakt.

DE FEITEN

11. Dit besluit is gebaseerd op het Rapport, dat als bijlage aan dit besluit is gehecht en
integraal deel uitmaakt van dit besluit. Hierna volgt een toelichting en/of aanvulling op

® Bekendmaking van 6 september 2005, Stcrt. 2005, nr. 172, p. 12. Rectificatie van 12 oktober 2005, Stcrt 2005 nr. 198, p.
22.
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12.

13.

14.

15.

het feitencomplex zoals dit is opgenomen in het Rapport.
Het systeem van vooroverleg

Uit de diverse verklaringen van clementieverzoekers, tevens bedrijven die in de B&U-
sector werkzaam zijn, blijkt dat in de B&U-sector in Nederland in de periode van 1998
tot en met 2001, sprake was van vooroverleggen en afspraken, waarbij een groot aantal
ondernemingen betrokken was en die verband hielden met elkaar en één voortdurend
systeem vormden van afstemming van het inschrijfgedrag en het vaststellen van een
rekenvergoeding voorafgaande aan de inschrijving op de aanbesteding van B&U-
werken.® Aldus was sprake van een landelijk dekkend systeem van vooroverleg in de
B&U-sector in Nederland in de periode van 1998 tot en met 2001.

De Onderneming heeft het bestaan van het systeem van vooroverleg niet betwist.
Onder verwijzing naar de onderbouwing in het Rapport gaat de Raad van het bestaan
van dit systeem uit.

Deelname aan het systeem van vooroverleg

Gegeven het bestaan van een landelijk dekkend systeem van vooroverleg, heeft de NMa
onderzocht ten aanzien van welke ondernemingen kan worden vastgesteld dat zij
hebben deelgenomen aan dat systeem. In de onderzoeksfase is uitgegaan van de in het
Rapport omschreven 2+2 bewijsregel.11 Op basis daarvan is de Onderneming als
vermoedelijke deelnemer aan het systeem van vooroverleg in de procedure betrokken.
In de sanctiefase heeft de Raad, in de context van de afgelegde verklaringen over het
systeem van vooroverleg en de ingebrachte mondelinge en schriftelijke zienswijzen, de
nodige kennis vergaard omtrent de relevante feiten en de af te wegen belangen. In dat
kader heeft de Raad tevens de stukken in het individuele bewijsdossier beoordeeld.

De Raad acht van belang dat ten minste vier clementieverzoekers onafhankelijk van
elkaar hebben verklaard dat de Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van

1o Rapport randnrs. 40-91 (mechanisme van vooroverleg), randnrs. 137-153 (duur en geografisch gebied).

1 Zie randnr. 135 van het Rapport. De 2+2 bewijsregel houdt, kort gezegd, in dat 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 (tweede twee). Deze bevestiging kan volgen uit schriftelijke bewijsstukken afkomstig van ten minste twee

clementieverzoekers ten aanzien van ten minste één project (= 2 clementieverzoekers, > 1 project) of kan volgen uit

schriftelijke bewijsstukken afkomstig van ten minste één clementieverzoeker ten aanzien van ten minste twee

(verschillende) projecten (= 1 clementieverzoeker, = 2 projecten).
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vooroverleg. Deze verklaringen zijn bevestigd en worden ondersteund door
verschillende stukken die zijn opgenomen in het individuele bewijsdossier, die
betrekking hebben op negen projecten. Op basis van deze ter inzage gelegde
bewijsstukken, die in onderlinge samenhang zijn bezien, stelt de Raad vast dat de
Onderneming heeft deelgenomen aan het systeem van vooroverleg zoals hiervoor
bedoeld.

16. De Raad baseert zich hierbij onder meer op de volgende stukken die betrekking hebben
op vooroverleg voorafgaande aan de aanbesteding van de volgende projecten.

17. Clementieverzoeker Plegt-Vos Oost B.V. geeft op haar clementieverzoek aan dat
‘Bouwonderneming Paas-Benus B.V.‘ betrokken is geweest bij vooroverleg op ‘16 juni
1998’ ten aanzien van het project ‘nieuwbouw multifunctioneel centrum te Zweelo,
Coevorden’. Doel van het vooroverleg was ‘de verdeling van het project’ en ‘het bepalen
van een rekenvergoeding’.

18. Clementieverzoeker Aannemersbedrijf H.L. van den Boom B.V. geeft in haar
clementieverzoek aan dat ‘Paas Benus Bouwgroep’ betrokken was bij vooroverleg op ‘19
februari 1998’ met betrekking tot een project ‘inzake de bouw van 17 woningen en 1
socioruimte voor woningbouwvereniging de Goede woning te Giesbeek’. Tijdens dit
vooroverleg werd een calculatievergoeding van ‘EUR 5.672,25 afgesproken voor elke
aannemer’. Het inschrijfbedrag is verhoogd met het totale bedrag van afgesproken
calculatievergoedingen.

19. Clementieverzoeker Koninklijke Volker Wessels Stevin N.V. heeft een overzicht van
projecten overgelegd™ waaruit blijkt dat ‘Paas Benus’ betrokken was bij vooroverleg ten
aanzien van zes projecten, te weten ‘Herstructurering Stadskanaal’, ‘Bouw Bolderborg
Vlagtwedde’, ‘Herstructurering 94 woningen Rivierenbuurt’, ‘Zorgcentrum Hendrik Kok’,
‘Zorgcentrum Dekelhem’ en ‘Nieuwbouw Rabobank’. Het overzicht bevat verder onder
meer de aanneemsom, de datum van aanbesteding of de datum van
opdrachtverstrekking alsmede de expliciete vermelding bij ieder van bovengenoemde
projecten een afspraak is gemaakt.

20. Ook clementieverzoeker Van Wijnen Holding N.V. heeft een overzicht van projecten
overgelegd® waaruit blijkt dat ‘Paas & Benus’ (respectievelijk ‘Paas Benus’) betrokken
was bij vooroverleg ten aanzien van onder meer projecten ‘Woonzorg Henrik Kok’ en 60

2 pagina’s 00035015000026, 00035015000027 en 00035015000028.
1 pagina’s 00032010000009 en 000320100000010.
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21.

Woningen’, die beide hebben plaatsgevonden in 1999 en waarbij onder meer expliciet is
vermeld dat er vooroverleg heeft plaatsgevonden.

Conclusie

Het vorengaande leidt tot de conclusie dat de Onderneming in de periode van januari
1998 tot en met december 2001 heeft deelgenomen aan het systeem van vooroverleg
met als gemeenschappelijk doel het afstemmen van inschrijfgedrag en het vaststellen
van een rekenvergoeding voorafgaande aan de inschrijving op de aanbesteding van
B&U-werken in Nederland en daarmee een bijdrage heeft geleverd aan de
instandhouding van dit systeem.

JURIDISCHE KWALIFICATIE VAN DE FEITEN / CONCLUSIE

22.

SANCTIE

23.

24.

25.

In onderhavige zaak gaat de Raad uit van de juridische kwalificatie van de feiten zoals
omschreven in paragraaf 6 van het Rapport. De Raad stelt vast dat de gedragingen van
de Onderneming zoals hiervoor omschreven ertoe strekken de mededinging te
verhinderen, beperken of vervalsen en als zodanig één voortgezette inbreuk op artikel 6
Mw en artikel 81 EG vormen.

De Raad is van oordeel dat wegens de hiervoor vastgestelde overtreding een boete
ingevolge artikel 56 Mw op zijn plaats is.

Toerekening

Onder het regime van het Nederlandse en communautaire mededingingsrecht zijn het
ondernemingen die een overtreding van de materiéle mededingingsregels kunnen
begaan. De Raad kan ingevolge artikel 56, eerste lid, Mw en de artikelen 88 en 89 Mw
bij een overtreding van respectievelijk artikel 6 Mw en artikel 81 EG, een boete opleggen
aan de natuurlijke persoon of rechtspersoon aan wie de overtreding kan worden
toegerekend.

In het onderhavige geval is de overtreding begaan door de Onderneming genoemd in

randnummer 3 van dit besluit. De overtreding wordt toegerekend aan Paas Benus
Holding B.V.
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26.

27.

28.

29.

30.

Boetesystematiek

Voor de vaststelling van de hoogte van de boete hanteert de Raad de
Boetebekendmaking. In de Boetebekendmaking heeft de Raad gekozen voor een
boetesystematiek die aansluit bij de geconstateerde overtreding. De boete wordt
gebaseerd op de aanbestedingsomzet van de Onderneming. Voor de bepaling van de
hoogte van de boete wordt de aanbestedingsomzet van één jaar in aanmerking
genomen. Als ijkjaar is daarbij voor 2001 gekozen. Dit jaar kan redelijkerwijs als
representatief worden beschouwd. Verder houdt het jaar 2001 direct verband met de
overtreding, aangezien de verboden praktijken in dit jaar nog volop voorkwamen en
aangezien dit jaar het meest recente jaar van de overtreding betreft.

Toepassing van de Boetebekendmaking

Boetegrondslag

Zoals hiervoor in randnummer 10 weergegeven heeft de Onderneming, ondanks het feit
dat de NMa hierom meerdere malen heeft verzocht, geen opgave gedaan van haar
aanbestedingsomzet 2001 zoals bedoeld in de Boetebekendmaking. De NMa is er
vervolgens toe overgegaan de aanbestedingsomzet 2001 van de Onderneming te
schatten. De NMa heeft de aanbestedingsomzet 2001 van de Onderneming geschat op
EUR 2.450.000,00. De NMa heeft de gemaakte schatting bekend gemaakt aan de
Onderneming. Daarbij is tevens bericht dat de NMa in deze sanctieprocedure van
vorenbedoelde schatting zal uitgaan, tenzij de Onderneming alsnog conform de
Boetebekendmaking opgave doet van haar aanbestedingsomzet 2001. Van deze
gelegenheid heeft de Onderneming geen gebruik gemaakt.

De aanbestedingsomzet 2001 van (een) rechtsperso(o)n(en) die gedurende een
beperkte periode tot de Onderneming behoorde(n), is naar rato van deze periode — in
verhouding tot de totale periode van de overtreding — meegenomen in de
boetegrondslag en daarmee de bruto-boete voor de Onderneming.

Conform randnummer 13 van de Boetebekendmaking en conform het voorgaande
randnummer wordt op grond van de door de Onderneming overgelegde stukken de
boetegrondslag voor de Onderneming vastgesteld op EUR 1.633.333,00.

De Raad overweegt dat niet, zoals in het Rapport gesteld, bij (vrijwel) alle

aanbestedingen in de B&U-sector in de betrokken periode kartelafspraken zijn gemaakt.
Dit is voor de Raad aanleiding het boetepercentage niet vast te stellen op het maximum
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31

32.

33.

34.

35.

van 12%, zoals genoemd in de Boetebekendmaking, maar op 10%. Hierbij neemt de
Raad mede het verschil van de overtredingen in de B&U-sector ten opzichte van de
andere sectoren in de bouw in aanmerking. In zijn besluiten met betrekking tot de
Grond-, Wegen- en Waterbouwsector en de Installatiesector heeft de Raad vastgesteld
dat sprake is van het onderling verdelen van werken en het afstemmen van het
inschrijfgedrag, terwijl in de B&U-sector als overtreding het vaststellen van een
rekenvergoeding en het afstemmen van het inschrijfgedrag is vastgesteld.

Gelet op het vastgestelde boetepercentage van 10%, gaat de Raad ten aanzien van de
Onderneming uit van een bedrag van EUR 163.333,00 (hierna: de bruto-boete).

Boeteverhogende omstandigheden

De Raad houdt bij de vaststelling van de op te leggen boete rekening met eventuele
boeteverhogende omstandigheden.

De Raad overweegt dat de Onderneming, ondanks herhaaldelijk verzoek, geen
medewerking heeft verleend in de vorm van het opgeven van de aanbestedingsomzet
2001 conform de Boetebekendmaking. De Onderneming heeft de NMa er niet van
overtuigd dat er gerechtvaardigde redenen zijn die haar belemmeren om opgave te
doen conform de Boetebekendmaking. Hierdoor is afbreuk gedaan aan een efficiénte
en correcte behandeling van deze zaak, hetgeen de Onderneming kan worden
verweten. Daarbij heeft de Onderneming kennelijk rekening gehouden met de
omstandigheid of de mogelijkheid dat het geschatte bedrag lager is dan de
aanbestedingsomzet 2001. De Raad kwalificeert dit gedrag van de Onderneming als
een boeteverhogende omstandigheid en past daarom een boeteverhoging van

EUR 10.000,00 toe.

Boeteverlagende omstandigheden

De Raad houdt bij de vaststelling van de op te leggen boete rekening met eventuele
boeteverlagende omstandigheden. De Onderneming heeft geen boeteverlagende
omstandigheden aangevoerd. De Raad neemt in de onderhavige zaak ook overigens
geen boeteverlagende omstandigheden in aanmerking.

Boeteberekening

Het vorenstaande leidt tot een boete van: EUR 173.333,00.
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36.

37.

38.

Boetematiging

De Onderneming stelt gemotiveerd dat zij, ingeval de Raad haar een boete oplegt, in
staat van faillissement zal geraken en dat de Raad haar om die reden geen boete dient
op te leggen.

Op grond van randnummer 23 van de Boetebekendmaking kan de Raad van de
Boetebekendmaking afwijken, indien onverkorte toepassing ervan tot evidente
onbillijkheid leidt. De financiéle positie van een onderneming speelt in beginsel geen rol
bij de vaststelling van de hoogte van de boete, met dien verstande dat het opleggen van
een boete niet het faillissement van een levensvatbare onderneming waarschijnlijk mag
maken.**

In het onderhavige geval heeft de Onderneming slechts gesteld dat een boete tot
faillissement zal leiden. De Onderneming heeft dit standpunt echter onvoldoende
onderbouwd. De Raad ziet op dit moment daarom geen aanleiding om de boete te
verminderen.

4 TK 1995-1996, 24 707, nr. 3, p. 88.
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BESLUIT

De Raad legt een boete op van EUR 173.333,00 aan Paas Benus Holding B.V., gevestigd te
Borger.

Dit besluit richt zich tot bovengenoemde rechtspersoon.

Datum: 25 oktober 2006

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,
namens deze:

W.g.
P. Kalbfleisch
Voorzitter Raad van Bestuur

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks bif dit besluit is betrokken, binnen 6 weken
na de dag van bekendmaking van dit besluit een gemotiveerd bezwaarschrift indienen bif de Raad
van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, Juridische Dienst, Postbus 16326, 2500 BH,
DEN HAAG.
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