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Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op de bezwaren 

gericht tegen het besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit 

van 21 oktober 2010, kenmerk 6442/516 (Friese Wouden). 

 

1 Verloop procedure 

 

1. Bij besluit van 21 oktober 2010 (hierna: het bestreden besluit) heeft de Raad van 

Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) aan Stichting 

Zorgverlening De Friese Wouden (hierna: Friese Wouden) en Stichting Kwadrantgroep 

(hierna: ook gezamenlijk te noemen Friese Wouden) en Stichting Thuiszorg Zuidwest 

Friesland (hierna: TZWF) boetes van respectievelijk EUR 2.020.000 en EUR 314.000 

opgelegd wegens een overtreding van artikel 6, eerste lid, Mededingingswet (hierna: 

Mw). 

  

2. In het bestreden besluit heeft de Raad vastgesteld dat Friese Wouden zich samen met 

TZWF (hierna tezamen ook: partijen) schuldig heeft gemaakt aan verboden afstemming 

van gedrag bij de aanbesteding van huishoudelijke hulp (HH)1 in de regio Zuidoost 

Friesland. De Raad heeft in het bestreden besluit vastgesteld dat Friese Wouden en 

TZWF in de periode juli – oktober 2006 onderling concurrentiegevoelige informatie 

hebben uitgewisseld over het te voeren prijsbeleid bij hun inschrijvingen op de 

(gecombineerde) aanbestedingen voor HH van de gemeenten in de regio Zuidoost 

Friesland. Daarbij hebben ze dezelfde tarieven geoffreerd, waarmee het vermoeden van 

causaal verband tussen de afstemming en het daarop volgend marktgedrag is gegeven. 

Dit vermoeden is door partijen niet weerlegd. De gedragingen zijn gekwalificeerd als een 

onderling afgestemde feitelijke gedraging die de strekking had de mededinging te 

beperken in de zin van artikel 6, eerste lid, Mw. 

 

                                                           
1 Voor het begrip HH zie randnummer 48 van het bestreden besluit (6442/516). 
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3. Tegen het besluit is door Friese Wouden op 24 november 2010 een bezwaarschrift 

ingediend. Zij heeft op 30 maart 2011 gronden van bezwaar ingediend. TZWF heeft geen 

bezwaarschrift ingediend.  

 

4. De bezwaren van Friese Wouden hebben betrekking op gestelde procedurele gebreken 

bij de totstandkoming van het besluit, het onderzoek van de NMa, de vaststelling van 

de overtreding, alsmede de hoogte van de boetes.  

 

5. Overeenkomstig artikel 5 van het Besluit tot Instelling Adviescommissie 

bezwaarschriften Mededingingswet,2 heeft de Raad deze bezwaren tegen het bestreden 

besluit voor advies voorgelegd aan de Adviescommissie bezwaarschriften 

Mededingingswet (hierna: de Adviescommissie). 

 

6. Op 13 oktober 2011 is Friese Wouden naar aanleiding van het ingediende bezwaarschrift 

door de Adviescommissie gehoord. De Raad heeft tijdens deze zitting een toelichting 

gegeven op het bestreden besluit. Hiervan is een verslag opgemaakt, dat op  

19 december 2011 aan Friese Wouden en de Raad is toegezonden. Op 31 januari 2012 

heeft de Adviescommissie haar advies (hierna: het Advies) uitgebracht.3 Het Advies is 

aan dit besluit gehecht en maakt hiervan integraal onderdeel uit. 

 

7. De Adviescommissie adviseert, kort geformuleerd, om de (hierna te bespreken) 

bezwaren met betrekking tot procedurele aspecten ongegrond te verklaren. De 

Adviescommissie is van oordeel dat de Raad in het bestreden besluit voldoende 

aannemelijk heeft gemaakt dat partijen regelmatig onderling contact hebben 

onderhouden over het te voeren inschrijf- en prijsbeleid bij de aanbestedingen voor HH 

in de regio Zuidoost Friesland. De Adviescommissie is voorts van oordeel dat de Raad 

voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat Friese Wouden op basis van de uitgewisselde 

informatie over het inschrijf- en prijsbeleid van TZWF haar marktgedrag in de 

aanbestedingen in de regio Zuidoost Friesland niet zelfstandig heeft bepaald.4 

Voorgaande heeft volgens de Adviescommissie de strekking de mededinging te 

beperken.  

 

                                                           
2 Stcrt. 1998, nr. 146, zoals gewijzigd bij Besluit van 30 juni 2000, Stcrt. nr. 124 en bij Besluit van 27 juni 2005, Stcrt. 2005, 

nr. 122. 

3 Advies in zaak 6442, Wmo Friesland, Documentnummer 6442/561.  

4 In het advies van de Adviescommissie van 31 januari 2012 staat in randnummer 17 een kennelijk verschrijving. Waar 

Zuidwest staat, had Zuidoost moeten staan. In de regio Zuidwest was prijs geen concurrentieparameter. Het bestreden 

besluit ziet slechts op de regio Zuidoost (Documentnummer 6442/561). 
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8. De Adviescommissie adviseert de Raad evenwel om in het besluit op bezwaar  

duidelijker en meer uitgebreid aan te tonen waaruit de merkbaarheid van de 

mededingingsbeperking af te leiden valt, met name rekening houdende met de 

economische en juridische context waarin de aanbestedingen voor HH in Friesland 

werden gehouden. Ten aanzien van de hoogte van de aan Friese Wouden opgelegde 

boete adviseert de Adviescommissie tot slot aan de Raad in het besluit op bezwaar 

meer uitgebreid te motiveren op grond van welke overwegingen de Raad in de 

onderhavige zaak niet van een hogere boetematiging dan 15% uitgaat. 

 

9. Na zich ervan te hebben vergewist dat het Advies zorgvuldig tot stand is gekomen, heeft 

de Raad besloten om het Advies te volgen, met uitzondering van een enkel aspect van 

voornoemd advies ten aanzien van merkbaarheid en een aspect van voornoemd advies 

ten aanzien van de hoogte van de aan partijen opgelegde boetes.  

 

10. De Raad zal in het onderhavige besluit de gronden van bezwaar van Friese Wouden  

beoordelen. Voor zover op de betreffende grond van bezwaar een advies is gegeven 

door de Adviescommissie, zal dat advies bij die grond van bezwaar worden 

weergegeven. Ter motivering van het onderhavige besluit verwijst de Raad ex artikel 3:49 

Awb naar het Advies en tevens naar de hieronder opgenomen motiveringen. 

 

11. Na een korte weergave van de kern van het bestreden besluit, het bewijs dat daaraan ten 

grondslag ligt en de bezwaargronden die Friese Wouden daaraan heeft gewijd, zullen 

voorts de procedurele bezwaren worden beoordeeld (paragraaf 3.1). Aansluitend 

behandelt de Raad achtereenvolgens: de onderzochte economische en juridische 

context (paragraaf 3.2,) de mededingingsbeperkende strekking van de onderling 

afgestemde feitelijke gedraging en de merkbaarheid daarvan (paragraaf 3.3). Vervolgens 

komen de bezwaren van Friese Wouden ten aanzien van de hoogte van de opgelegde 

boete (paragraaf 3.4) aan de orde. 

 

 

2 De kern van de overtreding en het bewijs dat daaraan ten grondslag ligt 

 

12. De aanleiding voor het onderzoek dat tot het bestreden besluit heeft geleid is gelegen in 

zaak 6247. Op 31 maart 2008 heeft in deze zaak een aantal bedrijfsbezoeken 

plaatsgevonden bij verschillende thuiszorgondernemingen, waaronder TZWF. Uit het 

meegenomen materiaal bij voornoemd bedrijfsbezoek zijn aanwijzingen naar voren 

gekomen over afstemming tussen TZWF en Friese Wouden voorafgaand aan de 

inschrijving op aanbestedingen voor huishoudelijke hulp in Friesland. Naar aanleiding 
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van deze aanwijzingen is nader onderzoek naar het gedrag van TZWF en Friese Wouden  

ingesteld. Dit onderzoek heeft geleid tot het rapport als bedoeld in artikel 59 Mw van  

5 juli 2009 naar aanleiding waarvan het bestreden besluit is genomen. Hieronder volgt 

de kern van dat besluit. 

 

13. In anticipatie op de wijzigingen van de regelgeving (Wmo) hebben de betrokken 

ondernemingen zich beraden op de intrede (vanaf 1 januari 2007) van concurrerende 

thuiszorgorganisaties in de werkgebieden waarin de betrokken ondernemingen van 

oudsher actief waren. De betrokken ondernemingen zijn gaan samenwerken om de 

komende concurrentie het hoofd te bieden en hadden oorspronkelijk het voornemen 

een gezamenlijke onderneming op te richten voor het leveren van HH. Deze 

zorgverlening moest onder de nieuwe wetgeving middels openbare aanbestedingen 

door gemeenten worden ingekocht. De zogenaamde Werkgroep Aanbesteden, waarin 

beide ondernemingen waren vertegenwoordigd, hield zich op strategisch en tactisch 

niveau bezig met de voorbereidingen op de komende aanbestedingen.5 De betrokken 

ondernemingen hadden in dat kader tevens besloten dat de afstemming van informatie 

op directieniveau plaats zou vinden. 

 

14. Uit verklaringen die zijn afgelegd door directeuren en/of medewerkers van de betrokken 

ondernemingen en e-mailwisselingen en verslagen, is gebleken dat de betrokken 

ondernemingen regelmatig onderling contact hadden onderhouden over het te voeren 

inschrijf- en prijsbeleid bij de aanbestedingen in de regio Zuidoost Friesland. Meer 

specifiek heeft de Raad allereerst aan de hand van de agenda’s en verslagen van de 

Werkgroep Aanbesteden, het verslag van het directieoverleg en de e-mailwisselingen 

geconcludeerd, dat de betrokken ondernemingen in de periode juli – oktober 2006 

onderling intensief contact hebben gehad over de aanbestedingen in Friesland, waarbij 

de betrokken ondernemingen elkaar inzage hebben verschaft in het te voeren inschrijf- 

en prijsbeleid bij de aanbestedingen in de regio Zuidoost Friesland. 

 

15. De betrokken ondernemingen hebben aan elkaar medegedeeld dat zij bij iedere 

aanbesteding in Friesland zouden inschrijven. Verder is uit het onderzoek naar voren 

gekomen dat de betrokken ondernemingen hadden besloten dat zij ieder afzonderlijk 

zouden inschrijven, maar de input van de offertes zouden delen. Daarnaast is uit het 

onderzoek naar voren gekomen dat niet alleen het tariefbeleid van betrokken 

ondernemingen onderwerp van gesprek was, maar dat de betrokken ondernemingen 

tevens het voornemen naar elkaar hebben uitgesproken dat ze, daar waar mogelijk, met 

dezelfde prijs zouden gaan inschrijven. 

                                                           
5 Voor de formele taakomschrijving van de werkgroep waarin dit eveneens is opgenomen, verwijst de Raad naar 

randnummer 115 van het bestreden besluit. 



Openbaar 

 

5                                                  Openbaar 

16. TZWF heeft haar prijsbeleid, één vaste prijs voor alle aanbestedingen, aan Friese 

Wouden bekend gemaakt. TZWF heeft daarbij tevens de hoogte van haar vaste tarief 

kenbaar gemaakt door in een e-mail in dit verband te wijzen naar de tarieven die TZWF 

in de regio Zuidwest Friesland heeft gehanteerd. Die tarieven waren bekend bij Friese 

Wouden en zij kon derhalve aan de hand van de ‘conform afspraak’ uitgewisselde 

inschrijfprijzen op eenduidige wijze de hoogte van de inschrijfprijzen van TZWF voor de 

regio Zuidoost Friesland vaststellen. 

 

17. Tijdens een tweetal bijeenkomsten van de Werkgroep Aanbesteden heeft Friese Wouden 

op haar beurt haar prijsbeleid, in iedere regio met uitzondering van de gemeente 

Leeuwarden inschrijven voor dezelfde prijzen, kenbaar gemaakt aan TZWF. TZWF kon 

daarbij aan de hand van de ‘conform afspraak’ uitgewisselde inschrijfprijzen op 

eenduidige wijze de hoogte van de inschrijfprijzen van Friese Wouden voor de regio 

Zuidoost Friesland vaststellen. 

 

18. Na het indienen van de offertes, met daarin inderdaad de door partijen opgenomen 

zelfde uurtarieven EUR 14,50 en EUR 22, 50, voor alle vijf gemeenten in de regio 

Zuidoost Friesland wordt de samenwerking in de Werkgroep Aanbesteden beëindigd. 

Uiteindelijk wordt in februari 2007 besloten de gezamenlijke onderneming niet op te 

richten.   

 

19. In het bestreden besluit heeft de Raad op basis van de analyse van de bestekken en de 

wederzijdse verhoudingen tussen partijen en andere (mogelijk) gegadigden  

geconcludeerd dat de hierboven samengevatte gedragingen van TZWF en Friese 

Wouden een onderling afgestemde feitelijke gedraging vormden, die ertoe strekten de 

mededinging te beperken bij aanbestedingen in de regio Zuidoost Friesland. Het 

bestreden besluit heeft het voorgaande als een overtreding van artikel 6, eerste lid, Mw 

gekwalificeerd.  

 

  Standpunt Friese Wouden 

20. Friese Wouden heeft meerdere gronden gewijd aan het bewijs voor het 

mededingingsbeperkende contact tussen partijen en de kwalificatie en weging van dat 

bewijs door de NMa.  

 

21. Allereerst stelt Friese Wouden dat het bestreden besluit een voldoende precieze 

beschrijving van de vermeende inbreuk ontbeert. Meer in het bijzonder zou in het 

besluit een voldoende precieze omschrijving van de door de NMa relevant geachte 

feiten ontbreken. Voorts meent Friese Wouden dat de feiten die de NMa aanvoert haar 

conclusies niet kunnen dragen. In bezwaar somt Friese Wouden de feiten op die 

volgens haar niet juist zijn weergegeven.   
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22. Friese Wouden meent dat de NMa, waar zij in het bestreden besluit de context schetst 

waarbinnen de samenwerking tussen Friese Wouden en TZWF is ontstaan, een 

ongenuanceerde tussenconclusie trekt die contextloos is weergegeven en niet in 

overeenstemming met de werkelijke feiten van de zaak. In het kader van deze 

vermeende ongenuanceerde tussenconclusie stelt Friese Wouden dat de NMa op basis 

van de vermelde bewijsstukken niet had kunnen concluderen dat betrokken 

ondernemingen voor samenwerking kozen, boven concurrentie. Friese Wouden meent 

dat de NMa zaken uit verband trekt om aldus te concluderen. 

 

23. Voorts maakt Friese Wouden er melding van dat de NMa de Regiegroep en de 

Werkgroep Aanbesteden lukraak door elkaar heen zou bespreken en dat de 

tussenconclusies die de NMa trekt geen samenhang zouden vertonen met de 

voorafgaande weergave van diverse citaten. De NMa zou deze gremia ten onrechte een 

bepaalde rol en verantwoordelijkheden toedichten. Volgens Friese Wouden was het doel 

van de samenwerking binnen deze groepen slechts procesmatig, zonder dat daarbij de 

concurrentie werd beperkt. Ook de rol en hoedanigheid van het gezamenlijke HV-bedrijf 

is naar de mening van Friese Wouden op onjuiste wijze door de NMa ingevuld en 

weergegeven. In aansluiting op voorgaande bezwaren van Friese Wouden stelt zij dat de 

NMa ten onrechte heeft geconcludeerd dat betrokken ondernemingen hun 

inschrijfstrategie niet autonoom hebben bepaald. 

 

24. In haar gronden van bezwaar gaat Friese Wouden voorts in op de specifieke 

bewijsmiddelen in de zaak. Samenvattend meent Friese Wouden dat de NMa de 

aangehaalde bewijsmiddelen anders zou dienen te interpreteren. Zij neemt het de NMa 

in samenhang daarmee eveneens kwalijk dat zij bepaalde vermeend ontlastende 

stukken niet aanhaalt in het bestreden besluit. Ten slotte voert Friese Wouden aan dat 

de chronologie van de bewijsmiddelen tot andere conclusies zou moeten leiden dan die 

de NMa in het besluit trekt.  

 

25. In haar gronden van bezwaar bestrijdt Friese Wouden de conclusies die de NMa in het 

bestreden besluit heeft getrokken over de contacten tussen Friese Wouden en TZWF. 

De NMa zou zich in dat kader op een te beperkt aantal documenten baseren 

waartussen zij bovendien suggestieve verbanden zou leggen om langs die weg tot haar 

conclusie van afstemming van inschrijf- en prijsbeleid te komen. Ter onderbouwing van 

deze stelling voert Friese Wouden aan dat de door de NMa vastgestelde periode onjuist 

zou zijn en betwist zij dat er overtuigend bewijs zou zijn voor afstemming van het 

inschrijfbeleid.    
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Advies Adviescommissie  

26. De Adviescommissie heeft ten aanzien van bovenvermelde gronden van bezwaar het 

volgende overwogen: 

 

‘Aangaande de overtreding van artikel 6 Mw oordeelt de Adviescommissie dat de Raad in 

randnummers 101 tot en met 174 en randnummers 187 tot en met 208 van het bestreden 

besluit voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat Friese Wouden en TZWF regelmatig 

onderling contact hebben onderhouden over het te voeren inschrijf- en prijsbeleid bij de 

aanbestedingen voor huishoudelijke hulp in de regio Zuidoost Friesland. Voor de juridische 

beoordeling van de informatie-uitwisseling in het kader van artikel 6 Mw is doorslaggevend 

dat informatie-uitwisseling over prijzen naar haar aard een prijsafspraak is die de strekking 

heeft de mededinging te beperken. Naar het oordeel van de Adviescommissie heeft de Raad 

voldoende aannemelijk gemaakt dat Friese Wouden op basis van de uitgewisselde informatie 

over het inschrijf- en prijsbeleid van TZWF haar marktgedrag in de aanbestedingen in de 

regio Zuidwest Friesland niet zelfstandig heeft bepaald.’6 

 

Oordeel Raad  

27. De Raad neemt bovenstaande overwegingen van de Adviescommissie over en maakt 

deze tot de zijne. De Adviescommissie uit geen twijfels over de weging van het bewijs 

voor de mate en hoedanigheid van het contact tussen beide ondernemingen in het 

kader van de aanbestedingen. De Raad volgt de Adviescommissie hierin en laat nadere 

bespreking van de gronden van Friese Wouden voor zover die zien op dit onderdeel 

achterwege.  

 

28. Gelet op het voorgaande wijst de Raad de gronden van bezwaar die zien op het bewijs 

van het contact tussen partijen, alsmede de inhoud daarvan en de juridische 

beoordeling van dat contact af. 

 

3 De overige bezwaren, het Advies en de beoordeling hiervan door de Raad  

 

3.1    Procedurele aspecten  

 

   Standpunt Friese Wouden 

Ondeugdelijk onderzoek en schending verbod van vooringenomenheid. 

                                                           
6 Advies in zaak 6442, WMO Friesland, randnummer 17 Documentnummer 6442/561. 
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29. Friese Wouden voert in haar gronden van bezwaar aan, dat de NMa de rechten van 

verdediging van Friese Wouden op een aantal essentiële onderdelen in zeer ernstige 

mate heeft geschonden. 

30. In de eerste plaats meent Friese Wouden dat de NMa haar conclusies zoals neergelegd 

in het bestreden besluit niet heeft gebaseerd op een deugdelijke en evenwichtige 

analyse van de in het onderzoek betrokken documentatie. De NMa zou onvoldoende 

oog hebben gehad voor ontlastende informatie of voor bewijsmiddelen die tot 

alternatieve verklaringen hadden kunnen leiden.  

 

31. Voorts stelt Friese Wouden dat de NMa niet dan wel onvoldoende zou hebben 

gesproken met vertegenwoordigers van de betrokken ondernemingen. Friese Wouden 

noemt in dit kader de heer [vertrouwelijk] en mevrouw [vertrouwelijk]. Daarnaast zou de 

NMa onvoldoende informatie hebben ingewonnen bij neutrale derden zoals gemeenten 

en concurrenten. Voor zover de NMa wel informatie heeft ingewonnen, stelt Friese 

Wouden dat daarbij sprake zou zijn geweest van vooringenomenheid en sturing. In het 

kader van deze grond van bezwaar verwijst Friese Wouden naar een brief van 

aanbestedingsadviseur MAAZ aan de NMa.7 Deze brief komt nader aan de orde in dit 

besluit op bezwaar.  

 

32. Met betrekking tot de weging en interpretatie van het bewijs, verwijt Friese Wouden in 

de aanvulling van haar gronden van bezwaar de NMa zich te bedienen van tunnelvisie 

die zou zijn gebaseerd op vooroordeel. De NMa zou zich bij de start van het onderzoek 

reeds het oordeel hebben gevormd dat er prijsafspraken zijn gemaakt.  

 

Verklaringen van mevrouw [vertrouwelijk] zijn onrechtmatig verkregen 

33. Friese Wouden stelt zich op het standpunt dat de NMa de verklaringen van Mevrouw 

[vertrouwelijk] in de onderhavige procedure niet had mogen gebruiken. De NMa zou 

zich  tijdens de verhoren meermalen schuldig hebben gemaakt aan schendingen van de 

rechten van verdediging van mevrouw [vertrouwelijk].  

 

34. Een eerste schending van de rechten van verdediging van mevrouw [vertrouwelijk] 

bestond volgens Friese Wouden uit het haar onthouden van de cautie. Aangezien 

mevrouw [vertrouwelijk] niet in loondienst was geweest van Friese Wouden had de NMa 

haar niet gelijk mogen stellen met een ex-werknemer. Aangezien mevrouw 

[vertrouwelijk] een eenmanszaak dreef zou zij zelfstandig aan het economisch verkeer 

deel hebben genomen en als een onderneming zijn aan te merken. Friese Wouden 

meent bovendien dat mevrouw [vertrouwelijk] in privé aansprakelijk zou zijn voor alle 

handelingen en financiën van haar eenmanszaak. Friese Wouden stelt vervolgens dat 

                                                           
7 Dossierstuk 6442/298. 
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niet alleen de eenmanszaak -  en dus mevrouw [vertrouwelijk] - beboet had kunnen 

worden als kartelondersteuner, maar dat de NMa mevrouw [vertrouwelijk] daarnaast 

bloot had gesteld aan het risico beboet te worden als feitelijk leidinggevende. 

35. Friese Wouden stelt daarnaast dat de NMa de rechten van verdediging van mevrouw 

[vertrouwelijk] zou hebben geschonden door haar onder ontoelaatbare druk te zetten. 

Zo meent Friese Wouden onder meer dat mevrouw [vertrouwelijk] niet op een 

politiebureau had mogen worden bevraagd. Daarnaast zou de NMa in strijd met het 

recht op rechtsbijstand de advocaat van mevrouw [vertrouwelijk] niet de mogelijkheid 

hebben gegeven haar afdoende bij te staan.  

 

Toevoeging stukken uit een ander dossier 

36. De NMa heeft een aantal stukken uit een ander dossier ingevoegd in het dossier in de 

onderhavige zaak. Friese Wouden meent dat de NMa stukken die zijn verkregen door 

gebruikmaking van onderzoeksbevoegdheden in de ene zaak niet zomaar kan 

overhevelen naar een andere zaak. Daarvoor zou een wettelijke grondslag ontbreken. 

Friese Wouden stelt in dat kader tevens dat zij niet kan nagaan of deze stukken  

rechtmatig zijn verkregen. Friese Wouden stelt hierbij dat stukken die in het kader van 

invallen zijn meegenomen moeten passen binnen een specifieke onderzoeksopdracht. 

 

37. In het kader van bovenstaande grond van bezwaar stelt Friese Wouden zich op het 

standpunt dat de NMa in ieder geval een volledig overzicht had moeten geven van alle 

zich in het andere dossier bevindende stukken. Een en ander zodat Friese Wouden zich 

ten behoeve van haar verdediging een beeld kan vormen of er zich relevante ontlastende 

stukken in dat dossier bevinden. In verband hiermee verwijst Friese Wouden naar vaste 

jurisprudentie die het mededingingsautoriteiten niet zou toestaan om ontlastend bewijs 

achter te houden. Nu Friese Wouden meent dat alleen zij in staat is te bepalen of er zich 

ontlastend bewijs bevindt in het andere dossier zou het sanctiebesluit alleen al om die 

reden onrechtmatig zijn.  

 

Gebrekkige toegang tot het dossier 

38. Als laatste procedurele bezwaar wijst Friese Wouden op het beginsel van processuele 

gelijkheid. Dit beginsel geeft een betrokken partij het recht om haar zienswijze op het 

rapport naar voren te brengen. Om dit op adequate wijze te kunnen doen had Friese 

Wouden in de gelegenheid moeten zijn het door de NMa opgebouwde dossier in te 

zien. Friese Wouden stelt zich op het standpunt dat bovengenoemd beginsel is 

geschonden, doordat het dossier enige tijd incompleet is geweest. Het voorgaande zou 

neer komen op een schending van artikel 6 EVRM, alsmede strijd opleveren met het 

door de NMa in acht te nemen zorgvuldigheidsbeginsel. 

 

Conclusie  
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39. De procedurele gebreken waarvan Friese Wouden meent dat daarvan sprake is, zijn 

dermate ernstig dat deze zouden moeten leiden tot een ontlastende beslissing op 

bezwaar. Subsidiair meent Friese Wouden dat voornoemde procedurele gebreken 

aanleiding zouden moeten zijn om een eventuele boete zeer fors te matigen. 

 

Advies Adviescommissie  

40. De Adviescommissie heeft ten aanzien van bovenvermelde procedurele gronden van 

bezwaar het volgende advies gegeven. 

 

‘In randnummers 27 en 28 van zijn besluit heeft de Raad uiteengezet dat de onderhavige 

zaak voortvloeit uit een eerder onderzoek in de zaak 6274 naar een vermoedelijke overtreding 

van artikel 6 Mw in de thuiszorg.8 De Adviescommissie stelt allereerst vast dat zaak 6274 tot 

doel had onderzoek te doen naar marktverdelingen en het onderling afstemmen van 

gedragingen omtrent prijsvorming door thuiszorginstellingen, waaronder TZWF. Het in 

opdracht van de Raad verrichte onderzoek in de nu te beoordelen zaak ziet op hetzelfde doel, 

zij het dat de Directie Mededinging (DM) in de onderhavige zaak verder onderzoek heeft 

verricht, op basis waarvan het grootste deel van het bewijs werd vergaard. Aan de 

overeenkomstige doelstelling in beide zaken doet dit laatste feit echter niet af. Niet is 

bestreden dat op grond van bepaalde documenten die werden aangetroffen tijdens het 

bedrijfsonderzoek in zaak 6274 bij de DM het vermoeden rees dat er in 2006 afstemming had 

plaatsgevonden tussen TZWF en Friese Wouden met betrekking tot de aanbesteding voor 

huishoudelijke hulp in Friesland. Deze documenten vormen het beginpunt voor het 

onderzoek in de onderhavige zaak en maken daarom noodzakelijkerwijze deel uit van het 

onderzoeksdossier.’ 

 

‘De Adviescommissie is van oordeel dat bezwaarde geen feiten of omstandigheden heeft 

aangevoerd op grond waarvan zou moeten worden geconcludeerd dat de aan het 

onderhavige dossier vanuit het onderzoek in de zaak 6274 toegevoegde documenten op een 

wijze in het bezit van de Raad zouden zijn gekomen, die, gelet op de omschrijving van de 

doelstelling van het onderzoek, in strijd zou zijn met het evenredigheids- en 

proportionaliteitsbeginsel. Aldus is niet gebleken dat deze documenten op een onrechtmatige 

manier door de NMa zouden zijn verkregen. Voor zover bezwaarde heeft aangevoerd dat de 

Raad, door aan bezwaarde geen volledig overzicht te verschaffen van alle tot het dossier 6274 

behorende stukken, aan bezwaarde haar mogelijk ontlastende verklaringen heeft onthouden, 

is de Adviescommissie met de Raad van oordeel dat dit bezwaar, bij gebreke van ook maar 

enige duiding van waar die ontlastende informatie uit zou kunnen bestaan, te algemeen is 

omschreven en om die reden niet voor toewijzing in aanmerking komt. De Adviescommissie 

ziet dan ook geen aanleiding voor het oordeel dat de Raad door de toevoeging van de 

                                                           
8 Zaak 6274 Thuiszorg MiddenIJssel. 
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documenten uit zaak 6274 aan de onderhavige zaak, de rechten van de verdediging zou 

hebben geschonden.’ 

 

‘Voorts is de Adviescommissie van oordeel dat bezwaarde onvoldoende heeft onderbouwd 

welk nadeel zij heeft geleden door het feit dat zij pas sinds 4 januari 2011 over het volledige 

dossier beschikte, mede gelet op het feit dat bezwaarde vervolgens door de Raad tot  

30 maart 2011 in de gelegenheid werd gesteld voor het formuleren van haar gronden van 

bezwaar.’ 

 

‘Samenvattend acht de Adviescommissie de processuele belangen van Friese Wouden dan 

ook niet geschaad.’ 

 

41. Over de grond van bezwaar gericht op het gebruik van de verklaring van mevrouw 

[vertrouwelijk] stelt de BAC in randnummer 18 van haar advies het volgende: 

 

‘Aangaande het gebruiken van de verklaringen van mevrouw [vertrouwelijk] stelt de 

Adviescommissie allereerst vast dat mevrouw [vertrouwelijk] de verhoren door de NMa als 

“onprettig” heeft ervaren9, wat, naar het oordeel van de Adviescommissie, nog niet betekent 

dat op haar ontoelaatbare druk zou zijn uitgeoefend. Niet bestreden is dat de DM mevrouw 

[vertrouwelijk] in aanwezigheid van haar advocaat heeft gewezen op haar 

medewerkingsplicht op grond van artikel 5:20 Awb. Nu mevrouw [vertrouwelijk], die zich in 

de periode van de onderzochte overtreding liet inhuren als interim-manager, op geen 

moment van het onderzoek als kartelfacilitator aan de overtreding van artikel 6 Mw door 

Friese Wouden in de zin van het arrest AC Treuhand10 is ondervraagd, is de Adviescommissie 

niet overtuigd van de noodzaak dat haar een cautie had moeten worden verleend. Op basis 

van de rechtspraak kan een onderneming of een rechtspersoon niet zelf spreken of zwijgen, 

maar kan dat alleen door middel van natuurlijke personen. Het zwijgrecht van de 

onderneming komt toe aan diegene die bij het voldoen aan de vordering tot inlichtingen aan 

de NMa een verklaring namens de onderneming zal afleggen.11 Op het moment van haar 

verhoren stond mevrouw [vertrouwelijk] niet in een arbeidsrechtelijke of andere juridische 

relatie met Friese Wouden. Bovendien heeft de Raad mevrouw [vertrouwelijk] voor de 

periode van de onderzochte overtreding niet als eventueel feitelijk leidinggevende 

ondervraagd, omdat haar relatie met Friese Wouden eindigde voordat de Raad de 

bevoegdheid kreeg om feitelijk leidinggevende te vervolgen. De Adviescommissie acht 

daarom geen belangen van Friese Wouden door een mogelijk onthouden cautie aan 

mevrouw [vertrouwelijk] geschonden. Nog daargelaten dat bezwaarde niet heeft 

                                                           
9 Zie randnummer 27 van het bezwaarschrift c.q. de brief van 12 september 2008. 

10 Gerecht van de Europese Unie, 8 juli 2008, zaak T-99/04.  

11 Rechtbank Rotterdam 9 juni 2011, AWB 10/2214 (LJN: BQ7633), r.o. 2.4.2. 
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onderbouwd in welke mate het politiebureau in Heerenveen als locatie voor een van de 

verhoren van mevrouw [vertrouwelijk] ongeschikt zou zijn geweest, stelt de Adviescommissie 

vast dat niet is bestreden dat mevrouw [vertrouwelijk] verhoord is in een vergaderruimte en 

niet in een verhoorruimte. Naar het oordeel van de Adviescommissie is niet aannemelijk 

geworden dat op mevrouw [vertrouwelijk] ongeoorloofde druk zou zijn uitgeoefend. Er is dan 

ook geen aanleiding voor het oordeel dat de belangen van Friese Wouden zouden zijn 

geschonden door de wijze waarop mevrouw [vertrouwelijk] is verhoord en dus evenmin 

aanleiding de door mevrouw [vertrouwelijk] afgelegde verklaringen buiten beschouwing te 

laten.’  

 

Oordeel Raad  

42. De Raad neemt bovenstaand advies van de Adviescommissie over. In aanvulling op dit 

advies, hecht de Raad er aan nog het volgende toe te voegen.  

 

Ondeugdelijk onderzoek en schending verbod van vooringenomenheid 

43. Friese Wouden verwijt de NMa een tunnelvisie tijdens het onderzoek. Friese Wouden 

stelt dat de NMa een aantal personen en instellingen niet heeft gehoord. Tevens heeft 

de NMa geen oog gehad voor ontlastende informatie en bewijsmiddelen die alternatieve 

verklaringen voor het handelen van de betrokken ondernemingen opleveren.  

 

44. Wat Friese Wouden een tunnelvisie van de NMa noemt, heeft betrekking op de wijze 

waarop allereerst in het rapport en vervolgens in het sanctiebesluit een aantal 

documenten en verklaringen zijn gewaardeerd in het kader van de vaststelling van de 

overtreding. Aangezien de Adviescommissie zich kan vinden in de wijze waarop de NMa 

aannemelijk heeft gemaakt dat betrokken ondernemingen contacten hebben gehad in 

het kader van de betrokken aanbestedingen laat de Raad dit specifieke onderdeel van 

deze grond van bezwaar van Friese Wouden onbesproken. 

 

45. Over het verwijt dat de NMa onvoldoende navraag heeft gedaan bij andere instellingen 

in de regio en bij bepaalde personen die mogelijk een relevante verklaring zouden 

hebben kunnen afleggen, merkt de Raad op dat hij zich in het licht van de reeds 

verkregen inlichtingen een afdoende beeld van de markt heeft kunnen vormen en de 

NMa bij de inzet van bevoegdheden de doelmatigheid en proportionaliteit niet uit het 

oog mag verliezen. 

 

46. De vooringenomenheid van en sturing door de NMa zou volgens Friese Wouden ook 

blijken uit de brief van MAAZ12 van 30 maart 2009. Deze brief had betrekking op het 

conceptverslag van het verhoor van MAAZ, waarbij door MAAZ echter niet concreet is  

                                                           
12 Zie randnummer 72 van het sanctiebesluit. 
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aangegeven waar het conceptverslag een onjuiste weergave zou vormen van hetgeen 

tijdens het verhoor ter sprake was gekomen. Voorts merkt de Raad op dat hij niet ziet 

hoe hij, ook op basis van hetgeen in de bijlage bij de brief door MAAZ wordt 

aangegeven, kan opmaken dat sprake is van vooringenomenheid en sturing. MAAZ doet 

een elftal wijzigingsvoorstellen die in overeenstemming met de daarvoor geëigende 

procedure bij de betreffende verklaring in het dossier zijn opgenomen. 

 

Gebrekkige toegang tot het dossier 

47. Friese Wouden stelt dat er in de bezwaarfase sprake is van een gebrekkige toegang tot 

het dossier. De Raad merkt hierover op dat kort na toezending van het dossier aan de 

huidige advocaat-gemachtigde, deze had opgemerkt dat bij een paar voetnoten niet 

werd verwezen naar het juiste document en dat een aantal documenten ontbrak. Kort na 

de constatering heeft de Raad bij brief van 4 januari 2011 een en ander toegelicht en de 

gevraagde documenten toegezonden. Overigens was deze omissie al geconstateerd na 

toezending van het dossier in de sanctiefase.  

 

48. Wat er ook van zij, een en ander kan geen nadelige gevolgen hebben gehad voor Friese 

Wouden in de mogelijkheid haar verdediging in de bezwaarfase voor te bereiden. Voor 

het formuleren van haar gronden in bezwaar is aan Friese Wouden de gelegenheid 

gegeven tot 30 maart 2011. Deze termijn moet als meer dan toereikend worden 

beschouwd.  

 

Overige procedurele bezwaren 

49. Friese Wouden stelt in haar gronden van bezwaar in het kader van de procedurele 

bezwaren dat de NMa de advocaat van mevrouw [vertrouwelijk] niet de mogelijkheid 

zou hebben gegeven haar afdoende bij te staan. Voorgaande zou het recht op 

rechtsbijstand met de voeten treden.  

 

50. De NMa heeft in de onderhavige kwestie in lijn gehandeld met haar vaste praktijk. De 

advocaat wordt in redelijkheid de mogelijkheid geboden bij het gesprek, dat de NMa 

met de cliënt voert, aanwezig te zijn om zijn cliënt juridisch bij te staan. Uiteraard kan 

de cliënt om een schorsing verzoeken teneinde ruggespraak te houden met zijn 

advocaat. De Raad ziet niet hoe de NMa in deze zaak het recht op rechtsbijstand zou 

hebben geschonden. 

 

Conclusie 

51. De Raad wijst alle procedurele gronden van bezwaar af. 

  

3.2   De economische en juridische context  
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  Standpunt Friese Wouden 

52. Friese Wouden is van mening dat de NMa heeft verzuimd de context van de vermeende 

overtreding op een zorgvuldige wijze te onderzoeken. De NMa zou bij haar 

contextonderzoek niet hebben voldaan aan de eisen die het relevante rechtskader 

daaraan stelt. In haar gronden van bezwaar staat Friese Wouden eerst stil bij dit 

rechtskader. 

 

53. Friese Wouden stelt dat de NMa volgens vaste jurisprudentie verplicht is zorgvuldig 

contextonderzoek te doen, waarbij zij rekening dient te houden met de doelstellingen 

van de ondernemingen, de wijze waarop deze op de markt opereren, bezien in het licht 

van de betrokken producten en diensten, marktstructuur en de werkelijke 

omstandigheden waarin de markt functioneert. Friese Wouden benadrukt hierbij dat dit 

onderzoek ook moet plaatsvinden wanneer het strekkingsinbreuken betreft. Friese 

Wouden meent dat deze plicht tot het doen van zorgvuldig contextonderzoek des te 

sterker geldt bij markten in transitie. In dat kader verwijst Friese Wouden tevens naar 

het advies van de Adviescommissie in zaak 6108 (Thuiszorg Kennemerland). Friese 

Wouden stelt samenvattend dat het vaste rechtspraak is dat de beoordeling of een 

afspraak strekt of ten gevolge heeft dat de mededinging wordt beperkt, moet 

plaatsvinden binnen het feitelijke kader waarin de mededinging zich, zonder de 

gedraging met haar vermeende concurrentiebeperkingen, zou afspelen. 

 

54. Friese Wouden meent voorts dat de NMa heeft nagelaten specifiek economisch 

contextonderzoek te doen. In haar aanvullende gronden van bezwaar somt Friese 

Wouden vervolgens een aantal vermeende lacunes op.  

 

55. Volgens Friese Wouden is de NMa niet of onvoldoende ingegaan op de omstandigheid 

dat de betrokken markt zich in transitie bevond. Hierbij noemt Friese Wouden onder 

meer dat de NMa, door zich uitsluitend te concentreren op HH onder de Wmo, ten 

onrechte geen betekenis heeft toegekend aan de enorme impact die een omslag van 

AWBZ naar Wmo voor Friese Wouden en TZWF zou hebben gehad. Zij wijst hierbij op 

het korte tijdsbestek waarbinnen thuiszorginstellingen werden gedwongen over te gaan 

van een gereguleerde markt (AWBZ) naar een biedmarkt (Wmo). Dit transitieproces zou 

zich bovendien hebben laten kenmerken door een hoge mate van intransparantie. Friese 

Wouden meent dat de NMa ten onrechte heeft nagelaten te onderzoeken wat het effect 

van de transitie is geweest op het handelen van de betrokken ondernemingen. In 

aanvulling op het voorgaande noemt Friese Wouden tevens een viertal specifieke 

verschillen tussen AWBZ en Wmo die de NMa in haar onderzoek mee had moeten 

nemen. Friese Wouden geeft aan dat het uit het oogpunt van voornoemde 

ontwikkelingen volstrekt begrijpelijk zou zijn dat Friese Wouden en TZWF zich – in het 
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kader van een op te richten gemeenschappelijk bedrijf – gezamenlijk zouden buigen 

over de bestekken en daarover gezamenlijk vragen te stellen. 

 

56. Friese Wouden stelt voorts dat de NMa in de beoordeling van de onderhavige zaak 

rekening had moeten houden met conclusies die het Tilburg Law and Economic Centre 

TILEC heeft getrokken, in een onderzoek gedaan in opdracht van Actiz, de 

brancheorganisatie van zorgondernemers. In dit kader wijst Friese Wouden allereerst op 

de conclusie van TILEC dat de verandering in de branche als een “big bang” gekenmerkt 

zou moeten worden. Deze “big bang” zou de verklaring en zelfs de rechtvaardiging zijn 

voor het feit dat partijen contact met elkaar hadden in het kader van de aanbestedingen. 

 

57. Nu TILEC in haar onderzoek concludeert dat de markt nog steeds in transitie is, meent 

Friese Wouden dat de grond van bezwaar dat de NMa oog had moeten hebben voor de 

‘transitiecontext’ geldt voor de totale door de NMa gestelde inbreukperiode.  

 

58. Friese Wouden haalt daarnaast een conclusie van TILEC aan die zou stellen dat voor 

een gevestigde traditionele aanbieder een focusstrategie op het oude AWBZ-

kernwerkgebied aantrekkelijker zou kunnen zijn, dan zich te begeven op nieuwe 

markten. Potentiële concurrentie zou wat dat betreft volgens TILEC niet altijd hoeven 

leiden tot daadwerkelijke concurrentie. In dit kader geeft TILEC aan dat toetreding door 

middel van overname van een zittend thuiszorgbedrijf een verstandiger strategie kan 

zijn. Friese Wouden voert aan dat de oprichting van een gemeenschappelijke HH-

dochteronderneming die de werkgebieden van de moeders gaat bedienen daarmee 

gelijkgesteld kan worden. Gelet op deze omstandigheid had de NMa meer oog moeten 

hebben voor de pogingen van betrokken ondernemingen om tot een gemeenschappelijk 

HVZ-bedrijf te komen. 

 

59. Friese Wouden voert tevens als grond van bezwaar aan dat de NMa geen enkel specifiek 

onderzoek zou hebben gedaan naar de mogelijkheden om te concurreren om de gunst 

van de consument en als dit al mogelijk zou zijn, op basis van welke 

concurrentieparameters dit dan zou gebeuren. Voor dit onderzoek was volgens Friese 

Wouden alle reden nu betrokken ondernemingen hebben aangegeven dat het lastig is 

om in een nieuwe markt aan cliënten te komen. Ook TILEC zou concluderen dat 

toetreders over het algemeen langzaam marktaandeel verwerven. In het kader van een 

dergelijk onderzoek had de NMa bijvoorbeeld de kosten van te plegen investeringen 

moeten beschouwen in samenhang met de te verwachten opbrengsten. Ook de rol van 

Wmo-loketten van de betrokken gemeenten had moeten worden onderzocht. Ten slotte 

had het volgens Friese Wouden ook op de weg van de NMa gelegen aandacht te 

besteden aan personele gevolgen van de invoering van de Wmo, mede omdat het deel 

van het dossier dat ziet op het gemeenschappelijke HVZ-bedrijf daarop zou zien. 
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60. Voorts meent Friese Wouden dat de NMa had moeten onderzoeken of er, ondanks 

specifieke kenmerken van de arbeidsmarkt, sprake had kunnen zijn van daadwerkelijke 

mededinging in de zorgverleningsfase. In dat kader stelt Friese Wouden dat de 

maximale reisafstand van een medewerker voor het verlenen van HH in stedelijke 

gebieden maximaal ca. 2 km zou bedragen en in niet-stedelijk gebied maximaal ca. 7 

km. Aangezien het niet rendabel zou zijn medewerkers langer te laten reizen en het 

aannemen van nieuw lokaal personeel lastig zou zijn geweest, zouden aanbieders van 

HH moeilijk in staat zijn om daadwerkelijk op grote schaal HH in een nieuw gebied te 

leveren. Friese Wouden meent dat de NMa nader onderzoek had moeten doen om te 

achterhalen welke specifieke problemen er in dit kader in de betrokken gemeenten 

speelden. 

 

61. Ten slotte voert Friese Wouden in dit onderdeel van haar gronden van bezwaar aan dat 

de NMa onderzoek had moeten doen naar de effecten van het overgangsregime dat in 

2007 van toepassing was voor cliënten die reeds geïndiceerd waren en zorg geleverd 

kregen. Dit regime zou er in combinatie met het uitblijven van switchgedrag de logische 

oorzaak van zijn dat er in 2007 geen grote verschuivingen hebben plaatsgevonden op 

de markt voor HH. De NMa had dit aspect in haar beoordeling mee moeten wegen. 

 

Conclusie  

62. Friese Wouden meent dat de NMa bij het onderzoeken van de context van de 

afstemming niet de vereiste zorgvuldigheid in acht heeft genomen. De NMa had 

volgens Friese Wouden met name specifiek (economisch) onderzoek moeten doen naar 

de transitie van de sector. 

 

Advies Adviescommissie  

63. De Adviescommissie heeft ten aanzien van bovenvermelde gronden van bezwaar niet 

apart geadviseerd, maar heeft zich in het kader van de behandeling van de bezwaren die 

zien op mededingingsbeperkende strekking en merkbaarheid, impliciet uitgesproken 

over de door de NMa onderzochte context. De Raad verwijst hiervoor naar paragraaf 3.3 

van dit besluit.  

 

Oordeel Raad  

64. De Raad onderschrijft het belang van (goed onderzoek naar) de economische en 

juridische context. Echter, de Raad betwist dat in de onderhavige zaak de context zo is 

als Friese Wouden die voor ogen heeft. Wat dat betreft past een opmerking vooraf. De 

onderhavige zaak heeft betrekking op gedragingen bij een aanbesteding en wijkt reeds 

om die reden af van de context in de zaken 6108 (Thuiszorg Kennemerland) en 5851 (’t 

Gooi) die – kort gezegd – betrekking hadden op marktverdelingsafspraken tussen 
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ondernemingen die reeds opereren binnen één zorgkantoorregio. Bij een aanbesteding 

worden de marktcondities in eerste instantie en voornamelijk bepaald door de 

bestekeisen en de kenmerken van de (potentiële) inschrijvers. 

 

65. Friese Wouden noemt in de gronden van haar bezwaar een aantal verschillen tussen het 

regime onder de AWBZ (vóór 1 januari 2007) en het regime onder de Wmo (vanaf  

1 januari 2007). Dit zijn aspecten die weliswaar op de achtergrond een rol spelen bij de  

keuzen waarvoor de thuiszorgondernemingen die HH wilden blijven aanbieden zich  

gesteld zagen, maar die niet in direct verband staan met de bestekeisen en/of de  

kenmerken van de (potentiële) inschrijvers. De genoemde omstandigheden hebben in  

mindere of meerdere mate voor iedere meedingende aanbieder gegolden en hebben  

derhalve geen onderscheidenlijke invloed gehad op het verloop van de aanbestedingen  

zelf, de keuze daaraan mee te doen en de mogelijkheid die te beïnvloeden. Zij vormen –  

ook al werden zij nog zo sterk als onaangenaam ervaren - evenmin een rechtvaardiging  

voor het maken van afspraken waarmee die aanbestedingen vervalst kunnen worden.  

Wat dat betreft is de vorming van het gemeenschappelijke HVZ-bedrijf, wellicht als  

reactie op de spelende onzekerheden, begrijpelijk. Echter, deze gemeenschappelijke  

inspanning had dan in de onderhavige aanbestedingscontext uiteraard kenbaar moeten  

zijn door het indienen van één enkele gezamenlijke offerte per aanbesteding. 

 

TILEC-rapport 

66. Voorts gaat Friese Wouden in op het TILEC-rapport, waaruit Friese Wouden drie 

bevindingen weergeeft: het “Big Bang effect”, de markt verkeert nog steeds in transitie 

en het bestaan van asymmetrie tussen diverse aanbieders. De Raad ontkent niet dat aan 

thuiszorginstellingen in het jaar 2006 een vrij kort tijdsbestek was gegeven om zich te 

richten op de aanbestedingen. Dit neemt echter niet weg dat deze omstandigheid heeft 

gegolden voor alle aanbieders van thuiszorg, waarbij de ene thuiszorgaanbieder beter 

dan de andere in staat is geweest om zich goed voor te bereiden op de komende 

aanbestedingen. Friese Wouden was een van de thuiszorgaanbieders die zich 

(zelfstandig) goed heeft kunnen voorbereiden, mede door de kennis en ervaring van de 

heer [vertrouwelijk], die al ervaring had met aanbestedingsprocedures.  

 

67. Eén van de taken van de Werkgroep Aanbesteden was het gezamenlijk bespreken van 

“onduidelijke” bestekvoorwaarden. Voor zover Friese Wouden in haar gronden van 

bezwaar, onder verwijzing naar het TILEC-rapport, stelt dat men om die reden “elkaar 

nodig had”, merkt de Raad op dat de werkgroep veel meer deed dan het bespreken van 

onduidelijke bestekvoorwaarden. De werkgroep vormde een gremium voor betrokken 
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ondernemingen om – in strijd met de Mededingingswet13 – ook concurrentiegevoelige 

gegevens uit te wisselen en inschrijvingen af te stemmen. In dit verband verwijst  de 

Raad naar de opmerking die mevrouw [vertrouwelijk] heeft geplaatst in haar e-mail van  

15 september 2006 over de Mededingingswet.14 Betrokken ondernemingen hadden met     

het mededingingsbeperkende karakter van hun handelingen bekend moeten zijn. 

 

68. Met betrekking tot het argument dat de markt nog steeds in transitie zou zijn en dat de 

“transitiecontext” ook zou moeten gelden voor de totale door de Raad gestelde inbreuk, 

gaat Friese Wouden er aan voorbij dat de vastgestelde overtreding betrekking heeft op 

een onderling afgestemde feitelijke gedraging bij een aanbestedingsronde in de regio 

Zuidoost-Friesland in het jaar 2006. Weliswaar ziet de aanbesteding op het leveren van 

HH vanaf 1 januari 2007, maar alle ontwikkelingen sinds 1 januari 2007 zijn daarom nog 

geen factoren die al een rol speelden in 2006 en daarom hadden moeten worden 

meegenomen bij de context van deze aanbestedingsronde.  

 

69. Inzake de gestelde asymmetrie tussen diverse aanbieders merkt de Raad op dat dit 

inderdaad een relevante factor is en dat hij om die reden in het sanctiebesluit op de 

asymmetrische verhoudingen is ingegaan. Naast de door Friese Wouden genoemde 

punten heeft de Raad ook factoren zoals naamsbekendheid en de bestekvoorwaarden 

genoemd die lokaal reeds gevestigde aanbieders bevoordeelden en hielpen een hogere 

score te behalen ten opzichte van niet-lokaal gevestigde aanbieders. De Raad is in het 

primaire besluit ingegaan op de bestekeisen in relatie tot de asymmetrie en verwijst 

hiervoor naar paragraaf 5.3 “Mededingingsbeperking: strekking en merkbaarheid” van 

het primaire besluit. Deze aspecten komen ook aan de orde in het onderdeel van dit 

besluit op bezwaar dat ziet op strekking en merkbaarheid van de 

mededingingsbeperking. 

 

 Geen deugdelijk onderzoek naar de mogelijkheden voor concurrentie op de markt, naar     

 arbeidsmarktaspecten en de overgangsregeling Wmo in 2007 

70. Friese Wouden heeft zich op het standpunt gesteld dat de Raad naar drie 

bovenvermelde aspecten nader onderzoek had moeten verrichten. Friese Wouden 

miskent met dit argument echter dat de overtreding (de afstemming) heeft 

plaatsgevonden voorafgaande aan een aanbesteding en dat de mededinging zich daarbij 

beperkt tot het concurrentiemoment dat de aanbesteding creëerde. De Raad merkt 

                                                           
13 Voor de inwerkingtreding van de Mededingingswet waren dergelijke gedragingen reeds verboden krachtens generieke 

onverbindendverklaring op grond van de Wet economische mededinging en krachtens het EG-recht. 

14 “Daarnaast blijft wat in mijn hoofd zingen wat jij zei over mededingingswet. Dat is toch een reëel risico. […] Waarschijnlijk 

betekent dat dat we toch verschillende prijzen moeten gaan offreren.” Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse 

Mededingingsautoriteit van 21 oktober 2010, 6442/516, randnummer 144.   
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daarbij op dat in de afwegingen die ondernemingen in de context van een aanbesteding 

maken, verwachtingen over de situatie na de aanbesteding een rol kunnen spelen 

(bijvoorbeeld op het punt van werving van personeel). Deze omstandigheid leidt er 

echter niet toe dat het voor de onderhavige overtreding relevante concurrentiemoment 

verschuift naar de periode na de aanbesteding.  

71. Kenmerkend voor (alle vormen van) aanbesteding is het doel dat ermee wordt beoogd: 

het laten concurreren van verschillende aanbieders voor dezelfde opdracht. Dit stelt de 

aanbestedende partij in staat de meest gunstige ‘inkoop’ te doen voor de uitvoering van 

een bepaalde opdracht. De beoogde onderlinge concurrentie tussen de aanbieders komt 

tot uitdrukking in de verschillende aanbiedingen waartoe de inschrijvende 

ondernemingen elk zelfstandig zijn gekomen. Dit ‘model’ veronderstelt dat de 

aanbieders in de fase vóór de indiening van de offerte onderling geen contact hebben 

over hun voornemens betreffende de inschrijving op de opdracht, en met name niet 

over de parameters waarop de individuele aanbieders bij de inschrijving onderling 

concurreren, zoals bijvoorbeeld de inschrijfprijs. Met hun handelswijze hebben partijen 

kort gezegd het door de opdrachtgever nagestreefde doel tegengewerkt: concurrentie en 

zekerheid van scherpe en kwalitatief goede biedingen van iedere afzonderlijk 

deelnemende partij. Partijen hebben de opdrachtgevers (in casu de gemeenten) misleid 

door de door die opdrachtgevers nadrukkelijke gewenste en gezochte vrije mededinging 

te vervalsen. Daarmee is ook de uitkomst van de aanbesteding, drie of vijf gegunde 

aanbieders, die uiteindelijk bepalend is voor de keuzemogelijkheden van patiënten, het 

resultaat van vervalste mededinging. 

 

72. Terzijde merkt de Raad op dat de opmerking van Friese Wouden inzake de 

overgangregeling van artikel 41, lid 3, Wmo in 2007 om de volgende reden al geen doel 

treft. Deze overgangsregeling heeft betrekking op de indicatiestelling door het 

zorgkantoor en niet op een mogelijkheid voor thuiszorgaanbieders die geen gunning 

hadden verkregen om toch HH te blijven aanbieden.15 Deze omstandigheid is derhalve 

relevant voor de cliënt, nadat een aanbieder in de aanbesteding gegund heeft gekregen. 

Zoals hiervoor opgemerkt, hoeft dit niet in het onderzoek van de NMa te worden 

betrokken voor het vaststellen van de overtreding voorafgaande aan de aanbesteding. 

 

73. De Raad is, na heroverweging, van oordeel dat bovenstaande bezwaren van Friese 

Wouden geen aanleiding geven om anders te oordelen over de in het bestreden besluit 

vastgestelde feiten. De bezwaren treffen derhalve geen doel. 

 

3.3   Strekking van de gedraging en merkbare beperking van de mededinging  

 

                                                           
15 Zie in gelijke zin Kamerstukken II, vergaderjaar 2004-2005,  30131, nr. 3, p. 44- 45 (MvT). 
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  Standpunt Friese Wouden 

74. Friese Wouden stelt dat de NMa ten onrechte de conclusie heeft getrokken dat sprake is 

van een onderling afgestemde gedraging met mededingingsbeperkende strekking. 

 

75. In de eerste plaats voert Friese Wouden aan dat de conclusie van de NMa dat sprake is 

van een onderling afgestemde feitelijke gedraging van betrokken ondernemingen, geen 

steun in de feiten zou vinden. Het beschreven gedrag zou eenzijdig handelen van TZWF 

zijn nu het hooguit een eenzijdige, indirecte mededeling aan Friese Wouden betrof. 

Deze bezwaargrond en de reactie daarop zijn in hoofdstuk 2 van dit besluit aan de orde 

geweest. 

 

76. Friese Wouden stelt dat dergelijk handelen volgens vaste rechtspraak alleen een 

mededingingsbeperkende strekking heeft als die mededeling is gedaan binnen een 

samenwerking die ook op zichzelf een mededingingsbeperkend karaker heeft. Friese 

Wouden draagt hierbij aan dat de Werkgroep Aanbesteden een dergelijk karakter niet 

had.  

 

77. Dat er geen sprake zou zijn van afstemming is volgens Friese Wouden tevens af te 

leiden uit de omstandigheid dat betrokken ondernemingen niet de kwalitatieve criteria 

van het bestek zouden hebben afgestemd. Het parallelle prijsgedrag zou ook niet het 

resultaat zijn van afstemming tussen betrokken ondernemingen. 

 

78. In vervolg op het bovenstaande standpunt voert Friese Wouden aan dat de eenzijdig 

gecommuniceerde informatie het marktgedrag van Friese Wouden niet kon 

beïnvloeden, omdat deze niet concurrentiegevoelig was. Friese Wouden had weliswaar 

aan TZWF laten weten waar zij zou inschrijven, maar dat zou informatie van algemene 

bekendheid zijn. Friese Wouden wijst er voorts op dat zij geen prijzen heeft 

gecommuniceerd, hetgeen zou betekenen dat TZWF haar prijzen autonoom zou hebben 

vastgesteld. Hierbij benadrukt Friese Wouden dat TZWF ook zonder de contacten 

tussen betrokken ondernemingen tot de gehanteerde prijzen zou zijn gekomen. 

 

79. Voorts stelt Friese Wouden dat het gedrag van partijen evenmin van invloed kan zijn 

geweest op het verloop van de aanbesteding zelf. De meegedeelde informatie zou niet 

concreet geschikt zijn geweest de mededinging te beperken. Friese Wouden meent dat 

de NMa op grond van het Züchner-arrest16 niet tot een inbreuk mag concluderen, indien 

de door Friese Wouden respectievelijk TZWF geboden tarieven niet verschillen van de 

tarieven die bij ontstentenis van de mededeling zouden zijn aangeboden. Hiervan zou 

sprake zijn nu de tarieven van Friese Wouden reeds lang vaststonden. Het had 

                                                           
16 HvJ EG 14 juli 1981, zaak 172/80, Jur. 1981, p. 2021 (Züchner/Beyerische Vereinsbank A.G.). 
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daarnaast ook niet in de rede gelegen dat Friese Wouden iets met de informatie had 

gedaan nu zij te vrezen had van een groot aantal andere concurrenten. Friese Wouden 

stelt in verband hiermee dat de NMa ten onrechte een aanzienlijk aantal concurrenten 

diskwalificeert. Zo voert zij onder meer aan dat met name kleinere zittende aanbieders 

gevaarlijk voor haar waren. 

 

80. Friese Wouden meent niet alleen dat  de NMa de druk van concurrenten onderschat 

maar ook dat de NMa de druk die TZWF uitoefende op Friese Wouden overschat. In het 

verlengde daarvan meent Friese Wouden dat de NMa ten onrechte abstraheert van de 

mogelijkheid combinaties te vormen. In dit kader wordt wederom op het rapport van 

TILEC gewezen, waarin wordt geconcludeerd dat zittende partijen grote voordelen 

hebben ten opzichte van nieuwkomers. Dit zou leiden tot defensief gedrag en daardoor 

tot endogene marktverdeling. De NMa zou de concurrentiedruk van omliggende spelers 

wat dat betreft overschatten. 

 

Advies Adviescommissie  

81. De Adviescommissie heeft ten aanzien van bovenvermelde grond van bezwaar het 

volgende advies gegeven. 

 

‘Voor de juridische beoordeling van de informatie-uitwisseling in het kader van artikel 6 Mw is 

doorslaggevend dat informatie-uitwisseling over prijzen naar haar aard een prijsafspraak is die 

de strekking heeft de mededinging te beperken. Naar het oordeel van de Adviescommissie 

heeft de Raad voldoende aannemelijk gemaakt dat Friese Wouden op basis van de 

uitgewisselde informatie over het inschrijf- en prijsbeleid van TZWF haar marktgedrag in de 

aanbestedingen in de regio Zuidwest Friesland niet zelfstandig heeft bepaald. Volgens vaste 

rechtspraak speelt bij de beoordeling van een strekkingsbeding geen rol of partijen 

daadwerkelijk de subjectieve wil hebben gehad de mededinging te verhinderen, te beperken of 

te vervalsen, omdat de inhoud van de afspraak ertoe strekt de mededinging te beperken.’17 

 

‘Aangaande de merkbaarheid van de mededingingsbeperking stelt de Adviescommissie 

allereerst vast dat een overeenkomst of onderling afgestemde feitelijke gedraging slechts aan 

het verbod van artikel 6, eerste lid, Mw ontkomt wanneer zij, wegens de zwakke positie van 

partijen op de relevante markt, de mededinging op de markt slechts in zeer geringe mate kan 

beïnvloeden.18’19 

                                                           
17 Advies in zaak 6442, WMO Friesland, randnummer 17 Documentnummer 6442/561. 

18 Zie CBb, 31 december 2007, Mobiele Operators, AWB 06/657, LJN: BC1396, r.o. 9.5.4. en CBb, 7 december 2005, Secon en 

G-Star/Basilicum en Chilly, AWB 04/249, LJN: AU8309, r.o. 6.5. 

19 Advies in zaak 6442, WMO Friesland, randnummer 19, Documentnummer 6442/561. 
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‘In gevallen van afstemming van inschrijfprijzen bestaat de relevante markt van een 

aanbesteding op dat moment alleen uit die aanbesteding met aan de aanbodzijde louter de 

ondernemingen die meedingen naar de opdracht in kwestie.20 De Raad mocht daarom bij zijn 

beoordeling van de beïnvloeding van de mededinging uitgaan van de partijen die bij de 

onderzochte aanbestedingen hebben deelgenomen. Het feit echter dat een zittende aanbieder 

als Friese Wouden in zijn traditionele werkgebied een groot marktaandeel had, zegt op zichzelf 

genomen niets over de positie in termen van marktmacht van Friese Wouden als aanbieder in 

de afzonderlijke aanbestedingen op de vijf perceelmarkten. Elke aanbesteding vormt een 

zelfstandige markt en er is slechts sprake van een merkbare mededingingsbeperking als een 

groot (althans niet te verwaarlozen) deel van de inschrijvers op een aanbesteding samenspant, 

waarbij de hoogte van het 'traditionele marktaandeel' de Adviescommissie als niet of minder 

relevant voorkomt.’21  

 

‘Naar het oordeel van de Adviescommissie is de motivering van de merkbaarheid in het 

bestreden besluit onvoldoende dragend, gegeven de economische en juridische context van het 

geval. Op basis van de algemene bewijslastregels dient de Raad aan te tonen waarom er geen 

sprake is van een uitzondering op de overtreding van het verbod van artikel 6, eerste lid, Mw. 

Naar het oordeel van de Adviescommissie dient de Raad daarom de zwakke dan wel sterke 

positie (in termen van marktmacht en niet in marktaandeel) van Friese Wouden (en TZWF) 

bij de aanbestedingen op de vijf onderscheiden perceelmarkten expliciet te onderbouwen. 

Hierbij dient naar het oordeel van de Adviescommissie nader aandacht worden geschonken 

aan de factoren die de marktmacht van Friese Wouden mogelijk beïnvloeden, te weten onder 

meer: de concurrentieverhoudingen op de vijf perceelmarkten met een redelijk groot aantal 

grote en kleine concurrenten, de gestelde maximumprijzen en het feit dat er steeds meerdere 

“winnaars” (drie tot vijf) mogelijk waren. Op voorhand valt niet uit te sluiten dat op grond 

van een dergelijke contextanalyse de overtreding van Friese Wouden onder de uitzondering valt 

die genoemd is in randnummer 19 hierboven.’22  

 

Oordeel Raad  

82. De Raad neemt bovenstaand advies van de Adviescommissie over met uitzondering van 

een enkel aspect ten aanzien van de merkbaarheid (zie randnummer 93 van dit besluit).  

 

De eenzijdig door TZWF gecommuniceerde informatie kon het marktgedrag van TFW niet 

beïnvloeden 

83. In aanvulling op hetgeen de Adviescommissie reeds heeft gesteld met betrekking tot dit 

punt van Friese Wouden staat de Raad nog stil bij het volgende. De enkele 

                                                           
20 Rechtbank Rotterdam 1 juli 2010, Boomkwekers, LJN BM9911. 

21 Advies in zaak 6442, WMO Friesland, randnummer 20, Documentnummer 6442/561. 

22 Advies in zaak 6442, WMO Friesland, randnummer 21 Documentnummer 6442/561. 
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omstandigheid dat informatie eenzijdig zou zijn gecommuniceerd leidt er in de eerste 

plaats niet automatisch toe dat geen sprake is van de wederkerigheid die een 

voorwaarde is voor afstemming.23 Op grond van de bestekvoorwaarden kon Friese 

Wouden ervan uitgaan dat ten minste aan een grote aanbieder gegund moest worden 

(zie daarvoor verder randnummer 88). De groep van gerede concurrenten kon 

dientengevolge beperkt worden tot de volgende aanbieders, alle grote niet-zittende 

aanbieders: TZWF, Het Friese Land, Oude en Nieuwe Land, Icare, Thuiszorg Groningen, 

Diensten Centrale en Zorgbedrijf Nederland. Friese Wouden had een sterke positie en 

kon als zittende aanbieder een goede score verwachten bij de criteria 

“ketensamenwerking” en “dienstverlening en praktijkvoering”. Dit hield in dat de lagere 

score die TZWF kon verwachten op deze criteria, TZWF zou dienen te compenseren met 

een hogere score op het criterium “aangeboden tarieven”. Aangezien dit criterium het 

enige criterium was waarvan betrokken partijen, voorafgaande aan de aanbesteding, 

objectief konden vaststellen dat bij gelijke inschrijfprijzen deze met dezelfde waardering 

zouden worden beoordeeld, leidde de afstemming ten aanzien van het prijsbeleid ertoe 

dat de onderlinge concurrentie tussen TZWF en Friese Wouden effectief werd 

uitgeschakeld. Friese Wouden had met deze afstemming de zekerheid dat zij hoger zou 

scoren dan TZWF. Daar komt bij dat door de afstemming de uitkomst van de 

aanbesteding daadwerkelijk is beïnvloed. Indien TZWF voor tarieven had ingeschreven 

die 2,5% lager lagen, dan had zij in ieder geval bij drie van de vijf gemeenten gegund 

gekregen. In die situatie had Friese Wouden daadwerkelijk concurrentie kunnen 

verwachten van TZWF.  

 

De NMa overschat de concurrentiedruk die TZWF uitoefende op Friese Wouden. 

84. Friese Wouden stelt dat zij de sterkste concurrentiestrijd ondervond van reeds in de 

betreffende gemeenten gevestigde spelers. Vervolgens gaat Friese Wouden in op de 

mogelijkheid van combinatievorming, waardoor ook kleine spelers voor de volle 100% 

hadden kunnen inschrijven in een of meerdere percelen. Dit aspect komt volgens Friese 

Wouden ten onrechte niet aan de orde in het primaire besluit. Daar komt volgens Friese 

Wouden bij dat het TILEC-rapport concludeert dat zittende aanbieders sowieso 

belangrijke voordelen hebben in vergelijking met niet-zittende aanbieders.24 De 

concurrentiedruk zou voornamelijk komen van de zittende aanbieders. Ook vecht Friese 

Wouden de veronderstelling aan dat een Friese toetreder in belangrijke mate in het 

voordeel zou zijn boven een andere grote toetreder. Volgens het TILEC-rapport is het 

                                                           
23 Zie CBb, 4 oktober 2011, Fietsfabrikanten, LJN: BT6521, r.o. 4.7.3.7 en r.o. 4.7.5.7. 

24 Concurrentie op de thuiszorgmarkt in Nederland: Onderzoek van TILEC voor ACTIZ. Deel 3: De WMO-markt voor 

huishoudelijke hulp; Prof. Dr. E.E.C. van Damme, TILEC (Tilburg Law and Economics Center), juli 2009, herzien december 

2009 (marginaal nogmaals herzien juli 2010). 



Openbaar 

 

24                                                  Openbaar 

aannemelijk dat een nieuwe aanbieder zal trachten lokaal personeel over te nemen, dan 

wel lokaal nieuw personeel aan te werven.  

 

85. De Raad merkt op dat hij in het primaire besluit reeds is in gegaan op het onderscheid 

tussen zittende aanbieders en niet-zittende aanbieders in relatie tot de bestekeisen. De 

kern van het betoog van de Raad in het primaire besluit komt kort gezegd op het 

volgende neer. 

 

86. Friese Wouden had als “incumbent” een marktaandeel van gemiddeld 83% en had 

daarbij een groot belang bij het behoud van haar positie in de regio Zuidoost-Friesland. 

De overige aanbieders in de regio Zuidoost-Friesland hadden een klein marktaandeel. 

Dit wordt niet weersproken door Friese Wouden. 

 

87. Zittende aanbieders hadden een voorsprong op de niet-zittende aanbieders. Het 

zwaarstwegende kwalitatieve criterium “ketensamenwerking”, bood een zittende 

aanbieder een voorsprong op niet-zittende aanbieders (zie randnummer 238 van het 

primaire besluit). Dit wordt evenmin weersproken door Friese Wouden. 

 

88. De grootste concurrentiedruk voor Friese Wouden komt echter naar het oordeel van de 

Raad niet van de zittende kleine aanbieders, maar van de grote niet-zittende aanbieders. 

Dit is het gevolg van twee belangrijke bestekeisen. De eerste belangrijke bestekeis was 

het feit dat een aanbieder maximaal 3,3 maal het aantal uren dat hij daadwerkelijk 

leverde aan HH, als gewenst aantal uren mocht offreren en dat er net zo lang zou 

worden “gegund” tot er aan het aantal geprognosticeerde aantal werd gekomen. Zoals 

eerder opgemerkt, werd in de regio Zuidoost-Friesland niet het systeem van “the winner 

takes it all” gehanteerd, maar kwamen de drie of vijf beste offertes voor gunning in 

aanmerking. Hierdoor kon door Friese Wouden vrijwel zeker worden geconcludeerd dat 

kleine zittende aanbieders niet in staat waren in de gevraagde hoeveelheid zorg te 

voorzien en dat er minimaal een grote aanbieder tot de gegunden zou behoren.  

 

89. De volgende aanbieders behoren tot de groep van grote aanbieders en vormen daarom 

de groep van meest gerede concurrenten: TZWF, Het Friese Land, Oude en Nieuwe 

Land, Icare, Thuiszorg Groningen, Diensten Centrale en Zorgbedrijf Nederland. 

 

90. De mogelijkheid tot combinatievorming acht de Raad niet relevant. Indien twee zittende 

aanbieders, in casu twee kleine aanbieders, een combinatie aangingen, vergrootte dat in 

ieder geval niet de kwantitatieve concurrentiedruk, omdat beide combinanten niet meer 

zelfstandig konden inschrijven. Het was niet toegestaan, indien in combinatie werd 

ingeschreven, tevens als zelfstandige aanbieder in te schrijven. Voor de beoordeling van 

de merkbaarheid van de afspraak is de mogelijkheid van combinatievorming in ieder 



Openbaar 

 

25                                                  Openbaar 

geval niet van belang, nu daarvoor de concrete situatie – en dus het daadwerkelijke 

aantal inschrijvers – waarbinnen het gedrag plaatsvindt relevant is. In dat geval is een 

combinatie niets anders dan een gewone inschrijvende partij.25 

91. Binnen die groep van zeven grote aanbieders zijn er nog factoren die tot gevolg hebben 

dat niet van ieder van hen een gelijke mate van concurrentiedruk uit zou gaan op de 

markt. Zo is de Friese taal een factor. Niet alleen tijdens het contact tussen de patiënt 

en de zorgverlener, maar ook tijdens de contacten tussen de patiënt en de 

thuiszorginstelling (callcenter, klachtafhandeling) kan dit een aspect zijn waar de Friese 

patiënt waarde aan hecht. Met betrekking tot Thuiszorg Groningen had deze (naar eigen 

zeggen) haar naam niet mee in (de regio Zuidoost) Friesland. Ook Het Friese Land had 

een minder sterke positie, wat kenbaar was voor Friese Wouden, hetgeen onder andere 

blijkt uit de verklaring van de heer [vertrouwelijk] (Friese Wouden).26 De Raad heeft dan 

ook kunnen concluderen dat binnen de bovengenoemde groep van meest gerede 

concurrenten TZWF een concurrent was waarvan naar verhouding een grote 

concurrentiedruk op Friese Wouden uitging. Terzijde merkt de Raad op dat het te 

voeren personeelbeleid door een niet-zittende aanbieder bij gunning in het primaire 

besluit uitsluitend aan de orde is geweest bij de bestekeis “arbeidsmarkt”.  

 

  Analyse per aanbesteding 

92. In lijn met de wens van de Adviescommissie voor een nadere motivering daaromtrent,  

zal hieronder worden stilgestaan bij de posities van partijen ten opzichte van elkaar, 

alsmede ten opzichte van de andere inschrijvers bij de vijf verschillende percelen die 

deel uitmaakten van de aanbesteding in Zuidoost Friesland. In het kader van deze 

beoordeling per aanbesteding is uiteraard ook relevant dat er bij iedere aanbesteding 

meerdere winnaars mogelijk waren. De Raad acht de door de Adviescommissie 

bedoelde analyse een zinvolle aanvulling op de analyse in het bestreden besluit, waarbij 

het feit dat het om de eerste Wmo-aanbestedingen ging, met zich brengt dat de posities 

van de betrokken ondernemingen vooral ex post moeten worden beoordeeld. De 

uitkomsten van de vijf deelaanbestedingen laten, zoals hieronder blijkt, hetzelfde 

patroon zien als de beschouwing van het aanbestedingsproces in zijn geheel zoals 

weergegeven in het bestreden besluit. 

 

93. De Raad acht, anders dan de Adviescommissie, in de beoordeling van de merkbaarheid  

de gestelde maximumprijzen geen relevant aspect. De aanwezigheid van 

maximumprijzen kan een algeheel prijsopdrijvend effect wellicht dempen. Echter in 

                                                           
25 Opgemerkt wordt dat slechts in één enkel geval daadwerkelijk een combinatie heeft ingeschreven. 

26 De heer [vertrouwelijk] stelt dat hij voorafgaande aan de aanbesteding heeft kunnen vaststellen dat Het Friese Land niet 

in staat werd geacht tegen zeer concurrerende tarieven in te schrijven, zie zijn verklaring van 21 januari 2009, dossierstuk 

6442/236. 
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deze zaak kan het geen invloed hebben op de manipulatie van de onderlinge rangorde 

in de uitslagen van de aanbestedingen en op de merkbaarheid van die manipulatie. Met 

andere woorden: dat partijen bij hun afspraken over de onderlinge rangorde rekening 

moesten houden met maximumtarieven, verandert niets aan de merkbaarheid van die 

afspraken. Het betreft een criterium waarmee alle mededingers bij de betreffende 

aanbesteding op gelijke wijze rekening moesten houden.  

 

Ooststellingwerf 

94. De uitslag van perceel Ooststellingwerf was als volgt. ZuidoostZorg, een zittende 

aanbieder kreeg als eerste van de drie winnaars gegund. Friese Wouden werd de 

nummer twee bij dit perceel. De derde partij aan wie werd gegund was de niet-zittende 

aanbieder De Diensten Centrale. TZWF krijgt niet gegund, maar eindigt met haar 

negende plaats van de dertien inschrijvende partijen in de middenmoot van de niet-

zittende aanbieders. 

 

95. In dit perceel hebben twee van de vijf zittende aanbieders gegund gekregen. Friese 

Wouden was de nummer twee van die vijf zittende aanbieders. Van de acht niet-zittende 

aanbieders heeft één partij gegund gekregen. TZWF was de nummer vijf van de niet 

zittende aanbieders. Reeds hieruit is op te maken dat afspraken tussen Friese Wouden 

en TZWF een meer dan geringe impact hebben gehad op het verloop van de 

aanbesteding. Ex ante gekeken naar de hoedanigheid van partijen in samenhang met 

hun plannen voor samenspanning zien we ten eerste een partij die als grote zittende 

speler een goede kanshebber is voor het winnen van de aanbesteding. Zij heeft echter 

onder meer te vrezen van serieuze toetreders tot haar thuismarkt. TZWF hoort daar bij. 

Dit blijkt des te meer nu TZWF als gevolg van de afstemming op prijs alsnog in de 

middenmoot van de niet-zittende inschrijvers eindigt, terwijl duidelijk was dat zij op de 

andere criteria dan prijs geen partij zou zijn voor Friese Wouden.27 Ook ex post bekeken 

is helder dat de samenspanning tussen partijen een meer dan geringe impact heeft op 

het verloop van de aanbesteding. 

 

96. Zouden partijen bij dit perceel vrij hebben geconcurreerd en zou TZWF met 

bijvoorbeeld een – slechts – 2,5% lagere prijs hebben ingeschreven, dan was zij onder 

gelijkblijvende omstandigheden als vierde geëindigd en gunning net misgelopen. 

 

97. Tot slot kan in het kader van de merkbaarheid van de mededingingsbeperking ook nog 

worden vastgesteld dat er bij dit perceel aan drie partijen is gegund. Er waren dertien 

aanbieders, waarvan er – zoals in het bestreden besluit uiteen is gezet – twee niet als 

                                                           
27 Dit geldt ook voor de volgende percelen. 
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serieuze concurrent konden worden aangemerkt.28 Hieruit volgt dat in het onderhavige 

geval door twee van de elf aanbieders is samengespannen. 

 

98. Uit het voorgaande kan worden opgemaakt dat partijen in het onderhavige geval niet 

een dermate zwakke positie bekleedden dat de mededinging slechts in zeer geringe 

mate kon worden beïnvloed.   

 

Opsterland 

99. De uitslag van dit perceel was dat er vijf winnaars gegund hebben gekregen. Als eerste 

kreeg ZuidoostZorg gegund, een zittende aanbieder. Friese Wouden werd wederom 

tweede. De derde plaats was ook in dit geval voor de niet-zittende aanbieder De 

Diensten Centrale. Niet-zittende partij Zorgkompas werd vierde en de eveneens niet-

zittende aanbieder Icare kreeg als vijfde onderneming gegund. TZWF werd achtste van 

de elf meedingende partijen. 

 

100. Bij dit perceel hebben twee van de vier zittende aanbieders gegund gekregen. Friese 

Wouden was de tweede van de vier zittende partijen. Van de acht niet-zittende partijen 

hebben drie aanbieders gegund gekregen. TZWF was de nummer vijf van de acht niet 

zittende aanbieders. Ook hieruit komt – net zoals onderbouwd in randnummer 95 - naar 

voren dat afspraken tussen Friese Wouden en TZWF een meer dan geringe impact 

hebben gehad op het verloop van de aanbesteding. 

 

101. Zouden partijen bij dit perceel vrij hebben geconcurreerd en zou TZWF met 

bijvoorbeeld een – slechts – 2,5% lagere prijs hebben ingeschreven, dan was zij onder 

gelijkblijvende omstandigheden als vierde geëindigd en had zij de opdracht gegund 

gekregen. Icare was gunning dan misgelopen. 

 

102. Ook in dit geval kan tot slot in het kader van de merkbaarheid van de 

mededingingsbeperking nog worden vastgesteld dat er in het kader van dit perceel aan 

vijf partijen is gegund. Er waren elf aanbieders, waarvan in het bestreden besluit reeds 

aan de orde is geweest dat er één niet als serieuze concurrent kon worden aangemerkt. 

Hieruit volgt dat in het onderhavige perceel door twee van de tien aanbieders is 

samengespannen. 

 

103. Uit het voorgaande kan worden opgemaakt dat partijen ook in het onderhavige geval 

niet een dermate zwakke positie bekleedden dat de mededinging slechts in zeer geringe 

mate kon worden beïnvloed.  

 

                                                           
28 Dit betreft Het Friese Land en Dokter Schoonmaakorganisatie , zie randnummer 244 en 245 van het bestreden besluit. 
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Smallingerland 

104. In geval van het perceel Smallingerland hebben drie partijen gewonnen. Zij hebben de 

opdracht gegund gekregen. Zittende aanbieder ZuidoostZorg kreeg als eerste gegund, 

gevolg door Friese Wouden. De laatste van de drie winnaars was niet-zittende partij 

Icare. Ook bij dit perceel eindigde niet-zittende aanbieder TZWF als achtste van de in 

totaal elf inschrijvers, in de middenmoot van de niet-zittende partijen. 

 

105. Bij dit perceel hebben twee van de vijf zittende aanbieders gegund gekregen. Friese 

Wouden was de tweede van de vijf zittende partijen. Van de zeven niet-zittende partijen 

heeft één aanbieder gegund gekregen. TZWF was de nummer vier van de zeven niet 

zittende aanbieders. Ook hieruit komt – net zoals onderbouwd in randnummer 95 - naar 

voren dat afspraken tussen Friese Wouden en TZWF een meer dan geringe impact 

hebben gehad op het verloop van de aanbesteding. 

 

106. Zouden partijen bij dit perceel vrij hebben geconcurreerd en zou TZWF met 

bijvoorbeeld een – slechts – 2,5% lagere prijs hebben ingeschreven, dan was zij onder 

gelijkblijvende omstandigheden als derde geëindigd en had zij de opdracht gegund 

gekregen. Icare was dan ook in dit geval gunning misgelopen. 

 

107. Ook in dit geval kan tot slot in het kader van de merkbaarheid van de 

mededingingsbeperking nog worden vastgesteld dat er bij dit perceel aan drie partijen is 

gegund. Er waren elf aanbieders, waarvan er – zoals in het bestreden besluit uiteen is 

gezet – twee niet als serieuze concurrent konden worden aangemerkt. Hieruit volgt dat 

in het onderhavige perceel door twee van de negen aanbieders is samengespannen. 

 

108. Uit het voorgaande kan worden opgemaakt dat partijen ook in het onderhavige geval 

niet een dermate zwakke positie bekleedden dat de mededinging slechts in zeer geringe 

mate kon worden beïnvloed.  

 

Tytsjerksteradiel 

109. Dit betrof een perceel waar vijf partijen een opdracht konden ontvangen. Friese Wouden 

was de nummer één en werd gevolgd door de niet-zittende aanbieder Zorgkompas. 

Niet-zittende partij Icare werd derde gevolgd door nummer vier Skewiel Trynwâlden en 

nummer vijf Zorggarant. Deze laatste twee partijen waren zittende inschrijvers. Net als 

twee keer eerder is TZWF ook hier weer achtste van de elf inschrijvers. 

 

110. Bij dit perceel hebben vier van de zes zittende aanbieders gegund gekregen. Friese 

Wouden was de nummer één van de zes zittende partijen. Van de vijf niet-zittende 

partijen heeft één aanbieder gegund gekregen. TZWF was de nummer drie van de zes 

niet zittende aanbieders. Ook hieruit komt – net zoals reeds onderbouwd in 
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randnummer 95 - naar voren dat afspraken tussen Friese Wouden en TZWF een meer 

dan geringe impact hebben gehad op het verloop van de aanbesteding. 

 

111. Zouden partijen bij dit perceel vrij hebben geconcurreerd en zou TZWF met 

bijvoorbeeld een – slechts – 2,5% lagere prijs hebben ingeschreven, dan was zij onder 

gelijkblijvende omstandigheden als tweede geëindigd en had zij de opdracht gegund 

gekregen. Zorggarant had dan niet gegund gekregen. 

 

112. Ook in dit geval kan tot slot in het kader van de merkbaarheid van de 

mededingingsbeperking nog worden vastgesteld dat er bij dit perceel aan vijf partijen is 

gegund. Er waren elf aanbieders, waarvan het bestreden besluit reeds heeft gesteld dat 

er één niet als serieuze concurrent kon worden beschouwd. Hieruit volgt dat in het 

onderhavige perceel door twee van de tien aanbieders is samengespannen. 

 

113. Uit het voorgaande kan worden opgemaakt dat partijen ook in het onderhavige geval 

niet een dermate zwakke positie bekleedden dat de mededinging slechts in zeer geringe 

mate kon worden beïnvloed.  

 

Weststellingwerf 

114. Van de drie aanbieders die bij dit perceel gegund zouden krijgen, kreeg zittende partij 

Noorderboog als eerste de opdracht. Friese Wouden werd in dit perceel wederom 

tweede. De Diensten Centrale, een niet-zittende partij, kreeg ook in dit perceel gegund. 

13 partijen hadden ingeschreven op dit perceel. TZWF zien we terug op de negende 

plek, wederom in de middenmoot van de niet-zittende aanbieders. 

 

115. Bij dit perceel hebben twee van de zes zittende aanbieders gegund gekregen. Friese 

Wouden was de tweede van die zes zittende partijen. Van de zeven niet-zittende partijen 

heeft één aanbieder gegund gekregen. TZWF was de nummer vijf van de zeven niet 

zittende aanbieders. Ook hieruit komt – wederom net zoals reeds onderbouwd in 

randnummer 95 – naar voren dat afspraken tussen Friese Wouden en TZWF een meer 

dan geringe impact hebben gehad op het verloop van de aanbesteding. 

 

116. Zouden partijen bij dit perceel vrij hebben geconcurreerd en zou TZWF met 

bijvoorbeeld een – slechts – 2,5% lagere prijs hebben ingeschreven, dan was zij onder 

gelijkblijvende omstandigheden als vierde geëindigd en had zij de opdracht net niet 

gegund gekregen.  

 

117. Ook in dit geval kan tot slot in het kader van de merkbaarheid van de 

mededingingsbeperking nog worden vastgesteld dat er in bij dit perceel aan drie 

partijen is gegund. Er waren dertien aanbieders, waarvan het bestreden besluit heeft 
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gesteld dat er twee niet als serieuze concurrent konden worden aangemerkt. Hieruit 

volgt dat in het onderhavige perceel door twee van de elf aanbieders is 

samengespannen. 

 

118. Uit het voorgaande kan worden opgemaakt dat partijen in het onderhavige geval bij 

geen van de vijf percelen een dermate zwakke positie bekleedden dat de mededinging 

slechts in zeer geringe mate kon worden beïnvloed.  

 

  Conclusie 

119. De Raad bevestigt, na heroverweging en onder aanvulling van de motivering, zijn 

oordeel in het bestreden besluit dat sprake is geweest van een onderling afgestemde 

feitelijke gedraging met mededingingsbeperkende strekking, die de mededinging 

merkbaar heeft beïnvloed. De Raad wijst de gronden van bezwaar van Friese Wouden 

gericht tegen deze juridische kwalificatie in het bestreden besluit derhalve af.  

 

3.4   Sanctie 

 

     Standpunt Friese Wouden  

120. Primair is Friese Wouden van mening dat zij de Mededingingswet niet heeft overtreden 

en dat de NMa haar geen boete mag opleggen. Voor zover de NMa anders mocht 

oordelen, stelt Friese Wouden subsidiair dat het om een niet-merkbare beperking van de 

mededinging gaat en haar geen boete kan worden opgelegd. Mocht de NMa niettemin 

van mening zijn dat er wel aanleiding bestaat om een boete op te leggen, dan meent 

Friese Wouden dat de NMa een aantal boeteverlagende omstandigheden moet 

meenemen en de boete met honderd procent zou moeten matigen, dan wel een 

symbolische boete zou moeten opleggen. 

 

121. In de eerste plaats stelt Friese Wouden dat de NMa met het toekennen van een korting 

van 15% geen recht doet aan de ingrijpende omslag van AWBZ naar Wmo. In het 

verlengde hiervan wijst Friese Wouden er op dat in zaak 6108 (Thuiszorg 

Kennemerland) 

vrijwel dezelfde argumentatie als gehanteerd in het bestreden besluit tot een korting van 

25% heeft geleid. De Adviescommissie meent overigens in die specifieke zaak, met 

partijen, dat de korting nog groter zou moeten zijn dan 25%. 

 

122. Andere gronden die tot een matiging van de boete zouden moeten leiden zijn te vinden 

in de hybride structuur van de sector, waarin sprake was van verschillende 

ontwikkelingen, sturingsvormen, financieringsvormen en beleidsintenties. De sector 

zou tussen twee vuren hebben gezeten nu aan de ene kant werd verwacht dat zij 
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onderling moest concurreren terwijl de andere kant meer zou moeten worden 

samengewerkt.   

 

123.  Friese Wouden voert tevens aan de het optreden van de NMa in deze zaak zich slecht 

verhoudt met eerdere beleidsopvattingen zoals bijvoorbeeld terug te vinden in het 

Visiedocument AWBZ-zorg van 22 januari 2004. Daarnaast had het volgens Friese 

Wouden op de weg van de NMa gelegen om betere voorlichting te geven aan de sector. 

VWS heeft dat probleem volgens Friese Wouden in 2009 onderkend en heeft een 

oproep gedaan aan de NMa om meer guidance te geven aan de zorgsector. In het 

verlengde van deze bezwaargrond voert Friese Wouden aan dat de Algemene 

Rekenkamer eveneens meent dat het streven naar marktwerking volstrekt onduidelijk 

was voor de sector. 

 

124. Friese Wouden stelt zich tevens op het standpunt dat net als in het besluit in zaak 4104 

(Openbaar Groen Maastricht) de NMa de rol van de aanbestedende diensten als 

boeteverlagende omstandigheid mee zou moeten wegen.29 Er was een korting van 30% 

toegepast. De reden hiervoor zou in de eerste plaats liggen in de defensief opgestelde 

bestekken. Een andere factor zou zijn grondslag vinden in het feit dat Friese Wouden 

graag transparant wilde zijn richting de gemeente over de aankomende samenwerking, 

maar dat het bestek dergelijke communicatie niet toestond.  

 

125. Ook de vermeende onbekendheid met aanbesteden van Friese Wouden zou tot 

vaststelling van een lagere boete moeten leiden. Friese Wouden wijst in dit kader op de 

snelle omslag die plaatsvond van het maken van één op één afspraken naar een 

aanbestedingsmarkt. Het gebrek aan kennis van dit type formele trajecten alsmede het 

gebrek aan kennis van welke samenwerking wel en welke niet is toegestaan, zou de 

NMa bij het vaststellen van de hoogte van de boete niet uit het oog mogen verliezen.  

 

126. Friese Wouden meent tevens dat de NMa bij de bepaling van de boete rekening had 

moeten houden met de omstandigheid dat er een wetsvoorstel in behandeling is dat 

ertoe strekt de aanbestedingsplicht voor de inkoop van HH af te schaffen. Het 

afschaffen van die plicht bevestigt volgens Friese Wouden het beeld dat de omslag van 

een gereguleerde AWBZ-markt naar een vrije markt op een te korte termijn zou hebben 

plaatsgevonden. Friese Wouden betoogt dat nu de Wmo de afgelopen jaren van een 

aantal scherpe kanten zou zijn ontdaan, de generale preventieve werking die zal uitgaan 

van de opgelegde boeten beperkt zal zijn. Mede gelet op het evenredigheidsbeginsel 

had de NMa hier bij vaststelling van de boete rekening mee moeten houden.   

 

                                                           
29 Besluit van 15 december 2005 in zaak 4014 (Openbaar Groen Maastricht). 
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127. In de aanvulling van haar gronden van bezwaar verzoekt Friese Wouden de NMa 

rekening te houden met haar financiële omstandigheden. Friese Wouden heeft dit niet 

onderbouwd. 

 

128. In het kader van de vaststelling van de boete vraagt Friese Wouden de NMa ten slotte 

rekening te houden met de vermeende geleden (imago) schade die het gevolg zou zijn 

van het Rapport. 

  

Advies Adviescommissie  

129. De Adviescommissie heeft ten aanzien van bovenvermelde gronden van bezwaar het 

volgende advies gegeven:  

 

‘Gezien het advies over het nadere contextonderzoek naar de marktmacht van Friese Wouden 

acht de Adviescommissie zich niet in staat op het punt van een al dan niet merkbare schade 

thans te adviseren.’ 

 

‘De Adviescommissie ziet echter wel een grond voor een verdere boetematiging, d.w.z. een 

matiging die groter is dan de huidige 15%.30 De Adviescommissie wijst hierbij op het feit dat, 

hoewel er vanuit de NZa geen regulering plaatsvond over de hoogte van de prijzen31, bij de 

aanbestedingen op elk van de vijf perceelmarkten maximumprijzen waren gezet door de 

aanbestedende gemeenten. Hiernaast waren er steeds meerdere “winnaars” (drie tot vijf) 

mogelijk. Deze situatie plaatst bezwaarde naar het oordeel van de Adviescommissie – tot op 

zekere hoogte – in een dermate andere positie ten opzichte van artikel 6 Mw, dat eventuele 

overtreding in mindere mate verwijtbaar moet worden geacht.32’ 

 

  Oordeel Raad  

130. De Raad volgt de Adviescommissie in haar advies tot een grotere boetematiging te 

komen, maar komt hiertoe – ten dele anders dan de Adviescommissie – op grond van 

een groter geachte invloed van de omslag van AWBZ naar WMO en de aanwezigheid 

van maximumprijzen die een inherente begrenzing vormen voor de mogelijkheid tot 

prijsopdrijving door middel van concurrentiebeperkende afspraken (zie nader 

randnummers 132 t/m 136 van dit besluit). De Raad merkt hierbij op dat de 

aanwezigheid van maximumprijzen niet maakt dat de overtreding in mindere mate 

verwijtbaar moet worden geacht. Zoals opgemerkt in randnummer 93 van dit besluit, 

betreft dit een element waarmee alle mededingers bij de desbetreffende aanbesteding 

op gelijke wijze rekening moesten houden. Hetzelfde geldt voor het feit dat er steeds 

                                                           
30 Zie randnummers 293 tot en met 296 van het bestreden besluit. 

31 Zie randnummer 125 van de schriftelijke zienswijze van de Raad. 

32 Zie advies van de Adviescommissie in zaak 6108 Kennemerland, nr. 31. 
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meerdere “winnaars” (3 of 5) waren. Deze aantallen maakten dat Friese Wouden er 

vrijwel zeker van kon zijn dat kleine zittende aanbieders niet in staat waren in de 

gevraagde hoeveelheid zorg te voorzien en dat er minimaal één grote aanbieder tot de 

gegunden zou behoren (zie randnummer 88 van dit besluit). De situatie met meerdere 

winnaars maakte de afstemming eerder meer geschikt voor Friese Wouden om toegang 

tot de ‘markt’ te krijgen en haar voorheen zeer sterke positie in haar traditionele 

werkgebied te behouden, dan in een situatie waarin maar één onderneming voor 

gunning  in aanmerking kon komen. De Raad merkt hierbij op dat het aspect van 

meerdere winnaars reeds is verdisconteerd in de boetegrondslag van Friese Wouden 

door niet uit te gaan van de volledig in de desbetreffende gemeenten te behalen omzet. 

De Raad verwijst hiervoor naar randnummers 278 en 279 van het bestreden besluit. 

  

131. In aanvulling op het advies van de Adviescommissie merkt de Raad over de 

bezwaargronden van Friese Wouden het volgende op. 

 

Transitoire karakter van de markt en tegenstrijdige signalen uit de politiek.  

132. Als uitgangspunt is Friese Wouden van mening dat de boetematiging van 15% geen 

recht doet aan de ingrijpende omslag van AWBZ naar Wmo. Indien de matiging van 

15% wordt vergeleken met de matiging van 25% in de zaak 6108 (Thuiszorg 

Kennemerland) is de reden voor het verschil van 10% voor TFW niet duidelijk. De Raad 

verstaat deze grond zo dat zij stelt dat de Raad in strijd met het gelijkheidsbeginsel 

heeft gehandeld. Overigens is Friese Wouden van mening dat ook de korting van 25% in 

die zaak al disproportioneel klein is, onder verwijzing naar het advies van de 

Adviescommissie in genoemde zaak Thuiszorg Kennemerland. 

 

133. De Boetecode bepaalt in randnummer 53 dat de Raad de boete vaststelt op grond van 

de Boetecode met inachtneming van de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De 

Raad kan van de uitkomst van de berekening volgens de Boetecode afwijken, indien 

deze leidt tot evidente onbillijkheid. In het onderhavige geval ziet de Raad inderdaad 

aanleiding voor een matiging van de in het primaire besluit opgelegde boete.  

 

134. In het Visiedocument AWBZ-zorgmarkten33 heeft de Raad aangegeven dat de NMa bij  

het handhavingsbeleid rekening zal houden met de beperkingen die deze markten in 

transitie eigen is. Beperkingen zijn enerzijds gelegen in de snelle omslag die van 

ondernemingen in de thuiszorgsector wordt verwacht. Alhoewel de onderhavige zaak 

geen AWBZ maar Wmo-markten betreft, oordeelt de Raad na heroverweging van zijn 

primaire besluit dat er gronden zijn op basis waarvan kan worden aangenomen dat de 

schok die de overgang naar marktwerking teweeg heeft gebracht qua impact op de 

                                                           
33 AWBZ-zorgmarkten, Informatie- en consultatiedocument, Den Haag, juni 2003. 
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bedrijfsvoering voor beide regimes wellicht niet volledig vergelijkbaar kan worden 

geacht, maar dat deze groter is geweest dan in het bestreden besluit is omschreven.  

 

135. De Raad neemt in aanmerking dat de door de wetgever opgelegde omslag naar 

marktwerking van de ondernemingen in de thuiszorg snelle en aanzienlijke 

aanpassingen vergt. Mede gezien de beperkte marges legt deze omschakeling een groot 

beslag op de financieringsmogelijkheden. De Raad wenst te voorkomen dat de op te 

leggen boetes onder de gegeven omstandigheden een averechts effect hebben op de 

vereiste aanpassingen aan de marktwerking en daarmee op de marktwerking zelf in het 

precaire stadium waarin deze ook nu nog verkeert. 

  

136. Voorts overweegt de Raad dat, hoewel de aanwezigheid van maximumprijzen zoals in 

de onderhavige zaak, niets afdoet aan het overtreden van de norm, dit een factor kan 

zijn bij de matiging van de boete. Dit betreft weliswaar geen door de NZa gereguleerde 

maximumtarieven, maar wel een bestekvoorwaarde bij onderhavige aanbesteding. De 

Raad neemt daarom in overweging dat deze voorwaarde een inherente begrenzing 

vormt voor de mogelijkheid tot prijsopdrijving door middel van concurrentiebeperkende 

afspraken ten koste van de algemene middelen van de overheid.   

 

137. Op grond van deze combinatie van factoren zal de Raad de op te leggen boete matigen 

met 25% (in plaats van 15%). Uitgangspunt voor aftrek is de boete zoals deze is bepaald 

in randnummer 289 van het bestreden besluit. Na matiging en afronding conform 

randnummer 56 van de Boetecode bedraagt de boete: EUR 1.782.000. 

 

138. Voorts zijn er volgens Friese Wouden nog zelfstandige gronden voor een verdere 

boeteverlaging gelegen in de volgende omstandigheden. Dit zijn, in de bewoordingen 

van Friese Wouden: 

             1)De hybride structuur van de markt. 

             2)Eerdere beleidsopvattingen van de NMa. 

             3)Samenwerking versus concurrentie: tegenstrijdige signalen aan de zorgsector.  

             4)De Algemene Rekenkamer ziet dat scherp. 

             5)VWS onderkende in juli 2009 het probleem: oproep aan de NMa om meer    

                guidance te geven aan de zorgsector.  

              6)Gebrek aan voorlichting door de NMa en de NZa. 

             7)De rol van de aanbestedende diensten en de door Friese Wouden betrachte    

                  transparantie over de samenwerking met TZWF. 

             8)Onbekendheid met aanbesteden. 

             9)Wijziging Wmo, afwijkingen van de aanbestedingsplicht door gemeenten en  

                 mogelijke afschaffing aanbestedingsplicht in de Wmo.  
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139. De Raad verstaat deze gronden zo dat Friese Wouden de reikwijdte en strekking van de 

relevante regelgeving voor haar onduidelijk was en dat deze omstandigheden tot gevolg 

moeten hebben dat de boete verder dient te worden gematigd en wel tot 100%. 

 

140. De Raad is van oordeel dat in het onderhavige geval, ook ten tijde van de aanbesteding, 

Friese Wouden bekend mag worden geacht met de relevante regelgeving, waaronder de 

mededingingsregels. Als er één norm is waarover door de verantwoordelijke 

bewindslieden nimmer tegenstrijdige signalen zijn gegeven, dan is het wel dat het bij 

een aanbesteding niet is toegestaan om tussen concurrenten informatie over het 

voorgenomen prijsbeleid uit te wisselen. Dat geldt ook voor communicatie van de NMa 

zelf; wat Friese Wouden daaromtrent aan het Visiedocument AWBZ-zorg uit 2004 wil 

ontlenen, is de Raad onduidelijk.  

 

141. Evenmin is de onbekendheid met “het fenomeen aanbesteden” reden om de boete te 

verlagen. Onbekendheid met aanbesteden leidt wellicht tot een minder goede offerte, 

maar is geen reden om met concurrenten onderling concurrentiegevoelige informatie 

uit te wisselen. Overigens was de heer [vertrouwelijk], bestuurder van Friese Wouden, 

niet onbekend met het fenomeen aanbesteden, aangezien hij daarmee in een vorige 

functie ervaring had opgedaan.  

 

142. De Raad is zich ervan bewust dat de zorgsector soms moet laveren tussen wat wel en 

niet is toegestaan, maar in de onderhavige zaak kan niet worden volgehouden dat ten 

aanzien van de toepassing van artikel 6 Mw bij een aanbesteding sprake is van een 

onduidelijke norm. Opdrachtgevers alsmede het organiserende bureau betrokken bij de 

aanbestedingen zijn evenmin onduidelijk geweest en zijn beschikbaar geweest voor 

beantwoording van vragen over het bestek. Eén van de verboden die op voorhand 

bekend mag worden verondersteld, is het verbod op het vóór inschrijving uitwisselen 

van concurrentiegevoelige informatie bij een aanbesteding. Als daar bij Friese Wouden 

desondanks nog onduidelijkheid over mocht hebben bestaan, dan blijkt uit de 

rechtspraak dat op partijen zelf een plicht rust om te onderzoeken in hoeverre hun 

gedragingen geoorloofd waren.  

 

143. Voor zover de NMa bekend is er geen politieke discussie geweest over de vraag of de 

norm van artikel 6 Mw ook voor de aanbesteding van huishoudelijke hulp zou moeten 

gelden, laat staan dat er uitlatingen zijn gedaan waaraan Friese Wouden het vertrouwen 

kon ontlenen dat een prijsafspraak of het uitwisselen van prijsinformatie in weerwil van 

artikel 6 Mw toch was toegestaan bij de aanbestedingen in het kader van de Wmo. De 

politieke discussie ging over de vraag of aanbesteden een Europeesrechtelijke 

verplichting zou zijn, en of het aanbesteden tot ongewenste effecten leidde. Dat 

inmiddels duidelijk is dat de aanbestedingsplicht voor dit soort zorg is afgeschaft, 
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maakt de onderhavige overtreding overigens niet met terugwerkende kracht ongedaan. 

Dat marktwerking een terugkerend onderwerp is op de politieke agenda, is voor 

ondernemingen geen reden om de Mededingingswet te overtreden en voor de NMa 

geen reden hem niet te handhaven. 

 

144. Inzake de in dit verband aangehaalde rapporten van de Algemene Rekenkamer merkt de 

Raad op dat het eerste rapport van de Algemene Rekenkamer geen betrekking heeft 

gehad op de aanbestedingsronde in de regio Zuidoost-Friesland. Het rapport heeft 

betrekking op samenwerking bij AWBZ-aanspraken in de periode van vóór de 

overheveling van de HH van de AWBZ naar de Wmo. 

 

145. Een horizontale samenwerking tussen twee concurrerende zorgaanbieders die 

betrekking heeft op de te hanteren inschrijfprijzen waarbij de onderlinge rangorde 

zonder medeweten van de opdrachtgevers wordt beïnvloed bij een aanbesteding heeft 

niets te maken met welke vorm van samenwerking dan ook waartoe de overheid de 

zorgsector zou hebben opgeroepen. Bij aanbestedingen en zeker bij openbare 

aanbestedingen kan er geen onduidelijkheid zijn of er al dan niet sprake is van 

marktwerking. Dat er sprake was van een op samenwerking gerichte structuur en 

cultuur doet hier niet aan af. Dat thuiszorginstellingen hebben moeten wennen aan het 

idee van marktwerking maakt toepassing van de norm niet anders. 

 

146. De Raad is niet gehouden pas op te treden in een sector, nadat de NMa in voldoende 

mate uitleg over de mededingingsregels heeft gegeven aan die sector. Dat de NMa aan 

de zorgsector guidance heeft gegeven doet hier niet aan af. Het geven van uitleg is aan 

de orde voor vormen van samenwerking tussen concurrenten in de zorgsector die zich 

bevinden aan de rand van hetgeen mededingingsrechtelijk is toegestaan. Sommige 

vormen van samenwerking, zoals die in de onderhavige zaak, zijn evident niet 

toegestaan. Dat de NZa geen guidance heeft gegeven, is begrijpelijk. Optreden tegen 

overtredingen van het kartelverbod behoort niet tot haar competentie.  

 

147. Aan de andere kant van het spectrum zijn sommige vormen van ketenzorg in het geheel 

niet in strijd met het mededingingsrecht. Volledigheidshalve merkt de Raad op dat bij 

de offerte op het onderdeel “Ketenzorg” een inschrijvende thuiszorgaanbieder moet 

aangeven op welke wijze hij denkt te gaan samenwerken met andere categorieën van 

zorgaanbieders (zoals bijvoorbeeld huisartsen). In het rapport, noch in het 

sanctiebesluit wordt gesteld dat Friese Wouden hier de grens van het 

mededingingsrechtelijke toelaatbare zou hebben overschreden. De NMa heeft dan ook  

geen reden gezien dit aspect van de inschrijvingen van Friese Wouden en TZWF te 

onderzoeken. 
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148. De Raad herkent zich niet in het negatieve beeld dat Friese Wouden schetst van de 

voorlichting aan de sector. De Raad is zich ervan bewust dat de voorlichting met name 

ziet op samenwerking binnen de AWBZ-zorgmarkten en niet binnen de Wmo-

aanbestedingen. Daarmee is niet gezegd dat de NMa geen voorlichting zou hebben 

gegeven over de reikwijdte van het verbod van artikel 6 Mw.  

 

149. De vergelijking van Friese Wouden met zaak 4104 (Openbaar Groen Maastricht) gaat 

niet op. Door Friese Wouden wordt niet aangegeven waaruit zou blijken dat de 

gemeenten Friese Wouden en TZWF in bepaalde mate hebben gestimuleerd of zelfs 

hebben uitgenodigd om te gaan samenwerken (in welke vorm dan ook), zoals dat wel 

het geval was in de zaak Openbaar Groen Maastricht. Weliswaar werd door de 

aanbestedende gemeenten de mogelijkheid geboden tot een vorm van samenwerking, 

namelijk hoofd- en onderaanneming alsmede combinatievorming, maar die 

mogelijkheid werd aan iedere mogelijke inschrijver geboden. Niet gesteld en evenmin is 

gebleken dat de vijf gemeenten uitsluitend aan Friese Wouden en TZWF daarbuiten nog 

een mogelijkheid hebben aangeboden, laat staan dat zij hierop hebben aangestuurd. 

Van belang daarbij is dat de vorm van samenwerking had moeten worden gemeld bij de 

aanbesteding. Niet gesteld en evenmin gebleken is dat TZWF en Friese Wouden bij hun 

inschrijving melding hebben gemaakt van hun voornemen tot het oprichten van een 

gezamenlijke HVZ-onderneming.  

 

150. Dat TZWF en Friese Wouden aan MAAZ een vraag over hun voornemen tot 

samenwerken hebben voorgelegd doet daar niet aan af, aangezien TZWF en Friese 

Wouden bewust ervoor hebben gekozen, in tegenstelling tot het aan hen door MAAZ 

gegeven advies, de geplande samenwerking niet te melden. Daarbij staat een geplande 

samenwerking in een HVZ- bedrijf geheel los van de uitwisseling van het wederzijdse 

inschrijf- en prijsbeleid. Het ene houdt niet vanzelfsprekend het andere in. De vraag aan 

MAAZ had voorts betrekking op het voornemen een gezamenlijke HVZ- onderneming 

op te richten. De informatie-uitwisseling over het inschrijf- en prijsbeleid is niet aan de 

gemeenten of aan MAAZ kenbaar gemaakt.  

 

151. Ten slotte merkt de Raad op dat de wetswijzigingen met betrekking tot de Wmo niet 

kunnen leiden tot een matiging van de boete, aangezien deze omstandigheden zich 

hebben afgespeeld ruim ná de aanbestedingsronde. De door Friese Wouden gestelde 

omstandigheden doen geen afbreuk aan de beboetbaarheid van de vastgestelde 

gedragingen. De norm van artikel 6 Mw blijft ongewijzigd. 

 

Financiële omstandigheden 

152. Friese Wouden verzoekt de NMa rekening te houden met haar financiële 

omstandigheden. De Raad merkt op dat Friese Wouden dit verzoek, anders dan zij bij 



Openbaar 

 

38                                                  Openbaar 

haar gronden van bezwaar heeft aangekondigd, niet nader heeft onderbouwd. Friese 

Wouden mag bekend worden verondersteld met de vaste praktijk van de NMa dat 

slechts op basis van een cijfermatige onderbouwing van het feit dat de boete tot een 

faillissement zou leiden, een verzoek tot matiging van de boete in overweging kan 

worden genomen. 

 

 

 

Rekening houden met reeds geleden imagoschade 

153. Friese Wouden stelt dat zij heeft moeten constateren dat het rapport heeft geleid tot 

negatieve (en vaak aantoonbaar onjuiste) perspublicatie en tot negatieve reacties van 

inwoners in (sociale) media. 

 

154. Aangezien Friese Wouden nalaat haar grond nader te onderbouwen met concrete 

voorbeelden kan geen oordeel worden gegeven of de perspublicatie en negatieve 

reacties van inwoners in (sociale) media voor rekening zouden kunnen of moeten 

komen van de NMa. 

 

155. Gelet op al het voorgaande wijst de Raad deze gronden van bezwaar af. 

 

3.5   Redelijke termijn 

  

156. De Raad stelt vast dat de termijn van behandeling van deze zaak – vanaf de dag waarop 

het rapport aan partijen kenbaar werd gemaakt34 tot aan het onderhavige besluit – 

ongeveer drie jaar bedraagt.   

 

157. Uit jurisprudentie volgt dat de redelijkheid van de termijn zaakspecifiek moet worden 

beoordeeld, waarbij voor een zaak waarin sprake is van een overtreding van artikel 6 

Mw, een termijn van twee jaar voor bestuurlijke besluitvorming en heroverweging in 

bezwaar, in beginsel redelijk is.35 De Raad is van oordeel dat partijen op het moment 

waarop het rapport aan hen kenbaar werd gemaakt, redelijkerwijze konden verwachten 

dat aan hen een boete zou worden opgelegd.36 Dit is dan ook het moment waarop de 

redelijke termijn begint te lopen. Gegeven de karakteristieken van de zaak acht de Raad 

                                                           
34 Het rapport is op 9 juli 2009 aan partijen kenbaar gemaakt.   

35 CBb 3 juli 2008, LJN: BD6635 (AUV/Aesculaap, AWB 06/526 en 06/532); CBb 8 april 2010, LJN: BM1588 (Erdo B.V., AWB 

07/669) en CBb 17 maart 2011, LJN: BP8077 (Garnalenvissers, AWB 06/599, 06/604, 06/631, 06/671 en 06/673), onder 

9.27. 

36 CBb 17 maart 2011, LJN: BP8077 (AWB 06/599, 06/604, 06/631, 06/671 en 06/673), r.o. 7.11.1., Hoge Raad 22 april 

2005, LJN AO9006, nr. 37984. 
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in lijn met de rechtspraak van het CBb in mededingingszaken37 voor de bij de NMa 

gevoerde procedure een termijn van twee jaar redelijk.  

 

158. Nu in onderhavig geval de periode tussen het uitbrengen van het rapport en de 

beslissing op bezwaar (qua kalendertijd) 3 jaar bedraagt en dat dit voor het overgrote 

deel niet aan Friese Wouden te wijten is, ziet de Raad aanleiding de boete ten aanzien 

van Friese Wouden te verminderen met EUR 10.000.38 De boete bedraagt na aftrek van 

dit bedrag EUR 1.772.000. 

 

3.6   Conclusie van de Raad ten aanzien van de bezwaargronden 

 

159. De Raad neemt het Advies ten aanzien van de procedurele aspecten, het bewijs voor de 

uitwisseling van concurrentiegevoelige informatie, de strekking van de afspraak en de 

merkbaarheid van de afspraak, zij het met uitzondering van het aspect van de 

maximumprijzen, onder aanvulling van de motivering, over.  

 

160. De Raad neemt, onder verwijzing naar zijn aanvullende motivering in randnummers 130 

tot en met 137, de overwegingen van het Advies ten aanzien van de hoogte van de boete 

ten dele over. De Raad volgt de Adviescommissie in haar advies tot een grotere 

matiging van de boete te komen dan 15%, maar komt hiertoe – ten dele anders  dan de 

Adviescommissie – op grond van een groter geachte invloed van de omslag van AWBZ 

naar Wmo en de aanwezigheid van maximumprijzen die een inherente begrenzing 

vormen voor de mogelijkheid tot prijsopdrijving door middel van 

concurrentiebeperkende afspraken.    

 

161. De Raad concludeert, ook na heroverweging, dat sprake is van een overtreding van 

artikel 6 Mw die begaan is door Friese Wouden. De Raad concludeert tot 

ongegrondverklaring van de bezwaren van Friese Wouden, met uitzondering van het 

bezwaar dat betrekking heeft op de matiging van de boete als gevolg van de transitie in 

de markt. De Raad verlaagt de boete van Friese Wouden tot het bedrag van  

  EUR 1.772.000.  

 

                                                           
37 CBb 8 april 2010, LJN: BM1588 (Erdo B.V., AWB 07/669). 

38 CBb 8 april 2010, LJN: BM1588 (Erdo B.V., AWB 07/669). 
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4 Besluit 
 

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit: 

 

- verklaart het bezwaar van Stichting Zorgverlening De Friese Wouden, gevestigd    

  te Drachten, en Stichting Kwadrantgroep, gevestigd te Drachten, ten aanzien   

  van de hoogte van de boete gedeeltelijk gegrond; 

  

- verklaart voor het overige de bezwaren van Stichting Zorgverlening De Friese  

  Wouden en Stichting Kwadrantgroep ongegrond;  

        

    - herroept het bestreden besluit ten aanzien van de hoogte van de aan Stichting  

      Zorgverlening De Friese Wouden en Stichting Kwadrantgroep opgelegde boete  

      en verlaagt deze boete ten bedrage van EUR 2.020.000 naar EUR 1.772.000; 

  

    - stelt Stichting Zorgverlening De Friese Wouden en Stichting Kwadrantgroep  

   beide voor deze boete hoofdelijk aansprakelijk tot het bedrag van  

 EUR 1.772.000.  

 

Dit besluit richt zich tot ieder van de genoemde rechtspersonen afzonderlijk. 

  

Datum: 23 juli 2012  

 

 

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, 

namens deze, 

 

 

Wg. 

Chris Fonteijn 

Voorzitter Raad van Bestuur 

 

 

 

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken, binnen zes weken na 

bekendmaking een gemotiveerd beroepschrift indienen bij de Rechtbank Rotterdam, Sector Bestuursrecht, 

Postbus 50 951, 3007 BM Rotterdam. 


