Openbaar

Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

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

Nummer 5698 / 157
Betreft zaak: Openbaar Groen Maastricht (Aanvulling)

1 Achtergrond en verloop van de procedure

Hoofdzaak 4014/ Openbaar Groen Maadtricht
1. Op 7 april 2004 heeft de gemeente Maastricht zich tot de NMa gericht in verband met een

vermoeden dat voorafgaande aan vijf openbare aanbestedingen op 19 februari 2004 voor

het onderhoud van groenvoorzieningen in de gemeente Maastricht met besteknummers

W&G-01-2004, W&G-02-2004, W& G-03-2004, W&G-04-2004 en W&G-052004

(hierna: “de Aanbestedingen”) sprake is geweest van (verboden) vooroverleg door

de hoveniersbedrijven die op de genoemde Aanbestedingen hebben ingeschreven.

2. Op 16 april 2004 is de NMa ambtshalve een onderzoek gestart naar een mogelijke

overtreding van artikel 6 Mw en artikel 81 EG-Verdrag door ondernemingen die actief zijn op

het gebied van onderhoud van openbaar groen. Gedurende het onderzoek hebben

bedrijfsbezoeken plaatsgevonden en zijn verklaringen opgenomen van de directeuren en/ of

bedrijfsleiders van verscheidene ondernemingen, te weten Kultuurtechniek Rooden B.V.
(hierna: “Rooden”), Krinkels B.V. (hierna: “Krinkels”), P. Henssen Hoveniersbedrijf B.V.
(sinds 11 april 2005 door statutaire naamswijziging Henssen B.V. (hierna: “Henssen”),
BTL Uitvoering B.V. (hierna: “BTL”), Dolmans Kultuurtechniek B.V. (hierna: “Dolmans”),

Vaessen Maastricht Grondverzet en Groentechniek B.V. (hierna: “Vaessen”), Hoveniers -en
Bloemisterijbedrijf Hollanders B.V. (hierna: “Hollanders”) Hoveniersbedrijf Oosterloo B.V.
(hierna: “Oosterloo”) en Van der Linden Groen B.V. (hierna: “Van der Linden”).
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3. Tijdens de bedrijfsbezoeken is inzage gevorderd in analoge gegevens en bescheiden en
hiervan zijn kopieén gemaakt. Van deze verklaringen en bedrijfsbezoeken zijn verslagen van
ambtshandelingen opgemaakt die zijn opgenomen in het dossier." Voorts hebben
onderzoeksambtenaren van de NMa een verklaring afgenomen van een lid van de directie
Stadsbeheer en Facilitaire Zaken van de gemeente Maastricht,? en is bij de gemeente
Maastricht een aantal keren schriftelijke informatie opgevraagd en verkregen.®

4. Twee van de betrokken ondernemingen, BTL en Krinkels, hebben na de start van
het onderzoek een beroep op de clementieregeling van de NMa gedaan.*

5  Op 16 maart 2005 heeft de NMa de uit het onderzoek afgeleide feiten
(hierna: het feitencomplex) aan de betrokken ondernemingen doen toekomen teneinde
de ondernemingen in de gelegenheid te stellen feitelijke onjuistheden en ontbrekende
relevante feiten aan te kunnen geven. Met uitzondering van Vaessen hebben alle betrokken
ondernemingen op het feitencomplex gereageerd.®

6. Naafloop van het onderzoek bestond een redelijk vermoeden dat artikel 6, eerste lid, Mw en
artikel 81, eerste lid, EG-Verdrag was overtreden en dat daarvoor een boete diende te worden
opgelegd. De toenmalige directeur-generaal NMa heeft de directeur van de Directie
Concurrentietoezicht van de NMa vervolgens op 17 mei 2005 een rapport als bedoeld in
artikel 59, eerste lid, Mw doen opmaken. Dit rapport is op 18 mei 2005toegezonden aan
de betrokken ondernemingen.® Het rapport richtte zich niet mede tegen Van der Linden.

De resultaten van het onderzoek, in combinatie met de inhoud van de reacties van partijen
op het feitencomplex, achtte de directeur-generaal van de Nederlandse
Mededingingsautoriteit ontoereikend voor het vaststellen van een redelijk vermoeden dat
ook Van der Linden deel had genomen aan het genoemde vooroverleg.

BTL: Verslag van ambtshandelingen en ondertekende Verklaring 4014/ 105; Dolmans: Verslag van
ambtshandelingen en Verklaringen 4014/ 10, 4014/ 21, 4014/ 22, 4014/62; Krinkels: Verslag van
ambtshandelingen en ondertekende Verklaringen 4014_2/34014_2/5en 4014_2/9, 4014_2/12; Henssen:
Verslag van ambtshandelingen en ondertekende Verklaring 4014/ 104; Rooden: Verslag van
ambtshandelingen en ondertekende Verklaring 4014/109; Hollanders: Verslag van ambtshandelingen en
Verklaring 4014/ 12, 4014/ 78; Oosterloo: Verslag van ambtshandelingen en ondertekende Verklaring
4014/60, 4014/ 70, Vaessen: Verslag van ambtshandelingen en ondertekende Verklaring 4014/ 20, 4014/ 35;
Van der Linden: 4014_1/2.

2 Verslag van ambtshandelingen 4014/5.

8 Brieven van de gemeente Maastricht 4014/ 75en 4014_1/62.

* Verslagen van ambtshandelingen en ondertekende Verklaring 4014_2/3, 4014_2/5en 4014_2/9; en
ondertekende schriftelijke Verklaring 4014_3/ 15.

5 Er werd geen feitencomplex aan Van der Linden toegestuurd, aangezien van der Linden in zaak 41014 (nog)
niet als betrokken onderneming werd gekwalificeerd.

6Zie 4014_1/64.
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7.

10.

Op 9 september 2005 zijn de betrokken ondernemingen, tijdens een hoorzitting in
de gelegenheid gesteld om hun zienswijze te geven op het rapport van 17 december 2005,
Van deze hoorzitting is een verslag gemaakt dat aan partijen is toegezonden.”

Bij besluit van 15december 2005 heeft de Raad van Bestuur van de NMa (hierna: de Raad)®
vervolgens vastgesteld dat Kultuurtechniek Rooden B.V., Krinkels B.V., P. Henssen
Hoveniersbedrijf B.V. (sinds 11 april 2005 door statutaire naamswijziging Henssen B.V.),
BTL Uitvoering B.V., Dolmans Kultuurtechniek B.V., Vaessen Maastricht Grondverzet en
Groentechniek B.V., Hoveniers -en Bloemisterijbedrijf Hollanders B.V. en Hoveniersbedrijf
Oosterloo B.V., in de periode voorafgaand aan de Aanbestedingen overleg met elkaar hebben
gehad over de Aanbestedingen. ® Het genoemde vooroverleg heeft ertoe geleid dat zij hebben
afgesproken wie van hen deze werken al dan niet zouden mogen uitvoeren.

De betrokken ondernemingen waren voldoende op de hoogte van elkaars prijsniveau om te
zorgen voor zodanige inschrijfcijfers dat de Aanbestedingen ook volgens afspraak zouden
verlopen. De genoemde ondernemingen hebben overeenkomstig de tijdens het vooroverleg
afgesproken verdeling als laagste ingeschreven, waarna de gemeente Maastricht
dienovereenkomstig de opdrachten heeft gegund en de schriftelijke overeenkomsten zijn
gesloten.

De Raad heeft in het bovengenoemde besluit de genoemde gedragingen van de betrokken
rechtspersonen als overtreding van artikel 6, eerste lid, van de Mededingingswet

(hierna: "Mw”) gekwalificeerd en de overtreding toegerekend aan in het vorige randnummer
genoemde rechtspersonen en voorts aan Holding H.d Rooden B.V., Krinkels Holding B.V.,
P. Henssen Holding B.V., B.T.L. Beheer B.V. en Dolmans Landscaping Group B.V.

Met uitzondering van Hollanders, tekenden de betrokken ondernemingen bezwaar aan tegen
het genoemde besluit. Deze ondernemingen zijn op 8 juni 2006 door de Adviescommissie
Bezwaarschriften Mededingingswet (hierna: de Adviescommissie) in de gelegenheid gesteld
te worden gehoord. Van de hoorzitting is een verslag gemaakt dat aan partijen is
toegezonden.®

7Zie 4014_1/189.
& De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) heeft met ingang van 1

juli 2005de d-g NMa opgevolgd; Zie Wet van 9 december 2004, houdende wijziging van de
Mededingingswet in verband met het omvormen van het bestuursorgaan van de Nederlandse
mededingingsautoriteit tot zelfstandig bestuursorgaan, Stb. 2005, 172.

®Zie 4014_1/2009.

" Zie 41014_1/289 en 4014_1/290.
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1.

12.

13.

14.

15,

Gedurende de sanctie- en bezwaarfase van zaak 4014 zijn door betrokken ondernemingen
(aanvullende) verklaringen afgelegd die duiden op de eventuele deelname van

Van der Linden Groen B.V.aan de geconstateerde overtreding. Op 10 mei 2006 heeft

de voorzitter van de Raad de directeur van de Directie Concurrentietoezicht verzocht om
de bij de JWridische Dienst binnengekomen informatie omtrent de mogelijke betrokkenheid
van Van der Linden aan een onderzoek te onderwerpen en, indien nodig, over te gaan tot
het opmaken van een nader rapport. Hiervan is tijdens de hoorzitting van 8 juni 2006
melding gemaakt.

Zaak 5698/ Openbaar Groen Maastricht (Aanwulling)

Naar aanleiding van het genoemde verzoek van de Raad hebben ambtenaren van

de Directie Concurrentietoezicht nader onderzoek (hierna: “aanvullend onderzoek”) gedaan
naar de mogelijke betrokkenheid van, onder andere, Van der Linden Groen B.V. bij de bij
besluit van 15 december 2005 vastgestelde overtreding van de Mededingingswet.

In het aanvullende onderzoek zijn onder meer verklaringen opgenomen van de directeuren
van Dolmans, Henssen, Oosterloo, Vaessen, Rooden en Van der Linden.

Ook is een verklaring opgenomen van de bedrijfsleider van BTL. Van deze verklaringen zijn
verslagen van ambtshandelingen opgemaakt die zijn opgenomen in het dossier."

Bij brief van 21 november 2006 is Van der Linden in de gelegenheid gesteld om feitelijke
onjuistheden en ontbrekende relevante feiten aan te geven in het hem toegestuurde
feitencomplex. Van der Linden heeft hiervan geen gebruik gemaakt.

Naar aanleiding van het aanvullend onderzoek had de Raad een redelijk vermoeden in de zin
van artikel 99, eerste lid, Mw dat Van der Linden deel heeft genomen aan het genoemde
vooroverleg omtrent de Aanbestedingen en dat Van der Linden Groen hiermee artikel 6,
eerste lid, Mw heeft overtreden. Dientengevolge heeft de Raad op 12 december 2006

een (nader) rapport tegen Van der Linden doen opmaken in de zin van artikel 59 Mw."?

Dit rapport is op 13 december 2006 aan Van der Linden bekendgemaakt. In het rapport werd
de overtreding mede toegerekend aan Schinnen Groen Holding B.V.

Op 10 april zijn Van der Linden en de overige betrokken ondernemingen tijdens een
hoorzitting in de gelegenheid gesteld om hun zienswijze te geven op het rapport van
12 december 2006. Van deze hoorzitting is een verslag gemaakt dat aan partijen is
toegezonden.®

" Verslagen van ambtshandelingen en ondertekende Verklaringen 5698/ 2, 5698/ 7, 5698/ 8, 5698/9, 5698/ 18
en 5698/ 31 en 5698/ 74.

12Zie 5698/98.

8 Zie 5698/ 146.
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16.

17.

18.

19.

Betrokken partijen

Van der Linden Groen B.V. is statutair gevestigd te Schinnen. Van der Linden is actief op

het gebied van cultuurtechnische en civieltechnische werken, waaronder begrepen de aanleg
en het onderhoud van groenvoorzieningen, tuinen en aanleg van bestratingen.

Sinds 31 augustus 2001 is Schinnen Groen Holding B.V. enig aandeelhouder van

Van der Linden Groen B.V.

Voorts zijn de voornoemde ondernemingen Rooden, Krinkels, Henssen, BTL, Dolmans,
Vaessen, Hollanders en Qosterloo als (derde-) belanghebbenden bij de procedure in
onderhavige zaak betrokken.

Het rapport

Het rapport van 12 december 2006, waarin de bovengenoemde ondernemingen, inclusief
Van der Linden, als “Betrokken ondernemingen” zijn aangeduid, vermeldt — kort en zakelijk
weergegeven — de volgende bevindingen.

De Betrokken ondernemingen hebben in de periode voorafgaand aan de Aanbestedingen
overleg met elkaar gehad over vijf openbare Aanbestedingen met besteknummers
W&G-01-2004, W&G-02-2004, W&G-03-2004, W& G-04-2004 en W&G-05-2004.

Dit vooroverleg heeft ertoe geleid dat zij hebben afgesproken wie van hen deze werken al dan
niet zouden mogen uitvoeren. De Betrokken ondernemingen waren voldoende op de hoogte
van elkaars prijsniveau om te zorgen voor zodanige inschrijfcijfers dat de Aanbestedingen ook
volgens afspraak zouden verlopen. De Betrokken ondernemingen hebben overeenkomstig

de tijdens het vooroverleg afgesproken verdeling als laagste ingeschreven, waarna
dienovereenkomstig de schriftelijke overeenkomsten zijn gesloten waarbij de gemeente
Maastricht de opdrachten heeft gegund.

20. Het redelijke vermoeden, in de zin van artikel 59, eerste lid, Mw, bestaat dat, naast

21.

de ondernemingen Rooden, Krinkels, Henssen, BTL, Dolmans, Vaessen, Oosterloo en
Hollanders, ook Van der Linden deel heeft genomen aan de overeenkomst dan wel onderling
afgestemde feitelijke gedraging van de Betrokken ondernemingen met betrekking tot

de Aanbestedingen. De overeenkomst dan wel onderling afgestemde feitelijke gedraging van
de Betrokken ondernemingen strekte ertoe de mededinging op de Nederlandse markt of

een deel daarvan te verhinderen, beperken of te vervalsen en vormt als zodanig een inbreuk
op artikel 6, eerstel lid, Mw.

De overtreding is in het rapport toegerekend aan Van der Linden Groen B.V en
Schinnen Groen Holding B.V.
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4 Beoordeling

Overzicht van het bewijs
22. Hieronder volgt een overzicht van de bewijsmiddelen aangaande de mogelijke
betrokkenheid van Van der Linden bij het genoemde vooroverleg.

Verklaringen tijdens onderzoeksfase van zaak 4014

23. Ten tijde van de initiéle onderzoeksfase van (hoofd)zaak 4014, werd door drie (van de acht)
betrokken ondernemingen verklaard dat Van der Linden bij het bedoelde vooroverleg
aanwezig was." Het betrof verklaringen van de zijde van Krinkels, BTL en Hollanders.®
Door Oosterloo, Vaessen en Henssen werd evenwel niet verklaard dat Van der Linden bij
het voornoemde vooroverleg betrokken was. Door Rooden werd in deze fase op
uitdrukkelijke wijze verklaard dat Van der Linden niet bij het bewuste vooroverleg betrokken
was." Van der Linden zelf ontkende ook alle betrokkenheid bij het vooroverleg.”

24. \Vier (van de acht) betrokken ondernemingen hebben naar aanleiding van het toezenden van
het feitencomplexin (hoofd)zaak 4014 — op summiere wijze — opmerkingen gemaakt
omtrent (de eventuele betrokkenheid van) Van der Linden. BTL en Krinkels wezen er in lijn
met hun eerdere verklaring op dat het feitencomplex onvolledig was vanwege het ontbreken
van Van der Linden als betrokken onderneming.® Daarnaast maakten Qosterloo en Henssen
in dit kader een opmerking aangaande Van der Linden. Oosterloo constateerde kortweg dat
Van der Linden niet als een van de deelnemende ondernemingen werd genoemd.” Henssen
veronderstelde dat er geen onderzoek naar Van der Linden was gedaan en uitte hierover zijn
verbazing.? Deze opmerkingen van Qosterloo en Henssen bevatten naar het oordeel van
de Raad geen eenduidige uitspraak over de eventuele betrokkenheid van Van der Linden en
werden dan ook niet beschouwd als (belastend) bewijs. De overige betrokken
ondernemingen maakten naar aanleiding van het feitencomplex geen opmerkingen over (het
niet aanmerken van) Van der Linden (als betrokken onderneming).?

* Uit de verklaringen van het merendeel van de betrokken partijen blijkt dat er tijdens fweebijeenkomsten
vooroverleg heeft plaatsgevonden. Uit de verklaringen volgt dat Van der Linden (slechts) bij de tweede
bijeenkomst aanwezig zou zijn geweest, die viak voor de Aanbestedingen heeft plaatsgevonden, vermoedelijk
op 17 februari 2004. Hieronder wordt met ‘vooroverleg’ dan ook het overleg bedoeld dat viak voor de
Aanbestedingen, heeft plaatsgevonden.

®Zie 4014_2/12; 4014_3/15; en 4014/12 en 4014/ 78.

6 Zie 4014/109.

7 Zie4014_1/2.

8 Zie 4014_3/ 45 respectievelijk 4014_1/46.

©Zie4014_1/52.

2 Zie 4014 _1/51; NB. Van der Linden maakte wel degelijk deel uit het van het onderzoek in zaak 4014, zie
hiervoor 4014_1/2.

214014_1/45, 4014_1/48 en 4014_61. Vaessen maakte geen gebruik van de mogelijkheid om op het
feitencomplex te reageren.
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(Aanwullende) verklaringen tijdens sanctigorocedure van zaak 4014

25, Nadat in (hoofd)zaak 4014 rapport werd opgemaakt is door Dolmans alsnog (schriftelijk)
verklaard dat Van der Linden bij het bedoelde vooroverleg betrokken was. Dolmans stelde
dit in zijn schriftelijke zienswijze naar aanleiding van het rapport.

26. Volledigheidshalve kan worden opgemerkt dat Vaessen, tijdens de hoorzitting van 9
september 2005, opmerkte dat het rapport geen motivering bevatte waarom, onder andere,
Van der Linden niet bij het onderzoek was betrokken.® Ook deze opmerking achtte de Raad
onvoldoende eenduidig om als (belastend) bewijs tegen Van der Linden te beschouwen.

(Aanwullende) verklaringen tijdens bezwaarprocedure van zaak 4014
27. In zijn bezwaarschrift stelde nu ook Rooden, in tegenstelling tot zijn eerdere verklaring, dat
Van der Linden bij het vooroverleg betrokken was.?*

(Aanwullende) verklaringen tijdens onderzoek in zaak 5698

28. Op basis van de voor Van der Linden aanvullende belastende verklaringen werd, zoals
hierboven uiteen is gezet, tijdens de (bezwaar)procedure in (hoofd)zaak 4014, het
onderzoek door de NMa heropend. Gedurende het aanvullende onderzoek zijn nadere
verklaringen opgenomen van de directeuren van Dolmans, Henssen, Oosterloo, Vaessen,
Rooden, van
de bedrijfsleider van BTL en ten slotte van de directeur van Van der Linden.®

29. Tijdens dit aanvullende onderzoek verklaarden nu ook Vaessen en Oosterloo dat
Van der Linden bij het vooroverleg omtrent de Aanbestedingen betrokken was.?®
Dolmans, Rooden en BTL bevestigden hun eerder afgelegde (aanvullende) verklaring dat
Van der Linden bij het vooroverleg betrokken was.?” Door de ex-directeur van Hollanders
werd, in antwoord op een vragenbrief van de NMa?®, verklaard dat, in tegenstelling tot zijn
eerdere verklaring, hij Van der Linden (toch) niet tijdens het vooroverleg had gezien.®
Ook uit de verklaring van Henssen volgt niet dat Van der Linden bij het vooroverleg
betrokken was.® De directeur van Van der Linden, ten slotte, verklaarde andermaal en op

2Zie 4014_1/168.

2 Zie 4014_1/189. NB. Van der Linden maakte wel degelijk deel uit het van het onderzoek in zaak 4014, zie
hiervoor 4014_1/2

2 Zie 4014 _1/261.

% \erslagen van ambtshandelingen en ondertekende Verklaringen 5698/ 2, 5698/ 7, 5698/ 8, 5698/9, 5698/ 18
en 5698/ 31 en 5698/ 74.

% Zie 5698/7 en 5698/9.

7 Zie 5698/ 2 5698/ 18 en 5698/ 74.

2 \ragenbrief NMa 5698/ 56.

® Zie 5698/96.

% Zie 5698/8.
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gemotiveerde wijze niet betrokken te zijn geweest bij enig overleg met concurrenten over
de Aanbestedingen.”
Beoordeling van het bewijs

30. Voor de vaststelling van een inbreuk van de mededingingsregels dienen er nauwkeurig
bepaalde en onderling overeenstemmende bewijsmiddelen aanwezig te zijn die vaste
overtuiging kunnen dragen dat de inbreuk is gepleegd. De bewijsmiddelen dienen in hun
geheel beschouwd aan dit vereiste te voldoen.® Bovendien dient het bewijs (voldoende)
geloofwaardig te zijn.® In onderhavige zaak bestaan de bewijsmiddelen uit (schriftelijke)
(getuigen)verklaringen. Tegen deze achtergrond heeft de Raad, mede vanwege de bijzondere
omstandigheden van de zaak, het van belang geacht om de nauwkeurigheid en samenhang
van het bewijs enerzijds, en de betrouwbaarheid van het bewijs anderzijds, zorgvuldig te
toetsen.

31. Gelet op het (aanvullende) onderzoek en op hetgeen naar voren is gekomen tijdens
de hoorzitting van 10 april 2007, is de Raad van oordeel dat op basis van de in het dossier
aanwezige bewijsmiddelen niet genoegzaam kan worden vastgesteld dat Van der Linden
deel heeft genomen aan het vooroverleg omtrent de Aanbestedingen. Bij zijn oordeel heeft
de Raad het volgende in overweging genomen.

Nauwkeurige bepaaldheid & onderlinge overeengermnming van het bewijs

32. De Raad wijst ten eerste op de gebrekkige nauwkeurige bepaaldheid en onderlinge
overeenstemming van het bewijs, voor zover dat de eventuele betrokkenheid van
Van der Linden bij het vooroverleg betreft.

33. De Raad merkt in dit kader op dat niet meer dan drie van de zeven ondernemingen die op
enig moment een voor Van der Linden belastende verklaring hebben afgelegd, gedurende
het initiéle onderzoek in hoofdzaak 4014 hebben verklaard dat Van der Linden bij
het vooroverleg betrokken was (i.e. BTL, Krinkels, Hollanders). Daarenboven wijst de Raad
er op dat naar aanleiding van het verzenden van het feitencomplexin de hoofdzaak -
waarin Van der Linden niet als betrokken onderneming werd genoemd - van de genoemde
zeven ondernemingen, er niet meer dan drie hebben opgemerkt dat Van der Linden niet als
één van de deelnemende onderneming werd genoemd (i.e. BTL, Krinkels, Hollanders).

8 Verslag van ambtshandelingen en ondertekende Verklaring 5698/ 31.

2 \/gl. uitspraak van het GvEA in gevoegde zaken T-67/00, T-68/00, T-71/00 en T-78/00, JFE Engineering,
Jur. 2004 11-02501, r.0. 179 e.v. Vgl. voorts de uitspraak van het Hvdin de gevoegde zaken C-403 04 Pen
C-405 04 P van 26 januari 2007, Sumitomo en Njppon, r.0. 42, n.n.g.

®Vgl. Uitspraak van het HvJin zaak G-407/04 P, Dalmine SpA, r.0. 49, n.n.g.
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3. De Raad wijst in dit kader voorts op de omstandigheid dat gedurende de procedure(s)
een tweetal ondernemingen tegengestelde verklaringen heeft afgelegd omtrent de
betrokkenheid van Van der Linden (i.e. Rooden en Hollanders). Rooden verklaarde in eerste
instantie uitdrukkelijk dat Van der Linden niet bij het vooroverleg aanwezig was. In zijn
reactie op het feitencomplex en tijdens de hoorzitting van 9 september 2005 kwam Rooden
hier niet op terug. In zijn bezwaarschrift stelde hij evenwel dat Van der Linden (toch) bij
het vooroverleg betrokken was. In het geval van Hollanders kan worden opgemerkt dat hij in
eerste instantie verklaarde dat Van der Linden bij het vooroverleg betrokken was.
In reactie op het feitencomplex maakte hij geen opmerkingen omtrent (de eventuele
deelname) van Van der Linden. Vervolgens verklaarde Hollanders, in antwoord op
een vragenbrief van de NMa tijdens het aanvullende onderzoek®, dat Van der Linden (toch)
niet tijdens het bedoelde vooroverleg aanwezig was.®

3. Verder wijst de Raad, meer in het bijzonder, op de onnauwkeurigheid en
onsamenhangendheid van de (aanvullende) verklaringen omtrent een schorsngdie al dan
niet zou hebben plaatsgevonden gedurende het bedoelde vooroverleg. Deze schorsing zou
volgens vier van de betrokken ondernemingen van (wezenlijk) belang zijn geweest voor
de deelname van Van der Linden aan de verboden afspraak (in de vorm van een combinatie
met BTL).*® De overige betrokken ondernemingen maakten in hun (aanvullende)
verklaringen echter (desgevraagd) geen melding van een schorsing. Bovendien zijn
de verklaringen waarin weél melding wordt gemaakt van een schorsing niet met elkaar in
overeenstemming. In dit kader wijst de Raad op de omstandigheid dat de directeur van
Krinkels, die door Rooden in dit kader als directe betrokkene wordt genoemd, en zelf ook
melding heeft gemaakt van de schorsing, tijdens de hoorzitting van 1o april 2007 heeft
opgemerkt dat hij niet met Van der Linden heeft gesproken tijdens de bedoelde schorsing.”
Daarnaast wijst de Raad in dit kader op de verklaring(en) van de bedrijfsleider van BTL,
die door Rooden, Dolmans en Oosterloo in dit kader als directe betrokkene wordt genoemd.
Tijdens het aanvullende onderzoek merkte hij echter op dat hij zich geen schorsing kan
herinneren. Later, tijdens de hoorzitting van 10 april 2007, merkte hij desgevraagd op dat er
(toch) een schorsing heeft plaatsgevonden waar hij bij is geweest.®

¥ Vragenbrief NMa 5698/ 56.

%Zie 5698/96.

% Zie 4014_2/ 12 (verklaring Krinkels); 5698/2 pag. 5 (verklaring Dolmans); 5698/ 18 pag. 34 (verklaring
Rooden); 5698/ 20 pag. 3-4 (verklaring Oosterloo).

¥ Zie 5698/ 146, pag. 56

® Zie 5698/ 146, pag. 5
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36. De Raad acht de onnauwkeurigheid en (onderlinge) onsamenhangendheid van het bewijs
omtrent de schorsing die al dan niet zou hebben plaatsgevonden opmerkelijk, gezien
de bewering van een aantal partijen dat de schorsing van (wezenlijk) belang was om
Van der Linden bij de afspraak te betrekken. De Raad is in ieder geval van oordeel dat niet
genoegzaam kan worden vastgesteld dat er gedurende het bedoelde vooroverleg
een schorsing heeft plaatsgevonden, laat staan dat er een schorsing heeft plaatsgevonden
waar door een aantal ondernemingen separaat met Van der Linden is gesproken.

Betrouwbaarheid van het (aanvullende) bewijs

37. De Raad twijfelt voorts aan de betrouwbaarheid van het complex van (aanvullende)
verklaringen, voor zover dat betrekking heeft op de (eventuele) betrokkenheid van
Van der Linden bij het bewuste vooroverleg.

38. In dit kader wordt gewezen op de eerdergenoemde omstandigheid dat een tweetal
ondernemingen tegengestelde verklaringen heeft afgelegd omtrent de betrokkenheid van
Van der Linden (i.e. Rooden en Hollanders). Met betrekking tot de verklaringen van Rooden
merkt de Raad in dit kader op dat Rooden geen overtuigende reden heeft gegeven waarom
zijn initiéle ontlastende verklaring in strijd met de waarheid zou zijn.® Met betrekking tot
de verklaringen van Hollanders is de Raad van oordeel dat de initiéle belastende verklaring
van Hollanders gebrekkige bewijskracht heeft vanwege het feit dat deze verklaring niet is
ondertekend en voorts omdat aan de zijde van Hollanders later schriftelijk is verklaard dat
Van der Linden (toch) niet aanwezig was tijdens het vooroverleg. Verder wordt in dit
verband gewezen op de tegenstellingen in de verklaringen omtrent de voornoemde
schorsing die al dan niet zou hebben plaatsgevonden.*

39. Daarnaast acht de Raad in dit kader (opnieuw) van belang dat tijdens het initiéle onderzoek
en in reactie op het feitencomplexin (hoofd)zaak 4014, slechts drie van de zeven
ondernemingen die op enig moment een voor Van der Linden belastende verklaring hebben
afgelegd, verklaarden dat Van der Linden bij het vooroverleg betrokken was respectievelijk
opmerkten hij niet als één van de deelnemende ondernemingen was genoemd.* Meer in
het bijzonder kan worden gewezen op de omstandigheid dat maar liefst drie van de vier
ondernemingen die (pas) na het initiéle onderzoek in (hoofd)zaak 4014 - in aanvulling op
hun eerdere verklaring — Van der Linden als betrokkene hebben genoemd, geen

® Vgl. ABRvS 31 oktober 2001, LIN: AD6191 Zie voor de argumentatie van Rooden voor zijn latere
andersluidende verklaring: bezwaarschrift 4014_1/261; zie voorts het verslag van ambtshandelingen en
ondertekende Verklaring 5698/ 18 en het hoorzittingverslag 5698/ 146.

0 Het betreft verklaringen van BTL, Krinkels, Dolmans en Rooden, zie ook rnr. 35-36.

! Tijdens het initiéle onderzoek in de hoofdzaak betrof het BTL, Krinkels en Hollanders. In reactie op het
feitencomplex betrof het BTL, Krinkels en Oosterloo.
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40.

41.

42.

opmerkingen hebben gemaakt omtrent de later beweerde betrokkenheid van Van der Linden
naar aanleiding van het feitencomplex.*?

Ten slotte twijfelt de Raad aan de betrouwbaarheid van het bewijscomplex omtrent

de (eventuele) betrokkenheid van Van der Linden, vanwege diverse uitlatingen die door een
aantal ondernemingen, gedurende het aanvullende onderzoek, aan het adres Van der Linden
zijn gemaakt.® Ter illustratie van de aard van de bedoelde uitlatingen kan worden gewezen
op de verklaring van Henssen, die overigens niet heeft verklaard dat Van der Linden
betrokken was bij het vooroverleg, waarin wordt opgemerkt:“ Het verhaal dat iedereen nu zegt
dat Van der Linden niet wordt beboet kan ik mij natuurlijk uit een sukje frustratie wel voordtelen.
Dat isbij ons ook zo. Er wordf ook gerogpen dat het komt omdat hij een nesfje is van een coryfee
hier. Het zZijn allemaal dingen die meespelen.”*

De Raad is van oordeel dat indien er om voorkomende redenen twijfel rijst omtrent

de betrouwbaarheid van (een deel van) verklaringen, zoals in casu vanwege bovengenoemde
omstandigheden het geval is, deze verklaringen een precieze en nadrukkelijke bevestiging
door andere bewijsmiddelen behoeven.* Een dergelijke precieze en nadrukkelijke
bevestiging van de (eventuele) deelname van Van der Linden aan het vooroverleg, is naar
het oordeel van de Raad — bij gebreke van (authentiek) schriftelijk bewijs — niet aanwezig in
de beschikbare bewijsmiddelen.

Condusie

De voornoemde gebrekkige nauwkeurigheid en onderlinge overeenstemming van het
bewijs(complex) in combinatie met de gebrekkige mate van betrouwbaarheid ervan, laat
naar het oordeel van de Raad zodanige ruimte voor twijfel omtrent de betrokkenheid van
Van der Linden bij het bedoelde vooroverleg, dat niet genoegzaam kan worden vastgesteld
dat Van der Linden heeft deelgenomen aan de bij besluit van 15 december 2005 vastgestelde
overtreding van de Mededingingswet.

“2 Het betreft verklaringen van Rooden, Dolmans en Vaessen. Oosterloo merkte in dit kader (op summiere
wijze) op dat Van der Linden als deelnemende onderneming ontbrak.

43 Zie aanvullende verklaringen Rooden, Dolmans, Oosterloo en Vaessen; Zie respectievelijk 5696/ 18 pag. 5;
5698/ 2 pag. 7; 5698/9 pag. 7; en 5698/ 7 pag.7-8.

4 Zie 5698/8, p.5.

“\gl. uitspraak van het GvEA in gevoegde zaken T-67/00, T-68/00, T-71/00 en T-78/00, JFE Engineering,
dur. 2004 11-02501, r.0. 220.
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Geen nader onderzoek

43. De Raad acht het (opnieuw) doen van nader onderzoek niet opportuun. Er heeft reeds
aanvullend onderzoek plaatsvonden dat, zoals overwogen, naar het oordeel van de Raad
onvoldoende bewijs heeft opgeleverd om te kunnen vaststellen dat Van der Linden bij de
overtreding betrokken is geweest. De Raad acht het onwaarschijnlijk, gezien de specifieke
omstandigheden van deze zaak, dat verder onderzoek alsnog een voldoende nauwkeurig,
onderling overeenstemmend en betrouwbaar bewijscomplex zal opleveren om te kunnen
vaststellen dat Van der Linden aan de genoemde overtreding heeft deelgenomen.

5 Conclusie

44. De Raad is van oordeel dat niet genoegzaam kan worden vastgesteld dat Van der Linden
betrokken is geweest bij het vooroverleg omtrent de vijf openbare aanbestedingen voor
het onderhoud van groenvoorzieningen in de gemeente Maastricht d.d. 19 februari 2004.
Derhalve kan niet worden vastgesteld dat Van der Linden Groen B.V. artikel 6 van
de Mededingingswet heeft overtreden.
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Besluit
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit besluit geen boete en/ of last
onder dwangsom op te leggen aan van der Linden Groen B.V. en Schinnen Groen Holding B.V.

Datum: 16 oktober 2007

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

W.g.
Mr. P. Kalbfleisch
Voorzitter van de Raad van Bestuur

Tegen dit beduit kan degene, wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken, binnen zes weken na de
aag van bekendmaking van dit beduit een gemotiveerd bezwaarschrift indienen bij de Raad van Bestuur
van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, Jiridische Diend, Postbus 16326, 2500 BH, Den Haag.

In dit bezwaarschrift kan een belanghebbende op basis van artikel 7:1a, eerde lid, van de Algemene wet
bestuursrecht, de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit verzoeken in te semmen
met rechtsreeks beroep bij de administratieve rechter.
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