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Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit als bedoeld in
artikel 493, eerste lid, van de Mededingingswet.
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Besluit van 30 juni 2008 van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit als
bedoeld in artikel 493, eerste lid, Mededingingswet (toezeggingsbesluit Kinderopvang
Amsterdam)

De Raad van bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) heeft op 2
april, 8 april en 8 mei 2008 een aanvraag als bedoeld in artikel 49a, eerste lid, Mededingingswet
ontvangen van:

Akros Kinderopvang B.V. (hierna: Akros), statutair gevestigd te Amsterdam

Bink, Bijzonder in Kinderopvang B.V. (hierna: Bink), statutair gevestigd te Amsterdam
Kinderopvang Combiwel B.V. (hierna: Combiwel), statutair gevestigd te Amsterdam
Impuls Kinderopvang B.V. (hierna: Impuls), statutair gevestigd te Amsterdam
Stichting Kindweb (hierna: Kindweb), statutair gevestigd te Amsterdam

welke ondernemingen hierna tezamen ook worden aangeduid als de betrokken ondernemingen.

De in de aanvraag opgenomen toezeggingen zijn erop gericht te voorkomen dat zal worden
gehandeld in strijd met artikel 6, eerste lid, Mededingingswet door mededingingsbezwaren weg
te nemen welke in de kern er op neer komen dat de betrokken ondernemingen elkaar de
mogelijkheid hebben gegeven elkaars marktgedrag te beinvioeden en elkaar inzicht hebben
verschaft in elkaars markigedrag met betrekking tot het uitoefenen van kinderopvangactiviteiten
in de gemeente Amsterdam.

De Raad heeft besloten toewijzend op de aanvraag te beslissen en de volgende toezeggingen
voor de betrokken ondernemingen bindend te verklaren:

Akros, Bink, Combiwel, Impuls en Kindweb zeggen ieder voor zich toe dat zij zich in de
toekomst zullen onthouden van het aan elkaar verschaffen van inzicht in elkaars marktgedrag
op een wijze die zou kunnen leiden tot codrdinatie. Zij zullen de keuzevrijheid van ouders en
scholen onderstrepen. Meer concreet zullen zij met name:

1. geen commercieel gevoelige informatie, zoals informatie over afnemers, voorwaarden of
strategie, delen met elkaar, behalve in de context van een geanonimiseerde benchmark
of marktonderzoek waaruit individuele gegevens niet kunnen worden afgeleid; deze



toezegging staat niet in de weg aan de verstrekking van informatie aan de gemeente
Amsterdam in de context van het project Dagarrangementen en Combinatiefuncties dat
ondersteund wordt door het Ministerie OC&W,;

2. elkaar niet informeren over toetredingsplannen met betrekking tot elkaars historische
werkgebied;

3. uiterlijk 15mei namens de voormalige leden van SAM (Akros, Combiwel, Impuls en
Kindweb) een informatieve mailing sturen aan scholen in Amsterdam over
tussenschoolse opvang met een expliciete melding dat SAM niet meer bestaat en dat
scholen zich kunnen richten tot elk van de voormalige leden van SAM voor hun
tussenschoolse opvang;

4. alleen naar elkaar verwijzen in de context van een opsomming van andere mogelijke
aanbieders van kinderopvang.

Om deze toezegging controleerbaar te maken zullen de betrokken ondernemingen:

a. deNMa een afschrift verstrekken van hun brief aan de scholen over tussenschoolse
opvang;

b. notulen maken (en ter beschikking van de NMa houden) van alle bijeenkomsten van
twee of meer van de betrokken ondernemingen;

¢. vergaande medewerking verlenen aan de NMa bij toekomstige controle van de naleving
van deze toezeggingen; inzicht geven in alle relevante documenten en, indien gewenst,
hierop een toelichting geven;

d. deNMainformeren als de kinderopvangactiviteiten van een van de betrokken
ondernemingen overgaan naar een andere organisatie.

Dit besluit geldt, onverminderd de wettelijke bevoegdheden van de NMa, voor een periode van
drie jaar vanaf de bekendmaking ervan.

Datum: 30 juni 2008

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,

overeenkomstig het door de Raad genomen besluit,

RJP. Jansen
Lid van de Raad van Bestuur

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechistreeks bif dit besluit is betrokken, binnen
zes weken naaat het besluit overeenkomstiq artikel 344 Awb ter inzage is gelegd, een
gemotiveerd berogoschrift indienen bij de rechtbank Rotterdam, sector bestuursrecht,
postbus 50951, 3007 BM Fotterdam.




Hieronder volgt een toelichting op het toezeggingsbesluit Kinderopvang Amsterdam.
Daarbij wordt eerst het wettelijk kader voor het bindend verklaren van een toezegging
uiteengezet (paragraaf 1). Vervolgens zullen het verloop van de procedure en de activiteiten
van de betrokken ondernemingen kort worden beschreven (paragrafen 2 en 3). Hierna
worden in paragraaf 4 de relevante gedragingen van de betrokken ondernemingen en de
mededingingsbezwaren die daaraan zijn verbonden samengevat. Paragraaf 5bevat de door
de betrokken ondernemingen ingediende aanvraag voor het bindend verklaren van een
toezegging. Er zijn geen zienswijzen ingediend door belanghebbenden, zoals ook in
paragraaf 6 wordt aangegeven. In paragraaf 7 de beoordeling van de aanvraag door de Raad
volgt. Paragraaf 8 bevat ten slotte de eindconclusie ten aanzien van de bindendverklaring
van de toezeggingen.

Wettelijk kader

De mogelijkheid om een toezeggingsbesluit te nemen is vastgelegd in de artikelen 49a, 49b,
49c en 49d Mededingingswet (hierna: Mw). Op basis van artikel 493, eerste lid, Mw kan een
onderneming of ondernemingsvereniging voordat een rapport is opgemaakt of, indien een
rapport is vastgesteld, voordat een beslissing als bedoeld in artikel 62 Mw is genomen, een
aanvraag doen bij de Raad tot het nemen van een besluit waarmee de Raad een in die
aanvraag opgenomen toezegging voor de onderneming of de ondernemersvereniging
bindend verklaart. De bindend verklaring strekt ertoe te voorkomen dat gehandeld wordt in
strijd met artikel 6 of 24, eerste lid, Mw of dat het handelen in strijd met artikel 6 of 24,
eerste lid, Mw wordt gestaakt.

Op grond van artikel 49a, tweede lid, Mw kan de Raad toezeggingen bindend verklaren
indien naar het oordeel van de Raad:

a. verzekerd is dat de onderneming of ondernemersvereniging als gevolg van het
besluit zal handelen in overeenstemming met artikel 6, eerste lid, of 24, eerste lid;

b. deonderneming of de ondernemersvereniging aannemelijk maakt dat zij het besluit
op controleerbare wijze zal naleven; en

c. ineen concreet geval het nemen van het besluit uit oogpunt van handhaving van de
wet doelmatiger is dan het opleggen van een boete of een last onder dwangsom.

Indien een toezegging bindend wordt verklaard, wordt volgens artikel 49a, derde lid, Mw
afgezien van (het starten van of voortzetten van) een onderzoek, van het opstellen van een
rapport of het opleggen van een boete of een last onder dwangsom. Het toezeggingsbesluit
wordt voor een bepaalde periode gegeven en bevat geen oordeel over de verenigbaarheid
van het gedrag van de onderneming/ ondernemersvereniging met artikel 6 of 24 Mw.
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Op de voorbereiding van het toezeggingsbesluit is op grond van artikel 49b Mw de
openbare voorbereidingsprocedure van afdeling 3.4 van de Algemene wet bestuursrecht
(hierna: Awb) van toepassing. Teneinde belanghebbenden de gelegenheid te bieden hun
Zienswijze naar voren te brengen, wordt het ontwerpbesluit ter inzage gelegd.

Procedure

Op 11 maart 2008 heeft een bespreking plaatsgevonden tussen de NMa en de betrokken
ondernemingen. De NMa heeft tijdens deze bespreking de gesignaleerde
mededingingsbezwaren die verbonden zijn aan de gedragingen van de betrokken
ondernemingen mondeling aan hen meegedeeld. De NMa heeft de mededingingsbezwaren
vervolgens schriftelijk vastgelegd en bij brief van 14 maart 2008 nogmaals aan de betrokken
ondernemingen kenbaar gemaakt.

De betrokken ondernemingen hebben bij brieven van 2 april, 8 april en 8 mei 2008 een
aanvraag ingediend voor het bindend verklaren van de daarin opgenomen toezegging.' Het
ontwerpbesluit op deze aanvraag is ingevolge afdeling 3.4 Awb op 17 mei 2008 ter inzage
gelegd. Tijdens de terinzagelegging zijn er geen belanghebbenden geweest die hun
Zienswijze naar voren hebben gebracht.

Activiteiten van de betrokken ondernemingen

De betrokken ondernemingen bieden kinderopvangactiviteiten aan in Amsterdam. Formele
kinderopvang is kinderopvang die onder het toepassingsbereik van de Wet kinderopvang?
valt. Kinderopvang in de zin van de Wet kinderopvang is ‘het bedrijfsmatig of anders dan
om niet verzorgen en opvoeden van kinderen tot de eerste dag van de maand waarop het
voortgezet onderwijs voor die kinderen begint.’

Dagopvang is opvang voor kinderen in de leeftijd van 0 tot 4 jaar. Kinderen worden bij deze
vorm van opvang de gehele dag of een halve dag opgevangen. Veelal vindt dagopvang plaats
in een kinderdagverblijf, zoals ook bij de betrokken ondernemingen het geval is. Indien
dagopvang bedrijfsmatig of tegen betaling geschiedt, valt het onder de Wet kinderopvang en
dient te worden voldaan aan bepaalde kwaliteitseisen.

Buitenschoolse opvang is kinderopvang buiten de schooluren en in de vakanties voor
kinderen in de leeftijd van vier jaar tot aan de eerste dag van de maand dat zij naar het
voortgezet onderwijs gaan. Buitenschoolse opvang bestaat uit voor- en naschoolse opvang.

Zie paragraaf 5.

2\Wet van 9 juli 2004 tot regeling met betrekking tot tegemoetkomingen in de kosten van kinderopvang en waarborging
van de kwaliteit van kinderopvang, Staatsblad 2004, 456.
3 Artikel 1sub b Wet kinderopvang.
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Voorschoolse opvang begint om 7.30 uur en naschoolse opvang duurt tot 18.30 uur. Met
ingang van 1januari 2007 hebben scholen een inspanningsverplichting buitenschoolse
opvang te verzorgen en vanaf 1augustus 2007 rust een resultaatsverplichting op scholen
voor het organiseren van buitenschoolse opvang. Scholen besteden het organiseren van
buitenschoolse opvang in het algemeen uit aan kinderopvangorganisaties. Indien
buitenschoolse opvang bedrijfsmatig of tegen betaling geschiedt, valt het onder de Wet
kinderopvang en dient te worden voldaan aan bepaalde kwaliteitseisen.

Tussenschoolse opvang is opvang voor schoolgaande kinderen in de middagpauze. Met
ingang van 1augustus 2006 zijn scholen verplicht om tussenschoolse opvang aan te
bieden. Omdat tussenschoolse opvang niet valt onder de Wet kinderopvang* kunnen
scholen de tussenschoolse opvang in eigen beheer regelen met ouders en/ of vrijwilligers o6f
uitbesteden aan een kinderopvangorganisatie. Tussenschoolse opvang vindt in het
algemeen plaats op school, waardoor er geen aparte locatie voor tussenschoolse opvang
nodig is.

Ten aanzien van formele kinderopvang hebben de betrokken ondernemingen in Amsterdam
een gezamenlijk marktaandeel van 15-20%.

Akros biedt dagopvang en buitenschoolse opvang aan in stadsdeel De Baarsjes in
Amsterdam. Combiwel biedt dagopvang, tussenschoolse opvang en buitenschoolse opvang
aan in stadsdelen Oud-West en Oud-Zuid in Amsterdam. Impuls biedt dagopvang,
tussenschoolse opvang en buitenschoolse opvang aan in stadsdelen Sotervaart,
Geuzenveld, Bos en Lommer en Osdorp in Amsterdam. Kindweb biedt tussenschoolse
opvang en buitenschoolse opvang voornamelijk aan in stadsdeel Noord in Amsterdam.s
Bink biedt dagopvang en buitenschoolse opvang aan in stadsdeel Westerpark in
Amsterdam.

Mededingingsbezwaren

In deze paragraaf wordt eerst de intentie van de betrokken ondernemingen om te komen tot
een inhoudelijke samenwerking besproken (paragraaf 4.1). In paragraaf 4.2 worden

4 Tussenschoolse opvang valt onder de Wet primair onderwijs. Dit betekent dat de kwaliteitseisen voor tussenschoolse

opvang anders zijn dan voor reguliere kinderopvang. Ook komen ouders niet in aanmerking voor een financiéle

tegemoetkoming.

5 De activiteiten van Kindweb zijn met ingang van 1januari 2007 overgenomen door Combiwel. Kindweb stond in ieder

geval tot 1mei als rechtspersoon ingeschreven in het Register van de Kamer van Koophandel.

6 De betrokken ondernemingen zijn gelieerd aan welzijnsorganisaties. Doordat de financiering voor de zogenaamde

subsidieplaatsen voor kinderopvang door de Amsterdamse stadsdelen werd verstrekt, zijn zij van oudsher per stadsdeel

van Amsterdam actief. Sinds de invoering van de Wet kinderopvang is er in beginsel echter geen belemmering meer voor

de betrokken ondernemingen om actief te worden in andere stadsdelen.



vervolgens de gedragingen waaraan de gesignaleerde mededingingsbezwaren zijn
verbonden beschreven.

4.1. Oriéntatie op samenwerking

15.  De betrokken ondernemingen vormden vanaf juli 2005 gezamenlijk de ‘Alliantie
Kinderopvang’, een samenwerkingsverband zonder rechtspersoonlijkheid. De betrokken
ondernemingen hebben hun voornemen tot samenwerking binnen de Alliantie
Kinderopvang neergelegd in het ‘Convenant met betrekking tot een alliantie tussen de
kinderopvangorganisaties welzijn Amsterdam’” (hierna: het Convenant): ‘ De directeuren van
de kinderopvangorganisaties Akros Bink, Combiwel, Impuls en Kindweb hebben de intentie
uitgesproken om te komen tot een nauwe en niet vrijblijvende samenwerking op het gebied van
kinderopvang. Daartoe hebben partijen zich verenigd in een alliantie kinderopvang zonder
rechtgersoonlijkheid.” Het Convenant is op 15 maart 2006 door de betrokken ondernemingen
ondertekend en met ingang van 1januari 2006 (met terugwerkende kracht) voor onbepaalde
tijd in werking getreden. Alle betrokken ondernemingen hebben verklaard het Convenant te
hebben ondertekend.

16. Onder ‘Overwegingen’ wordt in het Convenant het volgende vermeld omtrent de
achtergrond van de mogelijke samenwerking: ‘ Partijen worden geconfronteerd met een
toename van de concurrentie op het gebied van kinderopvang en een verschraling van de
(kwaliteit) van de vraag ten gevolge van de veranderingen in de finanderingsgronddag van de
kinderopvang. Partijen wensen zich postief te onderscheiden van andere aanbieders door het
aanbieden van een breed product kinderopvang, te weten kinderopvang met aanvullend
welzijnsactiviteiten, waardoor hun marktpostie wordf verdterkt. Partijen verwachten dat de
beoogde nauwe en niet vrijblijvende samenwerking zal leiden tot synergievoordelen en
inhoudélijke verderking. Partijen hebben zich verenigd in een alliantie kinderopvang en wensen de
intenties die uitgesoroken zijn en hetgeen tussen partijen is overeengekomen op schrift te gellen in
dit convenant.’

17. Het Convenant vermeldt ten aanzien van de ‘Samenwerkingsanalyse’ dat de betrokken
ondernemingen zich oriénteren op ‘mogelijke inhoudelijke vormen van samenwerking’. Uit
het Convenant blijkt dat de betrokken ondernemingen wilden onderzoeken of kon worden
gekomen tot een ‘pragmatische samenwerking’ en het ‘instellen van een keurmerk
kinderopvang welzijnsorganisatie’. Als voorbeelden van een pragmatische samenwerking
werden in het Convenant genoemd: het delen van inhoudelijke informatie en expertise, het
uitwisselen van personeel, het gezamenlijk ontwikkelen van marketinginstrumenten, het
opzetten van een gezamenlijke website, een gezamenlijke marktverkenning en de
afstemming van het prijsbeleid voor 2007.

7Convenant met betrekking tot een alliantie tussen de kinderopvangorganisaties welzijn Amsterdam, 15 maart 2006.



18. Vanaf april 2006, dus tijdens de looptijd van het Convenant, trad de Alliantie Kinderopvang
voor het product tussenschoolse opvang gezamenlijk naar buiten onder de naam ‘SAM’
(Samenwerking Amsterdam Kinderopvang). De betrokken ondernemingen boden onder
verwijzing naar SAM individueel tussenschoolse opvang aan.

19. De betrokken ondernemingen hebben met ingang van 1januari 2007 de vennootschap
onder firma Samenwerking Amsterdam Kinderopvang ‘SAM’ (hierna: Vof SAM) opgericht.
De bepalingen waaronder de betrokken ondernemingen de Vof SAM zijn aangegaan zijn
vastgelegd in een notariéle akte d.d. 24 november 2006 (hierna: de
Vennootschapsovereenkomst). Het Convenant is bij het passeren van de notariéle akte van
de Vof SAM ontbonden. Uit het Register van de Kamer van Koophandel blijkt voorts dat de
betrokken ondernemingen de Vof SAM met ingang van 1 oktober 2007 hebben ontbonden.

20. Hoewel het Convenant meerdere mogelijke vormen van samenwerking bevatte, hebben de
betrokken ondernemingen vanaf de inwerkingtreding van het Convenant tot de ontbinding
van de Vof SAM in de praktijk alleen ten aanzien van het product tussenschoolse opvang
enige gezamenlijke activiteiten ontplooid.

21. De betrokken ondernemingen hebben ten aanzien van het product tussenschoolse opvang
gezamenlijk het ‘Kwaliteitsplan TSO SAM’ opgesteld. Dit kwaliteitsplan bevat een aantal
kwaliteitsnormen, zoals de minimale leidster-kind ratio, de maximale groepsgrootte en de
norm dat tussenschoolse opvang wordt uitgevoerd door en/of onder leiding van
gekwalificeerd personeel .2

22. In het kader van een (intensieve) samenwerking tussen verschillende ondernemingen, die op
zich niet op mededingingsrechtelijke bezwaren stuit, kan het onder specifieke
omstandigheden ook geoorloofd zijn dat de betreffende ondernemingen onderling een non-
concurrentiebeding overeenkomen. Een dergelijk non-concurrentiebeding dient noodzakelijk
en proportioneel te zijn om te kunnen komen tot een (op zichzelf geoorloofde)
samenwerking tussen de betrokken ondernemingen.

4.2. Gedragingen die op mededingingsbezwaren suiten

23. De betrokken ondernemingen hebben in het kader van de in paragraaf 4.1 beschreven
oriéntatie op mogelijke vormen van samenwerking in het Convenant de volgende bepaling
opgenomen: ‘Partijen verbinden zich over en weer om gedurende de looptifd van dit convenant
de grenzen van ieders werkgebied te zullen reoecteren. In dit kader zullen zij geen nieuwe
kinderopvangactiviteiten uitoefenen in het werkgebied van een andere convenantpartij,
behoudens na verkregen indemming van de betrokken convenantpartij.” In het hiernavolgende

8 De wijze waarop de betrokken ondernemingen het product tussenschoolse opvang hebben aangeboden komt in

paragraaf 22 aan de orde.
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wordt dit beding aangeduid als “instemmingsvereiste”. Deze bepaling moet worden bezien
in het licht van de samenwerking die de betrokken ondernemingen zijn aangegaan.

Het instemmingsvereiste gold, evenals het Convenant, voor onbepaalde tijd en had
betrekking op alle kinderopvangactiviteiten van de betrokken ondernemingen. Het
instemmingsvereiste zag dus op dagopvang, tussenschoolse opvang en buitenschoolse
opvang. Op grond van dit beding oefenden de betrokken ondernemingen geen nieuwe
kinderopvangactiviteiten uit in het gebied van een andere betrokken onderneming,
behoudens instemming van de laatste. Uit verklaringen van de betrokken ondernemingen
blijkt dat het instemmingsvereiste (onder meer) was bedoeld om het onderlinge vertrouwen
in het kader van de beoogde samenwerking te versterken.®

De betrokken ondernemingen zijn niet actief geworden in elkaars werkgebieden. Geen van
de betrokken ondernemingen heeft bijvoorbeeld nieuwe kinderopvanglocaties ontplooid in
het werkgebied van een andere betrokken onderneming. De werking van het ruim
geformuleerde instemmingsvereiste kan ook worden geillustreerd aan de hand van de
gedragingen die de betrokken ondernemingen in het kader het aanbieden van
tussenschoolse opvang verrichtten. Tussenschoolse opvang was voor de betrokken
ondernemingen een nieuw product waarvoor zij (raam)overeenkomsten sluiten met
scholen. Deze (raam)overeenkomsten hebben een looptijd die varieert van één tot twee jaar.
Als gevolg van het instemmingsvereiste bleven de betrokken ondernemingen ook ten
aanzien van de tussenschoolse opvang uitsluitend actief in hun eigen werkgebied. Potentiéle
opdrachtgevers (ouders en scholen) werden via de website van SAM™ verwezen naar de
betrokken onderneming die actief was in het betreffende stadsdeel. De betrokken
ondernemingen hebben hierdoor de suggestie gewekt dat enkel die onderneming de
diensten kon aanbieden. De betrokken ondernemingen hebben ook de acquisitie van klanten
voor tussenschoolse opvang naar werkgebied ingedeeld door middel van een verzendlijst."

De onder het Convenant vereiste instemming om toe te treden tot elkaars werkgebieden is,
bij het passeren van de Vennootschapsovereenkomst op 24 november 2006 vervangen door
een informatieplicht. De betrokken ondernemingen hebben in artikel 5van de
Vennootschapsovereenkomst het volgende vastgelegd: ‘De vennoten verbinden zich over en
weer om de andere vennoten onverwijld te informeren indien een vennoot nieuwe kinderopvang-
activiteiten voor schoolgaande kinderen gaat uitoefenen in het werkgebied van een andere
vennoot.’ De in de Vennootschapsovereenkomst opgenomen informatieplicht, die betrekking

9 Zie onder meer mondelinge verklaring bestuurder Impuls, ondertekend na vastlegging door de NMa.
0 De website www.sam-kinderopvang.nl was in ieder geval tot en met 28 augustus 2007 te raadplegen. Vanaf 29 augustus

2007 is de website ‘onder constructie’.

"1n de verzendlijst wordt per betrokken onderneming bepaald welke scholen zij zullen benaderen voor het leveren van

tussenschoolse opvang.
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heeft op de producten tussenschoolse opvang en buitenschoolse opvang, is bij het
ontbinden van de Vof SAM met ingang van 1 oktober 2007 komen te vervallen.

Ook nadat het instemmingsvereiste is vervangen door een informatieplicht heeft geen van
de betrokken ondernemingen nieuwe kinderopvanglocaties ontplooid in het werkgebied van
een andere betrokken onderneming, terwijl potentiéle opdrachtgevers (ouders en scholen)
bovendien via de website van SAM werden verwezen naar de betrokken onderneming die
actief was in het betreffende stadsdeel.? Het beeld dat door de website van SAM (wellicht) is
ontstaan in de markt, hebben partijen tot op heden in stand gehouden.

Zowel het in het Convenant opgenomen instemmingsvereiste als dein de
Vennootschapsovereenkomst neergelegde informatieplicht in combinatie met de feitelijke
gedragingen van de betrokken ondernemingen stuiten op mededingingsbezwaren. De
betrokken ondernemingen hebben de afspraken weliswaar gemaakt in het kader van hun
voorgenomen samenwerking, echter het is niet duidelijk dat de afspraken ook noodzakelijk
en proportioneel waren in het kader van deze samenwerking.

De afspraken boden de betrokken ondernemingen de mogelijkheid om invioed uit te oefenen
op elkaars gedrag in de markt en boden hen zekerheid over en vergaand inzicht in het
marktgedrag van de andere betrokken ondernemingen. Een betrokken onderneming wist
immers op voorhand of een andere betrokken onderneming voornemens was tot haar
werkgebied toe te treden en kon hierop (onder het instemmingsvereiste) invioed uitoefenen.

Het vergaande inzicht in elkaars marktgedrag dat de betrokken ondernemingen elkaar
onderling boden wordt het best geillustreerd door de hiervoor genoemde gedragingen die zij
in het kader het aanbieden van de tussenschoolse opvang verrichtten. De verwijzing van
potentiéle opdrachtgevers via de website van SAM en het indelen van acquisitie van klanten
naar werkgebied leidde ertoe dat de betrokken ondernemingen een vergaande mate van
zekerheid hebben verkregen over elkaars marktgedrag.

Als gevolg van het instemmingsvereiste was het voor de betrokken ondernemingen
moeilijker om kinderopvangactiviteiten te ontplooien buiten het (historische) werkgebied.
Het ruim geformuleerde instemmingsvereiste stelde de betrokken ondernemingen in staat
om het marktgedrag van de andere betrokken ondernemingen te beinvioeden. Het
ontplooien van nieuwe kinderopvangactiviteiten in het oorspronkelijke werkgebied van een
andere betrokken onderneming kon niet ongehinderd plaatsvinden, waardoor de
keuzemogelijkheden van zowel ouders als scholen mogelijk werden beperkt.

2 De website www.sam-kinderopvang.nl was in ieder geval tot en met 28 augustus 2007 te raadplegen. Vanaf 29 augustus

2007 is de website ‘onder constructie’.



32.

3.

3.

35.

4.3

3.

Onzekerheid over het marktgedrag van concurrenten is bij uitstek een factor die de
concurrentie bevordert en daarmee aanzet tot innovatie en efficiéntie. Zoals hiervoor is
opgemerkt kan het in het kader van een (intensieve) samenwerking tussen verschillende
ondernemingen onder specifieke omstandigheden echter geoorloofd zijn dat de betreffende
ondernemingen onderling een non-concurrentiebeding overeenkomen. Een dergelijk non-
concurrentiebeding dient noodzakelijk en proportioneel te zijn ten opzichte van de (omvang
van de) voorgenomen vorm van samenwerking.

Het instemmingsvereiste en de informatieplicht en de daaruit voortvioeiende
mededingingsbezwaren lijken echter niet te kunnen worden gerechtvaardigd. Het ruim
geformuleerde instemmingsvereiste was voor onbepaalde tijd overeengekomen en had
betrekking op alle vormen van kinderopvang. Bovendien zijn de betrokken ondernemingen
het instemmingsvereiste overeengekomen op het moment dat zij zich slechts oriénteerden
op mogelijke vormen van samenwerking. Het instemmingsvereiste (en later de
informatieplicht) lijkt voorshands dan ook niet proportioneel en noodzakelijk voor de door
de betrokken ondernemingen beoogde samenwerking.

Hoewel het instemmingsvereiste bij het passeren van de Vennootschapsovereenkomst is
omgezet in een informatieplicht, lijkt ook deze informatieplicht niet proportioneel en
noodzakelijk ten aanzien van de samenwerking die de betrokken ondernemingen bij het
sluiten van de Vennootschapsovereenkomst op het oog hadden.® Dit hangt met name
samen met de feitelijke gedragingen van de betrokken ondernemingen, waaronder het feit
dat de betrokken ondernemingen de verwijzing van potentiéle opdrachtgevers (ouders en
scholen) voor tussenschoolse opvang in het kader van SAM naar werkgebied ook onder de
informatieplicht hebben voortgezet.

De mededingingsbezwaren die zijn verbonden aan het instemmingsvereiste en de
informatieplicht in combinatie met het feitelijke gedrag van de betrokken ondernemingen
lijken voorshands niet proportioneel en noodzakelijk ten aanzien van de (oriéntatie op de)
voorgenomen samenwerking tussen de betrokken ondernemingen en de gezamenlijke
activiteiten die de betrokken ondernemingen hebben ontplooid in het kader van de
tussenschoolse opvang.

Condluse

Hierboven zijn de mededingingsrechtelijke bezwaren die zijn verbonden aan de gedragingen
van de betrokken ondernemingen uiteengezet. In de kern komt het bezwaar erop neer dat de
betrokken ondernemingen elkaar door het ruim geformuleerde instemmingsvereiste en de
informatieplicht in staat hebben gesteld elkaars marktgedrag te beinvioeden en elkaar

8 Opgemerkt wordt dat Bink op 5juli 2006 uit de Alliantie Kinderopvang is getreden en niet heeft deelgenomen aan de

samenwerking binnen SAM.
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vergaand inzicht hebben verschaft in elkaars marktgedrag. Deze bezwaren lijken niet te
kunnen worden gerechtvaardigd vanuit de (oriéntatie op) mogelijke vormen van
samenwerking en de gezamenlijke activiteiten die de betrokken ondernemingen hebben
ontplooid in het kader van de tussenschoolse opvang.

De aanvraag

De betrokken ondernemingen hebben bij brieven van 2 april, 8 april en 8 mei 2008 een
aanvraag ingediend voor het bindend verklaren van een toezegging. In de aanvraag is de
volgende toezegging opgenomen:

Akros, Bink, Combiwel, Impuls en Kindweb zeggen ieder voor zich toe dat zij zich in de
toekomst zullen onthouden van het aan elkaar verschaffen van inzicht in elkaars
marktgedrag op een wijze die zou kunnen leiden tot codrdinatie. Zij zullen de
keuzevrijheid van ouders en scholen onderstrepen. Meer concreet zullen zij met name:

1. geen commercieel gevoelige informatie, zoals informatie over afnemers,
voorwaarden of strategie, delen met elkaar, behalve in de context van een
geanonimiseerde benchmark of marktonderzoek waaruit individuele gegevens niet
kunnen worden afgeleid; deze toezegging staat niet in de weg aan de verstrekking
van informatie aan de gemeente Amsterdam in de context van het project
Dagarrangementen en Combinatiefuncties dat ondersteund wordt door het
Ministerie OC&W,;

2. elkaar niet informeren over toetredingsplannen met betrekking tot elkaars
historische werkgebied;

3. uiterlijk 15mei namens de voormalige leden van SAM (Akros, Combiwel, Impuls en
Kindweb) een informatieve mailing sturen aan scholen in Amsterdam over
tussenschoolse opvang met een expliciete melding dat SAM niet meer bestaat en
dat scholen zich kunnen richten tot elk van de voormalige leden van SAM voor hun
tussenschoolse opvang;

4. alleen naar elkaar verwijzen in de context van een opsomming van andere mogelijke
aanbieders van kinderopvang.

Om deze toezegging controleerbaar te maken zullen de betrokken ondernemingen:

a. deNMaeen afschrift verstrekken van hun brief aan de scholen over tussenschoolse
opvang;

b. notulen maken (en ter beschikking van de NMa houden) van alle bijeenkomsten van
twee of meer van de betrokken ondernemingen;

¢. vergaande medewerking verlenen aan de NMa bij toekomstige controle van de
naleving van deze toezeggingen; inzicht geven in alle relevante documenten en,
indien gewenst, hierop een toelichting geven;
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7.1.

40.

d. deNMainformeren als de kinderopvangactiviteiten van een van de betrokken
ondernemingen overgaan naar een andere organisatie.

Reacties op ontwerpbesluit

Op de voorbereiding van het toezeggingsbesluit is de openbare voorbereidingsprocedure
van afdeling 3.4 Awb van toepassing. Het ontwerpbesluit is ingevolge artikel 49d Mw jo
artikel 3:11 Awb van 17 mei 2008 tot en met 27 juni 2008 gedurende zes weken voor
belanghebbenden ter inzage gelegd. Tijdens de terinzagelegging van het ontwerpbesluit
konden belanghebbenden op grond van 3:13 Awb hun zienswijze naar voren brengen. Er zijn
geen belanghebbenden die van deze mogelijkheid gebruik hebben gemaakt.

Beoordeling door de Raad

In deze paragraaf wordt vastgesteld dat de toezegging van de betrokken ondernemingen
voldoet aan dein artikel 49, tweede lid, Mw genoemde vereisten. Hiertoe wordt eerst
beoordeeld of verzekerd is dat de betrokken ondernemingen als gevolg van het besluit in
overeenstemming met artikel 6, eerste lid, Mw zullen handelen (paragraaf 7.1). Vervolgens
wordt beoordeeld of aannemelijk is dat de betrokken ondernemingen het besluit op
controleerbare wijze zullen naleven (paragraaf 7.2) en of het nemen van het
toezeggingsbesluit in het onderhavige geval uit het oogpunt van handhaving van de wet
doelmatiger is dan het opleggen van een boete of een last onder dwangsom (paragraaf 7.3).

Handelen in overeengemming met artikel 6, eerge lid, Mw

De Raad kan op grond van artikel 49a, tweede lid, sub a Mw in een concreet geval een
toezeggingsbesluit nemen, indien naar het oordeel van de Raad is verzekerd dat de
betrokken ondernemingen als gevolg van het besluit in overeenstemming met artikel 6,
eerste lid, Mw zullen handelen. In het onderhavige geval betekent dit dat aannemelijk dient
te zijn dat de betrokken ondernemingen zich als gevolg van het toezeggingsbesluit zullen
onthouden van de gedragingen waaraan de in paragraaf 4.2 besproken
mededingingsbezwaren zijn verbonden. Deze mededingingsbezwaren komen er in de kern
op neer dat de betrokken ondernemingen elkaar door het ruim geformuleerde
instemmingsvereiste en de informatieplicht de mogelijkheid hebben gegeven invioed uit te
oefenen op elkaar marktgedrag en dat zij elkaar vergaand inzicht hebben verschaft in elkaars
marktgedrag. De betrokken ondernemingen hebben hierdoor de onzekerheid over elkaars
marktgedrag, die bij uitstek een factor is die de concurrentie bevordert en daarmee aanzet
tot innovatie en efficiéntie, weggenomen. Daarnaast zijn de keuzemogelijkheden van zowel
ouders als scholen als gevolg van de gedragingen mogelijk beperkt.
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41.

42.

43

7.2.

44,

Het is naar het oordeel van de Raad aannemelijk dat de betrokken ondernemingen zich als
gevolg van de in paragraaf 5 opgenomen toezegging zullen onthouden van de gedragingen
waaraan de in paragraaf 4.2 besproken mededingingsbezwaren zijn verbonden. De
betrokken ondernemingen zeggen expliciet toe dat zij zich zullen onthouden van het
verschaffen van inzicht in elkaars marktgedrag dat zou kunnen leiden tot coérdinatie.
Hiertoe stellen de betrokken ondernemingen gespreksverslagen op van bijeenkomsten
tussen twee of meer van de betrokken ondernemingen.

Bovendien zullen de betrokken ondernemingen de keuzevrijheid van ouders en scholen
onderstrepen. De betrokken ondernemingen hebben toegezegd via een informatieve mailing
aan scholen melden dat het samenwerkingsverband SAM niet meer bestaat en dat scholen
vrij zijn om met een aanbieder van tussenschoolse opvang naar keuze te contracteren. De
betrokken ondernemingen nemen hiermee de voortdurende effecten van het beeld dat
scholen niet vrij zouden zijn om met een betrokken onderneming naar keuze te kunnen
contracteren weg. Van de betreffende mailing hebben de betrokken ondernemingen een
afschrift verstrekt aan de NMa. Ook zullen de betrokken ondernemingen alleen nog naar
elkaar verwijzen in de context van een opsomming van andere mogelijke aanbieders van
kinderopvang, hetgeen ertoe leidt dat potentiéle opdrachtgevers (ouders en scholen) niet
(meer) naar een bepaalde betrokken onderneming worden doorverwezen.

Op basis van de bovengenoemde concrete toezeggingen van de betrokken ondernemingen,
is het aannemelijk dat de bestaande mededingingsbezwaren van de NMa worden
weggenomen. De Raad acht het nemen van een toezeggingbesluit in dit geval passend. Het
is aannemelijk dat de betrokken ondernemingen zich indertijd niet hebben gerealiseerd dat
de gedragingen zoals beschreven in paragraaf 4.2 op mededingingsbezwaren zouden
kunnen stuiten. Aangezien de betrokken ondernemingen inmiddels op de hoogte zijn van
het feit dat hun gedragingen op mededingingsbezwaren stuiten, kunnen zij dergelijke
mededingingsbezwaren in de toekomst voorkomen. De betrokken ondernemingen hebben
in dit kader hun samenwerking ook beéindigd. Daarnaast is het, gezien de door daden en
activiteiten gebleken codperatieve houding van de betrokken ondernemingen gedurende het
traject dat heeft geleid tot onderhavig besluit, aannemelijk dat zij de toezeggingen ook
daadwerkelijk zullen naleven. Ten overvioede wordt erop gewezen dat het aannemelijk is dat
de betrokken ondernemingen als gevolg van het (zware) boeteregime, dat van toepassing is
in geval van niet-naleving van de toezeggingen, de toezeggingen zullen nakomen.

Controleerbaarheid

De Raad kan op grond van artikel 49a, tweede lid, sub b Mw in een concreet geval een
toezeggingsbesluit nemen, indien de onderneming naar het oordeel van de Raad
aannemelijk maakt dat zij het besluit op controleerbare wijze zal naleven. In het onderhavige
geval hebben de betrokken ondernemingen dit naar het oordeel van de Raad voldoende
aannemelijk gemaakt. De betrokken ondernemingen zullen de notulen van alle
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45,

7.3

46.

47.

bijeenkomsten waar twee of meer van de betrokken ondernemingen aan deelnemen ter
beschikking van de NMa houden. In het kader van een mogelijke nacontrole van de NMa
ten aanzien van de naleving van de toezegging, worden alle relevante documenten door de
betrokken ondernemingen aan de NMa ter beschikking gesteld. Vermeld moet worden dat
dit geldt, onverminderd de wettelijke bevoegdheden van de NMa.

De betrokken ondernemingen hebben bovendien de NMa een afschrift verstrekt van hun
mailing aan de scholen over tussenschoolse opvang, waardoor dat deel van de toezegging
voldoende controleerbaar is. Het feit dat de betrokken ondernemingen bereid zijn geweest
om de mailing reeds voordat het toezeggingsbesluit is genomen te versturen, draagt bij aan
het vertrouwen dat de betrokken ondernemingen het besluit op controleerbare wijze zullen
naleven. De controleerbaarheid van de naleving van het toezeggingsbesluit is ten slotte
voldoende gewaarborgd doordat de betrokken ondernemingen hebben toegezegd om alle
medewerking te verlenen aan de NMa bij toekomstige controle van de naleving van de
toezegging, alsmede doordat zij hebben toegezegd de NMa te informeren indien de
kinderopvangactiviteiten van een van de betrokken ondernemingen overgaan naar een
andere organisatie.

Doelmatigheid

De NMa kan op grond van artikel 49a, tweede lid, sub ¢ Mw in een concreet geval een
toezeggingsbesluit nemen, indien dit vanuit het oogpunt van handhaving van de Mw
doelmatiger is dan het opleggen van een boete of een last onder dwangsom. De NMa
beschikt bij de beoordeling van de doelmatigheid van het nemen van een toezeggingsbesluit
over een discretionaire bevoegdheid. Zo zal de NMa het aanvaarden van een toezegging ten
aanzien van gedragingen die kunnen worden gekwalificeerd als een gedraging die naar haar
aard de mededinging ernstig beperkt (doelbeperkingen) in beginsel niet doelmatig achten,
omdat bij dergelijke gedragingen de generale en speciale preventieve werking die uitgaat van
een (mogelijke) sanctie noodzakelijk is. Tevens neemt de NMa in beginsel geen
toezeggingsbesluit ten aanzien van gedragingen waarbij meerdere ondernemingen
betrokken zijn (geweest) op een aanvraag van één onderneming. Indien alle bij een
gedraging betrokken ondernemingen een aanvraag voor een toezeggingsbesluit indienen,
kan het met het oog op de inzet van mensen en middelen en het beoogde doel aanzienlijk
doelmatiger zijn om een toezeggingsbesluit te nemen, dan wanneer dit niet het geval is.

De Raad acht het nemen van een toezeggingsbesluit in dit geval doelmatiger dan het
opleggen van een boete of een last onderdwangsom, omdat daarmee sneller en effectiever
het toekomstig marktgedrag van de betrokken ondernemingen duurzaam wordt beinvioed.
Op 1januari 2005is de Wet kinderopvang in werking getreden, die meer vraagsturing in de
markt voor kinderopvang beoogde te introduceren. Het doel hiervan was om de
keuzevrijheid van ouders bij het kiezen van een kinderopvangorganisatie te vergroten. Juist
in een markt als deze is het dan ook van groot belang om mogelijke obstakels ten aanzien
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48.

49.

74.

51.

van de keuzevrijheid van afnemers spoedig weg te doen nemen. Dit kan worden gerealiseerd
door het onderhavige toezeggingsbesluit.

Daarbij is van belang dat de aanvraag voor het bindend verklaren van de toezeggingen door
alle bij de gedragingen betrokken ondernemingen is ingediend. Het toezeggingbesluit
bewerkstelligt dat de betrokken ondernemingen zich zullen onthouden van het uitoefenen
van invlioed op elkaars marktgedrag en het aan elkaar verschaffen van inzicht in elkaars
marktgedrag. De onzekerheid die de betrokken ondernemingen hebben over elkaars
marktgedrag wordt hierdoor in stand gehouden, hetgeen hun marktgedrag snel en effectief
op een positieve wijze zal beinvioeden.

De Raad acht de mailing die de betrokken ondernemingen toegezegd hebben aan de scholen
te verzenden in het bijzonder doelmatig. Het beeld dat scholen niet vrij zouden zijn om voor
het organiseren van tussenschoolse opvang met een betrokken onderneming naar keuze te
kunnen contracteren, wordt hierdoor op een snelle en effectieve wijze weggenomen. Dit is
van belang omdat de contracten die scholen met aanbieders van tussenschoolse opvang
sluiten meestal in mei of juni voor één (of twee) schooljaren worden afgesloten. De mailing
bewerkstelligt dat scholen bij het organiseren van tussenschoolse opvang voor het
schooljaar 2008-2009 een juist beeld hebben van de aanbieders die zij hiervoor kunnen
benaderen en waarmee zij kunnen contracteren.

Concdluse

De Raad acht het op grond van het voorgaande aannemelijk dat de betrokken
ondernemingen als gevolg van het toezeggingsbesluit in overeenstemming met artikel 6,
eerste lid, Mw zullen handelen. Tevens hebben de betrokken ondernemingen naar het
oordeel van de Raad aannemelijk gemaakt dat zij het besluit op controleerbare wijze zullen
naleven. Ten slotte acht de Raad het nemen van een toezeggingsbesluit in het onderhavige
geval doelmatiger dan het geheel doorlopen van de onderzoeks- en de sanctieprocedure.

De bindendverklaring

Op grond van het voorgaande heeft de Raad besloten toewijzend te beslissen op de
aanvraag van de betrokken ondernemingen. De Raad verklaart de toezegging voor een
periode van drie jaar vanaf de bekendmaking van het toezeggingsbesluit bindend. Hierbij zij
opgemerkt dat de Raad ingevolge artikel 493, vijfde lid, Mw kan besluiten om het
toezeggingsbesluit voor een bepaalde periode te verlengen.
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