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INLEIDING

1 Inleiding in zaak 6494 en in zaak 6836

1.7 Het verloop van de procedures in zaak 6494 en in
zaak 6836

De Nederlandse Mededingingsautoriteit (de Directie Mededinging) heeft op 9 december
2008 een onderzoek ingesteld naar een mogelijke overtreding van artikel 6, eerste lid, van
de Mededingingswet (hierna: Mw) door ondernemingen die actief zijn op het gebied van
grond-, weg-, en waterbouw (hierna ook: GWW) in Zuid-Limburg.

De Directie Mededinging heeft het onderzoek ingesteld naar aanleiding van contacten met
het Openbaar Ministerie, Landelijk parket, Eenheid Zuid-Nederland (hierna: OM). De
Rijksrecherche, welke valt onder het OM, is eind 2007 een onderzoek gestart naar
ambtelijke corruptie in Zuid-Limburg. De Rijksrecherche heeft in dat kader gebruik gemaakt
van haar bevoegdheden om telefoongesprekken af te tappen. Uit de getapte
telefoongesprekken is bij de Rijksrecherche het vermoeden gerezen van het bestaan van
prijsafspraken tussen bouwbedrijven. Het OM heeft de Nederlandse Mededingingsautoriteit
(hierna: NMa) geinformeerd over het vermoeden van de Rijksrecherche.

Het na deze melding gestarte onderzoek van de NMa betrof verschillende ondernemingen,
waaronder Janssen de Jong Infra B.V. (hierna ook: Janssen de Jong) met [vertrouwelijk] de
heer [C] en met [vertrouwelijk], de heer [B], en Aannemers- en Wegenbouwbedrijf “Limburg”
B.V. (hierna ook: WBL) met [vertrouwelijk], de heer [A].

Gedurende haar onderzoek ontving de NMa van het OM audio-opnamen en tapverslagen
van telefoongesprekken met mededingingsrechtelijke relevantie die de Rijksrecherche in het
kader van haar onderzoek heeft gemaakt.’

Janssen de Jong en Janssen de Jong Groep B.V. hebben voor de Voorzieningenrechter van
de rechtbank te 's-Gravenhage gesteld dat de NMa de verkregen telefoontaps aan het OM
dient te retourneren en daarvan op geen enkele wijze gebruik kan maken. De

' Verslag van ambtshandelingen (hierna: “Vva”) gang van zaken verstrekking tapverslagen OM aan NMa en opname
relevante tapverslagen ten behoeve van rapportdossier, dossierstuk 6494/126.
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Voorzieningenrechter heeft de vorderingen van Janssen de Jong en Janssen de Jong Groep
B.V. bij vonnis van 26 juni 2009 afgewezen.?

Na het onderzoek van de NMa is het redelijk vermoeden gerezen dat Janssen de Jong en
WBL (hierna gezamenlijk ook: de Deelnemende ondernemingen) in ieder geval in de
periode van maart 2008 tot en met december 2008 hebben deelgenomen aan onderling
afgestemde feitelijke gedragingen die ertoe strekten de mededinging te beperken danwel te
vervalsen. Dat vermoeden is neergelegd in, voor zover hier van belang, twee rapporten als
bedoeld in artikel 59, eerste lid, Mw zoals dat luidde tot 1 juli 2009.2

Het rapport in zaak 6494 is door de directeur van de Directie Mededinging ondertekend op
17 december 2009 en is op 15 januari 2010 toegezonden aan de Deelnemende
ondernemingen, aan de rechtspersonen aan wie de overtreding is toegerekend alsmede aan
de heer [C], de heer [B] en de heer [A] (hierna tezamen ook: Feitelijk Leidinggevers).#

Het rapport in zaak 6836 is door de directeur van de Directie Mededinging ondertekend op
25 februari 2010 en is op 26 februari 2010 toegezonden aan de Deelnemende
ondernemingen, aan de rechtspersonen aan wie de overtreding is toegerekend alsmede aan
— voor zover hier van belang — de heer [C], de heer [B] en de heer [A].

Gelet op het bepaalde in artikel 60, eerste lid, Mw (zoals dat luidde tot 1 juli 2009) is aan de
Deelnemende ondernemingen de mogelijkheid geboden schriftelijke zienswijzen omtrent de
hierboven genoemde rapporten in te dienen. Janssen de Jong en WBL hebben hiervan
gebruik gemaakt.

Janssen de Jong, WBL en de heer [A] hebben, gelet op artikel 60, eerste lid, Mw (oud), op 21

en op 25 juni 2010 tijdens daartoe georganiseerde hoorzittingen mondeling hun zienswijzen
naar voren gebracht omtrent de rapporten. Van deze hoorzittingen zijn verslagen® opgesteld
die op 3 augustus 2010 aan de Deelnemende ondernemingen zijn verzonden.

De heer [C] en de heer [B] hebben, gelet op artikel 60, eerste lid, Mw (oud) op 8 juli 2010
tijdens een daartoe georganiseerde hoorzitting mondeling hun zienswijzen naar voren

gebracht omtrent de rapporten. Van die hoorzitting is een verslag opgesteld’ dat op 1 en op

? Rechtbank 's-Gravenhage 26 juni 2009, LJN BJoo47, Janssen de_Jong Groep B.V. en Janssen de Jong Infra B.V. tegen de Staat
der Nederlanden.

3 Dossierstukken 6494/137 en 6836/151.

4 Dossierstukken 6494/140 en 6494/141.

5 Dossierstukken 6836/152 en 6836/153.

¢ Verslag hoorzitting 21 juni 2010: 6836_1/129, Verslag hoorzitting 25 juni 2010: 6494_1/237.

7 6494_1/253 tot en met 6494._1/255, 6836_1/150 tot en met 6836_1/152.
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1.2

2 september 2010 aan de Feitelijk Leidingevers en aan de Deelnemende ondernemingen is

verzonden.

Waar nodig worden hierna de Deelnemende ondernemingen en de Feitelijk Leidinggevers
gezamenlijk “Partijen” genoemd. Het onderhavige besluit richt zich tot Janssen de Jong en

WBL; de Feitelijk Leidinggevers ontvangen afzonderlijke besluiten.

De Deelnemende ondernemingen in zaak 6494 en in
zaak 6836

Janssen de Jong Infra B.V. is een besloten vennootschap naar Nederlands recht, die statutair
is gevestigd te Roermond. Van 1 januari 2000 tot en met 6 april 2009 heeft Janssen de Jong
Infra B.V. een vestiging in Meerssen gehad die werkzaamheden verrichtte in de regio Zuid-
Limburg.® Uit het handelsregister van de Kamer van Koophandel (hierna: handelsregister)
blijkt dat Janssen de Jong Infra B.V. zich onder meer bezig houdt met het ontwerpen,
adviseren, realiseren, beheren en onderhouden van multidisciplinaire projecten op het
gebied van civieltechnische werkzaamheden, infrastructuur, betonconstructies,
kunstwerken, sloopwerkzaamheden, bodemsaneringen, watermanagement en
cultuurtechnische voorzieningen. Janssen de Jong Infrastructuur Nederland B.V., statutair
gevestigd te Son en Breugel, is enig aandeelhouder van Janssen de Jong Infra B.V. Janssen
de Jong Groep B.V., statutair eveneens gevestigd te Son en Breugel, is enig aandeelhouder

van Janssen de Jong Infrastructuur Nederland B.V.

Aannemers- en Wegenbouwbedrijf “Limburg” B.V. is een besloten vennootschap naar
Nederlands recht, die statutair is gevestigd te Heerlen. Uit het handelsregister blijkt dat
Aannemers- en Wegenbouwbedrijf “Limburg” B.V. zich bezighoudt met aannemers- en
wegenbouwwerkzaamheden en grondwerken. Loutin Management B.V., statutair gevestigd
te Spaubeek, is enig aandeelhouder van Aannemers- en Wegenbouwbedrijf “Limburg” B.V.
Stichting Administratiekantoor Loutin Management, statutair eveneens gevestigd te

Spaubeek, is enig aandeelhouder van Loutin Management B.V.

& Dossierstuk 6494/59, p.7.
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ZAAK 6494

2

Het Rapport in zaak 6494

Het in het rapport van 17 december 2009 (hierna ook: het Rapport in zaak 6494)
neergelegde redelijke vermoeden van een overtreding van artikel 6, eerste lid, Mw betreft —
kort en zakelijk weergegeven — het volgende.

Janssen de Jong en WBL hebben in elk geval in de periode maart 2008 tot en met december

2008 inschrijfcijfers afgestemd en informatie uitgewisseld over hun voorgenomen
inschrijfgedrag voorafgaande aan de inschrijving op in ieder geval tien aanbestedingen van
grond-, weg- en waterbouwwerken in Zuid-Limburg. Het betreft:

1. aanbesteding “Groot onderhoud asfaltwegen” te Kerkrade;

. aanbesteding “Groot onderhoud wegen” te Simpelveld;

. aanbesteding “Onderhoudsbestek” te Heerlen;

. aanbesteding “Klein onderhoud asfalt” te Meerssen;

. aanbesteding “Optimalisering parkeerterrein Hotel Van der Valk” te Heerlen;
. aanbesteding “Reconstructie Callistusstraat” te Kerkrade;

. aanbesteding “Herinrichting Thibaltstraat” te Valkenburg;

. aanbesteding “Rioolverzwaring M.L. Kingstraat” te Eijsden;

0N OV A W N

9. aanbesteding “Renovatie huisaansluitingen en wegreconstructie Patronaatstraat” te
Kerkrade;

10. aanbesteding “Herinrichting Humcoverstraat” te Meerssen.

De Deelnemende ondernemingen hebben volgens het Rapport in zaak 6494 een inbreuk
gemaakt op het kartelverbod zoals vervat in artikel 6, eerste lid, Mw.

Economische en juridische context in zaak
6494

De in het Rapport in zaak 6494 weergegeven gedragingen hebben zich voorgedaan bij
bouwactiviteiten binnen de GWW-sector: onderhoud, herinrichting en reconstructie van
(asfalt)wegen, straten en parkeerplaatsen en rioleringswerkzaamheden.
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20.

21.

22.

23.

GWW-werken worden doorgaans geinitieerd door overheden die optreden als
opdrachtgever. De onderhavige GWW-werken zijn nagenoeg allemaal door gemeentelijke
overheden in de markt gezet. In één geval betreft het een particuliere opdrachtgever.?

De GWW-werken zijn met een aanbesteding in de markt gezet. In dit besluit wordt onder het
begrip “aanbesteding” verstaan de procedure waarin opdrachtgevers openbaar of
onderhands aannemers uitnodigen om een bieding uit te brengen voor een werk dat de
opdrachtgever uitgevoerd wil zien. De opdrachtgever beoogt met de aanbesteding door het

oproepen van voldoende concurrentie de best mogelijke bieding te krijgen.'

Bij zeven van de tien GWW-werken hebben opdrachtgevers ervoor gekozen een
onderhandse aanbesteding uit te schrijven. In zo'n geval nodigt de opdrachtgever ten
minste twee aannemers per brief uit tot het doen van een inschrijving. Bij deze brief zit een
gedetailleerde beschrijving van de werkzaamheden die moeten worden uitgevoerd (het
bestek)." De aannemers hebben hiernaast de mogelijkheid inlichtingen in te winnen en

vragen te stellen over de uit te voeren werkzaamheden.

Bij drie van de tien GWW-werken hebben opdrachtgevers ervoor gekozen een openbare
aanbesteding uit te schrijven. Dit is een aanbestedingsprocedure die algemeen bekend
wordt gemaakt en waaraan in beginsel iedere geinteresseerde aanbieder kan deelnemen. De
opdrachtgever mag geschiktheidscriteria opstellen en bepalen dat enkel de inschrijvers die

aan de criteria voldoen voor verlening van de opdracht in aanmerking komen.

Na de uitnodiging respectievelijk bekendmaking verlopen het proces van onderhandse en
openbare aanbestedingen gelijk. Op een vooraf bepaalde tijd en locatie (vaak in het
gemeentehuis) moeten de aannemers hun inschrijvingsbiljetten hebben ingeleverd. Op dat
moment worden de inschrijvingsbiljetten door de opdrachtgever, meestal in het bijzijn van
de aannemers die hebben ingeschreven (hierna: de “inschrijvers”), geopend en worden de
inschrijfcijfers en de uitslag van de aanbesteding bekend gemaakt. Hierna wordt doorgaans
een opdrachtbevestiging naar de inschrijver met de laagste prijs of de economisch meest
voordelige inschrijving'> gestuurd en wordt per brief aan de overige inschrijvers

medegedeeld dat zij het werk niet gegund hebben gekregen.”

9 Opdrachtgever was in dat geval Van der Valk hotel in Heerlen (Motel Heerlen Exploitatie B.V., statutair gevestigd te
Heerlen).

'° Het gunningscriterium bij aanbestedingen is ‘economische meest voordelige aanbieding’ of ‘laagste prijs’.

" Bij een openbare aanbesteding vindt er een algemene aankondiging van een werk plaats waarop eenieder die aan de
vereisten voldoet kan inschrijven.

2 Afhankelijk van het gunningscriterium.

'3 Het komt overigens voor dat opdrachtgevers (ingenieurs)bureaus inhuren om de aanbestedingsprocedure te begeleiden.
Zij maken bijvoorbeeld het bestek op en verstrekken inlichtingen over de aard van het werk.
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24.

25.

26.

Een aannemer kan, als hij meent voldoende capaciteit te hebben of te kunnen inschakelen
door andere ondernemingen, een calculatie opstellen, die uitmondt in een inschrijfcijfer. Na
inschrijving kan blijken dat de aannemer, gelet op de uit te voeren werkzaamheden of
orderportefeuille op dat moment (capaciteit), niet alle werkzaamheden zelf kan uitvoeren.
Als dit het geval is, worden vaak offertes bij andere aannemers aangevraagd.™ Aannemers
die actief zijn op het gebied van GWW-activiteiten in Zuid-Limburg maken regelmatig
gebruik van elkaar als onderaannemer.” Zo komt het voor dat concurrerende inschrijvers
ten aanzien van een bepaalde aanbesteding contact met elkaar hebben in het kader van het

uitvoeren van (deel)werkzaamheden in onderaanneming.

Zoals is opgemerkt in randnummer 20 is kenmerkend voor alle vormen van aanbesteding
het doel dat ermee wordt beoogd, namelijk om verschillende aannemers onderling te laten
concurreren voor dezelfde opdracht. Dit stelt de opdrachtgever in staat om de meest
efficiénte ‘inkoop’ te doen voor de uitvoering van een bepaald werk. De vereiste
concurrentie brengt met zich dat de verschillende inschrijvers zelfstandig tot hun
inschrijfprijs moeten zijn gekomen. Dit sluit met name uit dat aannemers in de fase vé6r de
indiening van de offerte onderling contact hebben over hun voornemens betreffende de
inschrijving op de opdracht, en — met name — niet over de parameters waarop de
individuele aannemers bij de inschrijving onderling concurreren, zoals het inschrijfcijfer en
onderliggende calculaties.

Het vereiste van een zelfstandige inschrijving zou voor ondernemingen in de GWW-sector
een feit van algemene bekendheid moeten zijn na de massale beboeting van
ondernemingen in die sector wegens het vervalsen van aanbestedingen enkele jaren
geleden.” Bij aanbestedingen onderstrepen opdrachtgevers dit nog eens door bestuurders
van inschrijvende ondernemingen te verplichten persoonlijk het zogenoemde formulier
Model K te ondertekenen. In dat formulier, gebaseerd op het Aanbestedingsreglement
Werken 2005, verklaart de bestuurder: “[...] dat de onderhavige inschrijving of, in geval van een
onderhandelinsgsprocedure, de aanbieding, niet tot stand is gekomen onder invloed van een
overeenkomst, besluit of gedraging in strijd met het Nederlandse of Europese
mededingingsrecht.”

Feiten en omstandigheden in zaak 6494

4 De inschrijvende onderneming blijft, indien ze het gehele werk gegund krijgt, verantwoordelijk voor het uitvoeren van alle
werkzaamheden en zal in zo’n geval een meer coérdinerende rol moeten aannemen.

' Zie bijvoorbeelddossierstukken 6494/59, p.19 en p.20, 6494/60, p.14 en 6494/20, p.2.

' Zie bijvoorbeeld het Rapport met nummer 4155_1/50.R19 inzake mededingingsbeperkende afspraken in de GWW-sector.
Dit rapport maakte onderdeel uit van de “bouwfraude”-affaire.
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27.

In de periode waarin de Rijksrecherche telefoongesprekken heeft getapt — maart tot en met
december 2008 — hebben de Deelnemende ondernemingen voorafgaand aan het indienen
van inschrijfcijfers ten behoeve van aanbestedingen, contact met elkaar opgenomen. In de
paragrafen 4.1.1 tot en met 4.1.10 volgen de details van het onderlinge contact dat Janssen
de Jong en WBL hadden voorafgaand aan de tien aanbestedingen die in zaak 6494 centraal
staan.

4.1 Aanbesteding “Groot onderhoud asfaltwegen” te Kerkrade

28.

29.

30.

(11.03.08)

Bij brief van 25 februari 2008 heeft de gemeente Kerkrade Janssen de Jong, WBL en
Wegenbouw Gebr. Kurvers B.V. uitgenodigd om in te schrijven op de aanbesteding “Groot
onderhoud asfaltwegen”.”

Uit de tapverslagen blijkt dat de heer [A] op 10 maart 2008, de dag v6ér het sluiten van de
inschrijftermijn,’® de heer [B] heeft gebeld om te overleggen over de prijs die de andere
inschrijver, Gebr. Kurvers B.V., gebruikt voor “die putdeksel”.’® De heer [B] deelt mee dat
Kurvers eerder aan Janssen de Jong een prijs van EUR 550 had gegeven,* “inclusief asfalt”.
De heer [A] geeft dan aan dat Kurvers bij hem net een prijs heeft gemaakt die EUR 100 lager
ligt, waarop de heer [B] aangeeft dat het asfalt sindsdien wel wat duurder is geworden. Op
basis van deze informatie bespreken de heer [B] en de heer [A] de inschrijfstrategie.

“[B]: Dus ja, dat hebben wij dus ook. Maar dan moet je daar zelf het risico in nemen. Als je zegt van ja
veel meer en jij zit dan honderd euro duurder, nou goed daar kun je wat vanaf halen. Van die honderd
euro.

[A]: Ja, nou hij was erg stellig. Het was een nette prijs, dus. Daar was al alles van af wat ervan af te halen
was...

[B]: Uhm, uhm. Nou goed, wij zitten iets lager.”

Na enkele verzuchtingen over de komende aanbestedingen en de markt in het algemeen,
informeert de heer [B] de heer [A] dat Janssen de Jong niet tot het uiterste zal gaan om de
aanbesteding te winnen. Hij herhaalt dit enkele malen in verschillende bewoordingen, en de
heer [A] stemt hiermee in.

“[B]: Ja, ik weet het, maar ik ga niet voor niks inschrijven daar dus dan weet je dat alvast.

'7 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Kerkrade, dossierstukken 6494/62 en 6494/97.

8 Dossierstuk 6494/62.

'9 Dossierstuk 6494/5, woordelijke uitwerking van telefoongesprek met sessienummer 75 van TAog.
2° Mogelijk voor een project in onderaanneming.
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32.

33.

34.

[A]: Ja, ik ook niet, ik ook niet. Ik heb...

[B]: Dan wens ik je veel succes, maar dan bekijken het zich maar, dan hoef ik het niet.
[A]: Nee. Ik denk dat hij er voor gaat die Kurvers dus eh..

[B]: Ja, maar daar is niks terug te halen.

[A]: Nee, ik heb ook van alle kanten getrokken en gedaan.

[B]: Ja, ik ga niet voor een achterlijke prijs dus dan weet je dat alvast.

[A]: Ja, ik ook niet dus he.

[B]: Het heeft geen zin. En het kost me dadelijk weer zo'n dertig, veertig duizend Euro en
dan denk ik, dan kan ik beter hier met mijn handen op elkaar gaan zitten.

[A]: Ja, ja.

[B]: Ja, het is dom, maar zoals ik het zeg maar het is wel zo.

[A]: Ja, ja, nee dat klopt ja.

[B]: Dus hé, dat is mijn visie op dit moment.

[Al: Ja, ik ga ook niet.”

In het stadskantoor van de gemeente Kerkrade, op 11 maart 2008 om 14.00 uur, zijn de
inschrijvingsbiljetten geopend. Wegenbouw Gebr. Kurvers B.V. blijkt met een inschrijfcijfer
van EUR 142.985 exclusief omzetbelasting de laagste inschrijver te zijn. WBL werd tweede
met een inschrijfcijfer van EUR 152.000 en Janssen de Jong derde met een inschrijfcijfer van
EUR 172.500. Wegenbouw Gebr. Kurvers B.V. heeft het werk gegund gekregen.”

De tapverslagen laten zien dat de heer [B] de heer [A] acht minuten na de aanbesteding, om
14.08 uur, opnieuw heeft gebeld.”” De heer [B] blijkt de uitslag van de aanbesteding nog niet
te hebben gehoord, de heer [A] wel. De heer [B] vraagt de heer [A] vervolgens om de
calculaties voor het asfaltwerk naast elkaar te leggen.” De heren spreken af elkaar de
volgende maandag om negen uur te treffen bij de heer [B] op kantoor.

Janssen de Jong merkt in haar zienswijze op dat zij slechts met WBL contact had in diens
hoedanigheid van onderaannemer. De Raad acht dit onaannemelijk, nu partijen afspreken
de volgende dag er niet vol voor te gaan, en duidelijk is dat zij dit bespreken als
concurrenten.

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL in deze aanbesteding hun
inschrijfstrategie niet zelfstandig hebben vastgesteld. Bovendien, zo volgt uit het geciteerde
overleg, hebben Janssen de Jong en WBL afgestemd dat zij beide niet tot het uiterste zullen

gaan.

' Deze informatie is afkomstig van de gemeente Kerkrade, dossierstukken 6494/62 en 6494/97.
22 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 75 van TAog en sessienummer 205 van

TAo9.

3 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 205 van TAog.

1 Openbaar



Openbaar

4.1.2 Aanbesteding “Groot onderhoud wegen” te Simpelveld
(17.04.08)
35.  De gemeente Simpelveld heeft op 12 maart 2008 Janssen de Jong, WBL en vier andere

36.

37

38.

39.

ondernemingen uitgenodigd om in te schrijven op de aanbesteding “Groot onderhoud
asfaltwegen” te Simpelveld. Alle uitgenodigde ondernemingen hebben tijdig — vooér
17 april 2008 13.00 uur — ingeschreven.*

De dag voor de aanbesteding, 16 april 2008, heeft de heer [B] de heer [U] [vertrouwelijk] bij
Janssen de Jong, gebeld over een gesprek dat de heer [B] met de heer [A] heeft gehad: “Net
[A] aan de lijn hé [...] Voor Simpelveld want die doet ook mee.”*

Uit de tapverslagen blijkt dat de heer [B] aan de heer [U] vervolgens heeft verteld dat hij van
de heer [A] diens inschrijfprijs heeft gekregen (EUR 495.000) en diens kostprijs (EUR
455.000). De heer [A] heeft, zo vertelt de heer [B], bovendien gezegd dat hij voor deze
aanbesteding “niet meer gek ging doen”, omdat hij “er sowieso geen interesse” in had. De
heer [B] heeft uit het gesprek met de heer [A] ook geleerd dat WBL's kostprijs lager is dan de
kostprijs van Janssen de Jong, en dat WBL's kostprijs dichtbij de inschrijfprijs van Janssen
de Jong ligt. Naar aanleiding van deze kennis overleggen de heer [U] en de heer [B]
vervolgens wat de inschrijfprijs van Janssen de Jong zou moeten zijn. Uiteindelijk besluiten
de heer [U] en de heer [B] de door Janssen de Jong gecalculeerde inschrijfprijs niet verder te

verlagen.

De volgende dag, 17 april 2008, bleek Gebr. Kurvers Wegenbouw B.V. met een inschrijfcijfer
van EUR 434.300 exclusief omzetbelasting van de zes inschrijvers de laagste te zijn.*
Janssen de Jong was de vierde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 453.000 en WBL
was de vijfde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 495.000.

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL hun inschrijfcijfer in deze aanbesteding
niet zelfstandig hebben vastgesteld. WBL heeft haar inschrijfprijs aan Janssen de Jong
gegeven en daarbij aangegeven het werk niet gegund te willen krijgen. Janssen de Jong heeft
deze informatie vervolgens gebruikt in haar overwegingen bij het finaliseren van de
inschrijfcijfers.

24 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Simpelveld, dossierstukken 6494/51 en 6494/91.
* Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 3057 van TAog.
*6 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Simpelveld, dossierstukken 6494/51 en 6494/91.
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4.1.3 Aanbesteding “Onderhoudsbestek” te Heerlen

40.

41.

42.

(23.05.08)

De gemeente Heerlen heeft op 3 april 2008 Janssen de Jong, WBL en twee andere
ondernemingen uitgenodigd om vé6r 23 mei 2008 om 13.00 uur in te schrijven op de
aanbesteding “Onderhoudsbestek”. Alle uitgenodigde ondernemingen hebben ingeschreven
op dit werk.”’

Eén dag voor de inschrijving op deze aanbesteding, op 22 mei 2008 om 13.50 uur, heeft de
heer [A] de heer [B] gebeld. Uit de tapverslagen blijkt dat de heer [A] aan de heer [B] heeft
gevraagd of Janssen de Jong zou inschrijven voor het “Onderhoudsbestek” in Heerlen en
voor welke prijs. De heer [A] geeft aan dat WBL de opdracht eigenlijk niet wil hebben, maar
wel een prijs wil neerleggen die dichtbij het juiste bod ligt. De heer [B] vraagt dan aan de
heer [A] om aan te geven voor welke prijs hij van plan is om in te schrijven. De heer [A] geeft
hem zijn inschrijfprijs (EUR 435.000) en zijn kostprijs (EUR 397.000), en de heer [B] geeft
aan dat hij ernaar zal kijken en later zal terugbellen.

“[A]: [B], hoi. Wat ik je wilde vragen, ga je morgen inschrijven in Heerlen voor die onderhandse daar?
[B]: Ja klopt.

[A]: Weet je waarvoor?

[B]: Daar hebben we het nog niet over gehad, hoezo jij?

[A]: Ik eigenlijk niet, ik wil voorkomen dat ik daar een prijs neerleg dat ik dadelijk het werk toch heb.
Maar ik wil ook een prijs hebben waarvan ik zeg, dan zit ik redelijk in de buurt of goed in de buurt.
[B]: Wat is je prijs dan? Weet je al je prijs?

[A]: Ja.

[B]: Geef me die eens. Hoeveel?

[Al: 435.

[B]: 435. Wat is dat dan, de kostprijs, of is dat?

[A]: Kostprijs en 10 procent erop gedaan. Nee wacht even, 8 procent.

[B]: Zonder uitvoering 5 procent?

[A]: De uitvoering zit erin. Ik zit met een kostprijs inclusief de uitvoering op 397 of zoiets geloof ik.

[B]: 397 inclusief uitvoering?

[A]: Ja.

[B]: Is goed. Ik kijk er even naar en dan bel ik je even terug daarover.” *

Enige uren later, om 16.15 uur, belt de heer [B] de heer [A] om te vertellen dat de heer [A] kan

inschrijven op zijn kostprijs zonder angst dat hij deze opdracht gegund zal krijgen.

% Deze informatie is afkomstig van de gemeente Heerlen, dossierstukken 6494/57 en 6494/94.
28 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 5603 van TAog.
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43.

44.

45.

“[A]: Waar schriff jij dan voor?

[B]: Ja, ik moet nog even kijken. Weet nog niet. Is nog niet duidelijk, maar in ieder geval het bedrag wat
Jij hebt is reéel. [...]: Uh, ja, als je dan 397 inschrijft dan is het ook goed.

[A]: Zeker weten?

[B]: Ja.

[A]: Jij schrijft er onder?

[B]: Wij schrijven onder de 397 ja, ja.

[A]: Is goed, dan zal ik de prijs aanpassen jong.” *°

Een en ander wordt de volgende dag in een derde telefoongesprek om 8.46 uur bevestigd.>®

Die dag, 23 mei 2008, wordt om 13.00 uur overgegaan tot het openen van de
inschrijvingsbiljetten.>’ Hierbij bleek Janssen de Jong met een inschrijfcijfer van EUR
377.000 exclusief omzetbelasting de laagste van de vier inschrijvers te zijn. WBL was de
tweede inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 397.000.

Kort na de aanbesteding, om 13:38 uur, hebben de heren [B] en [A] telefonisch de uitslag van
de aanbesteding geévalueerd. De heer [A] merkt hierbij op dat de heer [B] EUR 30.000 heeft
laten liggen door zijn te lage inschrijving.

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL hun inschrijfcijfer in deze aanbesteding
niet zelfstandig hebben vastgesteld. WBL heeft Janssen de Jong geinformeerd dat zij de
opdracht niet wil hebben. Zij heeft haar inschrijfprijs aan Janssen de Jong gegeven; Janssen
de Jong heeft WBL geholpen door aan te geven dat WBL voor EUR 397.000 kon inschrijven
zonder angst dat zij de opdracht gegund zal krijgen.

4.1.4 Aanbesteding “Klein onderhoud asfalt” te Meerssen

46.

(09.06.08)

De gemeente Meerssen heeft op 21 mei 2008 Janssen de Jong, WBL en drie andere
ondernemingen uitgenodigd in te schrijven op de aanbesteding “Klein onderhoud asfalt” te
Meerssen. Alle uitgenodigde ondernemingen hebben voor de uiterste termijn voor
inschrijving — maandag 9 juni 2008 om 10.00 uur — ingeschreven.®

*9 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 5628 van TAog.
3° Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 5669 van TAog.
3" Deze informatie is afkomstig van de gemeente Heerlen, dossierstukken 6494/57 en 6494/94.
3 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 5729 van TAog.
3 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Meerssen, dossierstukken 6494/54 en 6494/93.
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47.

48.

De laatste werkdag voor de inschrijving op de aanbesteding, op 6 juni 2008 om 14.02 uur,
heeft blijkens de tapverslagen de heer [A] de heer [B] gebeld, en gevraagd of deze ook gaat
inschrijven op de aanbesteding in Meerssen. De heer [A] merkt op dat hij de opdracht graag
wil hebben, en vraagt hoe hoog de inschrijving van Janssen de Jong zal zijn. De heer [B]
verklaart dan dat de kostprijs van Janssen de Jong EUR 250.000 zal zijn; dit blijkt ook
ongeveer de kostprijs van WBL te zijn. De heer [B] biedt vervolgens aan in te schrijven
boven WBL. De heer [A] berekent dat WBL zal inschrijven op een bedrag van 5% op EUR
235.000. De heer [B] geeft aan dat Janssen de Jong dan zal inschrijven op EUR 253.000.

“[B]: Hé eh, schriff jij je ook in maandag Meerssen.

[A]: Ja.

[B]: Wat ga je daarmee doen? [...]

[A]: Ik heb wel zoiets van ik heb een redelijke scherpe prijs gemaakt moet ik zeggen.
[B]: Waar kom je op uit?

[A]: Want ik wil het werk wel hebben eerlijk gezegd.

[B]: Waar kom je uit dan?

[Al: Jij dan?

[B]: Ja, ik ben er nou naar aan het kijken. Ik zit hier nou op uh, op uh twee, ja kostprijs twee vijftig zie ik
hier staan. Ik moet hem nog gaan doorlopen. [...] En waar ga je dan voor inschrijven?
[A]: Uh, ben je een grap aan het maken, of eh?

[B]: Nee, nee. Dan schrijf ik wel boven je. Dan zijn we eruit. Zeg het maar.

[A]: Effe kieken. Kostprijs houd ik 238.

[B]: Ja.

[A]: Ik heb er vijf procent opgedaan op het bedrag van 235 of 234.

[B]: Daar schrif jij voor in?

[A]: Ja.

[B]: Dan maak ik er 253 van, of zo wat. Is dat goed.

[A]: Ja, dat vind ik goed jong.

[B]: Oké, dan weet je dat. |...]

[A]: Oh nee, dat is goed jong. Ja, Prima

[B]: Dan help jij mij maar een andere keer he.

[A]: Dat is goed.

[B]: Zo werkt het toch.

[A]: Ja”

In het gemeentehuis van Meerssen is op 9 juni 2008 om 10.00 uur overgegaan tot het
openen van de inschrijvingsbiljetten. Hierbij bleek ABZ B.V. met een inschrijfcijfer van EUR

231.255 exclusief omzetbelasting de laagste inschrijver te zijn.3* WBL was de tweede

3 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Meerssen, dossierstukken 6494/54 en 6494/93.
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49.

inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 249.000 en Janssen de Jong was vierde
inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 253.000. De Raad merkt hierbij op dat WBL's
uiteindelijke inschrijfprijs, EUR 249.000, hoger is dan de inschrijfprijs die [A] beoogde te
offreren voorafgaand aan het gesprek met de heer [B]. In dat gesprek kondigt hij immers
aan in te schrijven voor een bedrag 5% boven “het bedrag van 234 of 235", naar boven
afgerond EUR 247.000. De Raad stelt vast dat WBL na dit telefoongesprek haar inschrijfprijs
hoger heeft vastgesteld dan dat zij aan Janssen de Jong heeft meegedeeld.

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL hun inschrijfcijfer in deze aanbesteding
niet zelfstandig hebben vastgesteld. Nadat WBL heeft aangegeven dat zij het werk graag wil
hebben, doet Janssen de Jong immers een stap opzij en zegt dat zij boven WBL zal
inschrijven. Doordat WBL kennis had van de inschrijfprijs van Janssen de Jong was WBL in
staat haar eigen inschrijfprijs te verhogen.

4.5 Aanbesteding “Optimalisering parkeerterrein Hotel Van

50.

der Valk” te Heerlen (aanbesteding afgelast)

Op mondeling verzoek van opdrachtgever hotel Van der Valk te Heerlen zijn de
Deelnemende ondernemingen uitgenodigd tot het uitbrengen van een offerte voor het in
goede staat herstellen van het parkeerterrein van het Van der Valk hotel “Hotel Heerlen”.
Op 27 maart 2008 om 10.13 uur hebben de heer [B] en de heer [A] voor de eerste keer
telefonisch contact gehad over het uitbrengen van een offerte voor het werk.® Zij spreken af
geen aanbieding te doen voordat zij over de aanbesteding hebben overlegd. Op 3 april
2008, om 16.22 uur en om 17.18 uur hebben de heer [B] en de heer [A] hierover wederom
telefonisch contact. Zij spreken elkaar weer op 20 mei 2008 om 16.40 uur, en spreken dan
af nog geen bieding te doen tot zij hebben overlegd — zij zijn immers de enige twee

aannemers die meedingen .

“[B]: Ik ben eh met dat Van der Valk bezig, hé. Dan weet je dat, hé. Ik neem aan jij

00k? [...] Dan moeten we het er nog wel even over hebben voordat we een prijs weggaat hé?

[A]: Ik zal nog geen prijs doen hé? Dus.

[B]: Nee, oké. Doe niks weg hé? Maar die hoefden ook niet direct een prijs te hebben.

[...] maar goed, wij zijn er ook nog mee bezig, dus laat het nog even liggen voordat we kijken wat we er
mee kunnen doen samen.

[A]: Ja ja.

[B]: Want eh... volgens mij zijn we de enige twee.

3% Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 1224 van TAog.
3¢ Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 1975 van TAog.
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51.

52.

[A]: Oh.

[B]: Dus vandaar.

[A]: Dat zal dan wel niet verkeerd zijn, ja.

[B]: Precies, maar daar komen we wel uit.

[A]: Mooi zo. Heb jij dit al gesproken met [voornaam, vertrouwelijk]]?

[B]: Nee, die is er nog niet hier geweest, dus morgen hoop ik dat te horen.”

Tot slot is de heer [A] op 22 mei 2008 om 13.00 uur bij de heer [B] op het kantoor van
Janssen de Jong in Meerssen geweest. In de agenda van de heer [A] staat deze afspraak op
donderdag 22 mei 2008 om 13.00 uur weergegeven met de tekst: “[B] in Meerssen mbt Van
der Valk”.®® De heer [A] heeft naar aanleiding hiervan verklaard dat hij voorafgaande aan de
aanbesteding bij Janssen de Jong is geweest en inschrijfcijfers heeft uitgewisseld:*® “Ik denk
dat hij wilde weten wat mijn prijs was op dat moment. Hij wilde zien of wij inderdaad dezelfde
prijs hadden [...]. Ik heb hem toen laten zien wat ik als prijs had. We hadden beiden het gevoel:
dit kan niet. Uiteindelijk was het een hele andere aanbieding. Hij heeft zijn eigen prijs ook
gewoon ingediend, net zoals ik. Als zijnde twee aparte dingen.” De heer [B] benadrukt dat de
ingediende offerte zelfstandig tot stand is gekomen, en ontkent afstemming van
inschrijfprijzen: “We hebben netjes alleen met onze zienswijze een prijs afgegeven. Nogmaals,
dat is mijn interpretatie van het verhaal. Een andere interpretatie kan ik je niet geven. Dat is niet

740

gebeurd.

De Deelnemende ondernemingen hebben uiteindelijk een vijftal offertes verzonden aan
Hotel Heerlen, samenhangend met verschillende (deel-)uitvoeringen van het werk. De
offerte-bedragen varieerden van EUR 208.033 tot en met EUR 385.700.4' WBL heeft één
inschrijvingsbiljet ingezonden op 23 juni 2008, voor het “revitaliseren” van het
parkeerterrein van het hotel door het aanbrengen van een nieuwe asfaltlaag inclusief
markering. Janssen de Jong heeft vier inschrijvingsbiljetten ingezonden: twee op 5 juni 2008

en twee op 24 juni 2008.#* De inschrijvingsbiljetten zagen achtereenvolgens op:

(i)  “het gedeeltelijk vervangen van de bestaande asfaltconstructie op het parkeerterrein
van “Van der Valk hotel Heerlen” conform bijgaand rapport “VIA SCAN —
Optimalisering parkeerterrein Van Der Valk Restaurant Heerlen” (5 juni, EUR
283.500);

37 Nu de heer [B] intensief contact had met de heer [voornaam, X] — ten tijde hier van belang [vertrouwelijk] van Janssen de
Jong —, en er geen aanwijzingen zijn dat de heer [B] met externe partijen dit werk wilde maken, is de Raad ervan overtuigd
dat de in het gesprek genoemde “[voornaam, vertrouwelijk]” de heer [C] betreft.

38 Vva doorzoeking woning heer [A], dossierstuk 6494/17, documentnummer 64940301000538.

39 Mondelinge verklaring, ondertekend na vastlegging door de NMa, dossierstuk 6494/25, p.27.

4° Mondelinge verklaring, ondertekend na vastlegging door de NMa, dossierstuk 6494/59, p.14.

4 Dossierstuk 6494/67.

42 Deze informatie is afkomstig van Hotel Van der Valk, dossierstuk 6494/67. Opgemerkt wordt dat de door Janssen de
Jong ingezonden inschrijvingsbiljetten betrekking hebben op verschillende interpretaties voor het werk “Optimalisering
parkeerterrein Hotel Van der Valk” te Heerlen.
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53

54.

55-

(i) “het vervangen van de bestaande asfaltconstructie op het parkeerterrein van “Van der
Valk hotel Heerlen” conform bijgaand rapport “VIA SCAN — Optimalisering
parkeerterrein Van Der Valk Restaurant Heerlen” (5 juni, EUR 359.100);

(iiiy  “Het volledig verwijderen van de bestaande asfaltconstructie en vervangen door
betonstraatstenen, kleur zwart” (24 juni, EUR 385.700);

(iv)  “het gedeeltelijk vervangen van de bestaande asfaltconstructie op het parkeerterrein
van “Van der Valk hotel Heerlen” en het aanbrengen van een enkele slijtlaag over het
parkeerterrein” (24 juni, EUR 250.300).

Het werk “Optimalisering parkeerterrein Hotel Van der Valk” te Heerlen is uiteindelijk niet
gegund. Van der Valk heeft hiervoor als reden opgegeven dat het parkeerterrein voorlopig
niet zal worden gerepareerd, en dat het eigen bouwbedrijf de optimalisering van het
parkeerterrein mogelijk goedkoper kan uitvoeren.®

Janssen de Jong heeft in haar zienswijze nog opgemerkt op dat geen sprake is van een
aanbesteding, maar slechts van offerte-aanvragen door een particulier. Anders dan Janssen
de Jong oordeelt de Raad echter dat het aanvragen van offertes bij verschillende aannemers
door een particulier niet op mededingingsrechtelijk relevante punten verschilt van een
aanbesteding. Weliswaar zal een werk in een aanbesteding in de regel duidelijker zijn
omschreven dan in een offerte-aanvraag, maar dit doet er niet aan af dat ook bij een offerte-
aanvraag vergelijkbare offertes kunnen worden uitgebracht waarover (verboden)
mededingingsbeperkende afspraken gemaakt kunnen worden.

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL voorafgaand aan het indienen van offertes
voor werk aan het parkeerterrein van Van der Valk hotel “Hotel Heerlen” hebben
afgesproken het offerteproces te manipuleren. Zij hebben afgesproken hun inschrijfcijfers
op elkaar af te stemmen. Dit geuite voornemen in combinatie met de verklaring van de heer
[A] doet de Raad concluderen dat Janssen de Jong en WBL deze afspraak ook hebben
uitgevoerd. Het is aannemelijk dat Janssen de Jong en WBL deze informatie hebben
gebruikt bij het vaststellen van hun inschrijfcijfers. De Raad gaat voorbij aan de enkele
stelling van de heer [B] dat Janssen de Jong op dit werk zelfstandig heeft ingeschreven.*

4 Deze informatie is afkomstig van Hotel Van der Valk, dossierstuk 6494/66.
4 Mondelinge verklaring, ondertekend na vastlegging door de NMa, dossierstuk 6494/59, p.12
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4.1.6 Aanbesteding “Reconstructie Callistusstraat” te

56.

57.

58.

59.

Kerkrade (27.08.08)

De gemeente Kerkrade heeft op 7 juli 2008 een aankondiging van de aanbesteding
“Reconstructie Callistusstraat” te Kerkrade gepubliceerd. Vragen ten behoeve van het
verkrijgen van inlichtingen konden schriftelijk worden gesteld op 13 augustus 2008 tot 17.00
uur bij Haveco Plancoérdinatie. De nota van inlichtingen is aan alle bekende
bestekaanvragers toegestuurd. Naast Janssen de Jong en WBL hebben vier ondernemingen

ingeschreven voor de deadline van 27 augustus 2008, om 10.00 uur.®

Op 26 augustus 2008 heeft de heer [A] de voice-mail van de heer [B] ingesproken met de
vraag of de heer [B] hem kan terugbellen in verband met de aanbesteding voor de
Callistusstraat.*® Om 11.59 uur belt de heer [B] terug, en de heren spreken af dat de heer [A]
om 14.00 uur bij de heer [B] op kantoor zal komen om de aanbesteding door te spreken.#
De heer [B] stelt eerst nog voor dat de heer [A] het athandelt met "[voornaam,
vertrouwelijk]”#. De heer [A] geeft echter de voorkeur aan een gesprek met de heer [B] zelf

want, zo zegt hij, hij heeft wat achtergrondinformatie die hij liever met de heer [B] bespreekt.

Het is aannemelijk dat op 26 augustus inderdaad om 14.00 uur een bespreking heeft
plaatsgevonden. De NMa heeft een inschrijfstaat van Janssen de Jong, geprint op die datum
aangetroffen ten kantore van WBL.*® Bovendien belt de heer [A] diezelfde dag om 15.28 uur
met de heer [B] om een eerder afgesproken inschrijvingsbedrag te corrigeren: hij zal niet
inschrijven voor EUR 480.000, zoals eerder die middag besproken, maar voor EUR
489.000.*°

“[A]: Wat ik vanmiddag zei, die 480 dat moet 489 zijn, dat wordt de prijs zonder opslagen.
[B]: Zonder opslagen?
[A]: Ja, ja, ik schrijf gewoon 489.”

In het raadhuis van de gemeente Kerkrade is op 27 augustus 2008 om 10.00 uur overgegaan
tot het openen van de inschrijvingsbiljetten.” Hierbij bleek Henssen B.V. met een
inschrijfcijfer van EUR 380.789,74 exclusief omzetbelasting de laagste inschrijver te zijn.
Janssen de Jong was de tweede inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 477.000 en WBL

was vijfde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 489.000.

4 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Kerkrade, dossierstukken 6494/62 en 6494/97.
46 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10437 van TAog.
47 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10468 van TAog.
4 Vermoedelijk wordt hier gedoeld op de heer [V], [vertrouwelijk] van Janssen de Jong.

49 Dossierstuk 6494/18, documentnummer 05911051031376 tot en met 05911051031384.

5° Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10474 van TAog.
5' Deze informatie is afkomstig van de gemeente Kerkrade, dossierstukken 6494/62 en 6494/97.
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60.

61.

Janssen de Jong heeft in haar zienswijze opgemerkt dat de inschrijfstaat van Janssen de Jong
die de NMa bij WBL heeft gevonden, waarschijnlijk is uitgewisseld in het kader van een
onderaannemersrelatie. De Raad kan Janssen de Jong niet volgen waar zij ter staving van de
onderaannemingstheorie wijst op het verschil tussen haar concept-inschrijfstaat en haar
uiteindelijke inschrijving. De enige conclusie die aan het verschil tussen het concept en de
uiteindelijke inschrijving kan worden verbonden, is dat Janssen de Jong het concept heeft
aangepast. Janssen de Jong heeft haar onderaannemingstheorie verder niet onderbouwd
met aanwijzingen dat WBL in dit geval als onderaannemer van Janssen de Jong zou gaan
optreden. Dit klemt, nu uit de tapverslagen blijkt dat de heer [A] zijn inschrijfprijs en niet
zijn onderaannemingsprijs heeft doorgegeven aan de heer [B].

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL in deze aanbesteding hun inschrijfprijzen
niet zelfstandig hebben vastgesteld. WBL heeft immers voorafgaand aan de aanbesteding
overleg gehad met Janssen de Jong over haar inschrijfcijfer, en een wijziging in haar

inschrijfcijfer later telefonisch met Janssen de Jong gedeeld.

4.1.7 Aanbesteding “Herinrichting Thibaltstraat” te

62.

63.

Valkenburg (02.09.08)

De gemeente Valkenburg aan de Geul heeft op 7 juli 2008 de aanbesteding “Herinrichting
Thibaltstraat” openbaar aangekondigd. Acht ondernemingen hebben het bestek
aangevraagd; Janssen de Jong, WBL en drie andere ondernemingen hebben op de

aanbesteding ingeschreven.’®

Uit de tapverslagen blijkt dat de heer [B] gebeld heeft met de heer [A], ditmaal op de vrijdag
voor de inschrijving op de aanbesteding, 29 augustus 2008 om 10.53 uur. Na de lage
inschrijving van Henssen B.V. in “Kerkrade”* te hebben besproken, begint de heer [A] over
de aanbesteding Thibaltstraat waar volgens hem de heer [B] nog een prijs voor zou geven.

De heer [B] bevestigt dit en vraagt de heer [A] de daarop volgende maandag langs te komen.

“[A]: Ja, nee oké. Dinsdag is die aanbesteding van de Thibaltstraat in Valkenburg hé.

[B]: Ja.

[A]: Daar zou jij toch ook een prijs voor geven dan he?

[B]: Ja ja, die krijg je van mij. Maandag, maandag kom je, anders kom je maandagmiddag maar effe

langs. Dan bel ik jou ook wel effe.” >

52 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Valkenburg aan de Geul, dossierstukken 6494/95 en 6494/53.
53 Vermoedelijk wordt hier gedoeld op de aanbesteding besproken onder 4.1.6 (Aanbesteding “Reconstructie
Callistusstraat” te  Kerkrade (27.08.08)) die door Henssen B.V. werd gewonnen.

54 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10674 van TAog.
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64. Die maandag, 1 september 2008, de dag v66r de aanbesteding, spreekt de heer [A] om 12.27
uur de voicemail van de heer [B] in — de bespreking van half vier gaat hij niet redden, zodat
hij vraagt of ‘het’ eerder uitgewisseld kan worden.” Een half uur later belt de heer [A]
nogmaals. Dit keer stemt hij ermee in om (toch) om half vier langs te komen, en om met de
heer [V] te overleggen in het geval de heer [B] niet aanwezig is.*®

65.  Op het gemeentehuis van de gemeente Valkenburg aan de Geul, op 2 september 2008 om
10.00 uur, is overgegaan tot het openen van de inschrijvingsbiljetten.”” Hierbij bleek Janssen
de Jong met een inschrijfcijfer van EUR 354.000 exclusief omzetbelasting de laagste

inschrijver te zijn. WBL was de derde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 376.000.5

66. In haar zienswijze heeft Janssen de Jong opgemerkt dat niet zeker is dat de afspraak van
1 september 2008 tussen de heer [B] en de heer [A] betrekking had op deze aanbesteding.
Na bestudering van het dossier is de Raad echter voldoende overtuigd dat partijen
voorafgaand aan deze aanbesteding (in de bespreking van 1 september 2008 of op een
andere datum) inschrijfprijzen hebben afgestemd. Janssen de Jong maakt immers plannen
om haar inschrijfprijs aan WBL te geven. Later geeft WBL aan dat ‘het’ later uitgewisseld
moet worden. WBL heeft ook daadwerkelijk boven Janssen de Jong ingeschreven.

67.  De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL hun inschrijfcijfer in deze aanbesteding
niet zelfstandig hebben vastgesteld. WBL heeft Janssen de Jong immers geinformeerd dat
zij nog de inschrijfprijs van Janssen de Jong nodig heeft en gelet op deze aankondiging en
de uitkomst van de aanbesteding acht de Raad het aannemelijk dat WBL haar (hogere)
inschrijfcijfer ook met behulp van Janssen de Jong heeft kunnen vaststellen.

4.1.8 Aanbesteding “Rioolverzwaring M.L. Kingstraat” te
Eijsden (04.09.08)

68.  Op 30 juli 2008 heeft de gemeente Eijsden Janssen de Jong, WBL en twee andere
ondernemingen uitgenodigd om in te schrijven op de aanbesteding “Rioolverzwaring M.L.
Kingstraat”. Alle uitgenodigde ondernemingen hebben tijdig — v66r de deadline van
4 september 2008 om 14.00 uur — ingeschreven.®

%5 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10835 van TAog.

5¢ Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10674 van TAog, sessienummer 10835 van
TAo0g9 en sessienummer 10839 van TAog.

57 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Valkenburg aan de Geul, dossierstukken 6494/95 en 6494/53.

8 Wegenbouw Roecx B.V. was de tweede inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 362.700, Gebr. Kurvers Wegenbouw
B.V. was de vierde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 386.600 en Timmermans Grond-, Weg- en Waterbouw B.V.
was de vijfde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 396.000.

59 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Eijsden, dossierstukken 6494/52 en 6494/96.
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69.

70.

71.

Opnieuw is de dag voor de aanbesteding telefonisch contact geweest tussen WBL en
Janssen de Jong. Op 3 september 2008 om 10.45 uur belt de heer [A] de heer [B]. De heren
bespreken eerst de mogelijkheden om volledige afstemming met [W] van Baars Infra B.V. te
verkrijgen voor de aanbesteding “Patronaatstraat” in Kerkrade (zie hierna, randnummers 72
e.v.). Vervolgens vraagt de heer [A] aan de heer [B] wat deze de volgende dag in Eijsden zal
gaan doen.®® De heer [B] stelt voor dat de heer [A] weer langs zal komen; hij is in ieder geval
bereid pas op de plaats te doen.

“[A]: Wat heb je morgen in Eijsden?

[B]: Uhm, ja daar kunnen we het ook even over hebben. Kom maar langs dan hebben we het er even
over. Dan doe ik daar pas op de plaats.

[A]: Is goed jong.

[B]: Goed, oké jong.”

Bij het openen van de inschrijfenveloppen de volgende dag, op 4 september 2008 om 14.00
uur, blijkt BAM Wegen B.V. met EUR 137.000 de laagste inschrijving te hebben gedaan.®
WBL was de tweede inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 161.000 en Janssen de Jong
was de vierde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 164.000.%

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL hun inschrijfcijfer in deze aanbesteding
niet zelfstandig hebben vastgesteld. Janssen de Jong doet immers een stap opzij en zegt dat
zij boven WBL zal inschrijven.

4.1.9 Aanbesteding “Renovatie huisaansluitingen en

72.

73.

wegreconstructie Patronaatstraat” te Kerkrade
(08.10.08)

Op 13 augustus 2008 heeft de gemeente Kerkrade Janssen de Jong, WBL en Baars Infra B.V.
uitgenodigd tot het doen van een inschrijving op de aanbesteding “Renovatie
huisaansluitingen en wegreconstructie Patronaatstraat”.®

In een telefoongesprek d.d. 13 augustus 2008 vertelt de heer [X] — [vertrouwelijk] bij Janssen
de Jong — aan de heer [B] dat hij is gebeld door de heer [Y]** met de aankondiging dat
Janssen de Jong een bestek zal krijgen voor de Patronaatstraat in Kerkrade en dat de heer [A]

€ Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10927 van TAog.

6 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Eijsden, dossierstukken 6494/52 en 6494/96.

2 BLM Wegenbouw B.V. was de derde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 163.000.

% Deze informatie is afkomstig van de gemeente Kerkrade, dossierstuk 6494/62.

% Het is de Raad niet bekend wie de heer [Y] is. Gelet op de inhoud van het gesprek betreft het hier mogelijk een
ambtenaar van de gemeente Kerkrade.
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en de heer [W] (van Baars Infra B.V.) de andere uitgenodigde partijen zijn.% De heer [B] stelt
vervolgens voor dat hij de heer [A] zal bellen. De heer [A] zal, zo zegt de heer [B], sowieso
geen probleem zijn. De heer [W] is een meer onzekere factor, die de heer [A] dan maar zou

moeten “regelen”.

“[X]: Morgen krijgen we een bestekje.

[B]: Ja?

[X]: En daar is [A] ook voor uitgenodigd en [W] ...

[B]: Wie?

XJ: [W]

[B]: En?

[X]: En [A]

[B]: O ja, prima.

[X: Ja?

[B]: Ja, dan moet ik even met [A] praten.

[X]: Weet je wat?

[B]: Nee.

[X]: De Patronaatstraat in Kerkrade aan het Carboonplein. Dat hebben ze zelf in de vakantie voorbereid.
[B]: Ehm. Ja wat zou [W] ermee doen denk je

[X]: Ik weet het niet

[B]: Ja dan moet ik [A] even bellen.

[X]: Misschien dat [A] daar wat meer...

[B]: Ja [A] jongen, [A] dat regelen denk ik wel. Denk ik wel.
[.]

[B]: Nee oké, prima dan...Met [A] dat komt sowieso goed
X]: Ja...

[B]: En...Ja dat is geen probleem.

[X]: Ja..oké...

[B]: Ja [A], die is sowieso geen probleem.

[X]: Nee precies, dat dacht ik al.

[B]: En die ander, ja goed, die weet ik niet.

[X]: Dat is afvragen.

[B]: Dat moet [A] dan maar regelen.

[.]

[BJ: Ja, ja maar ik denk niet dat [W] echt gek gaat doen of wel?
[X]: Ja dat lijkt me...ik zou het niet doen als ik hem was. Dat heeft hij ook gezegd he, dat hij dat niet
meer zou doen he.

[B]: Maar nee maar goed, zo af en toe zie je hem toch wel he.

% Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10007 van TAog.
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74.

75

[X]: Precies.”®

Op 3 september 2008 spreekt de heer [B] de heer [A]. Uit het tapverslag van het gesprek
blijkt dat de heer [A] het voorstel doet [W] erbij te halen; aangezien er maar drie aannemers

zijn uitgenodigd, vindt de heer [B] dit een goed idee.

“[A]: Hé uh waar ik voor belde [B]. Aanbesteding voor de Patronaatstraat.

[B]: Ja.

[A]: Wat doen we?

[B]: Wanneer heb je nog een keer tijd?

[A]: Uh, eind van de middag misschien of anders, ja moeten we [W] erbij halen of wat wil je?
[B]: Ja, wat vind jij daarvan?

[A]: Ja, we zijn maar met ons drieén hé, dus.

[B]: Nou goed, kom eens even langs want ik moet je sowieso nog hebben.”

Op 5 september 2008 om 11.43 uur belt de heer [A] de heer [B] met de vraag of hij bij de heer
[B] langs kan komen. De heer [B] vraagt dan of de heer [A] er nog met [W] is uitgekomen. De
heer [A] moet deze vraag ontkennend beantwoorden waarop de heer [B] zegt dat hij dan
toch maar iets van zijn inschrijving moet afschrijven. De heer [A] vertelt dan dat hij voor
EUR 106.000 zal inschrijven, waarna de heer [B] aangeeft het nog niet te weten, maar dat
het in ieder geval zo laag is dat “hij” — waarschijnlijk de heer [W] — het in ieder geval niet
gaat maken. Met name de heer [B] ventileert vervolgens zijn ongenoegen over de
oncodperatieve houding van de heer [W]. De heer [A] verontschuldigt zich hier nogmaals

voor.®

"[A]: Hoe gaat het met die aanbesteding maandag?

[B]: Dat weet ik niet, ben je er wel uitgekomen met [W]?

[A]: Nee.

[B]: Oh, oké. Nou goed, heeft hij pech.

[.]

[A: Ja, ik heb het een paar keer geprobeerd, ik zeg [W] dat moet je achter je laten, maar ja goed...
[B]: Nou duidelijk, [A]. Ja goed, dan schrijf ik er nog wel wat van af. Het zal me een rotzorg zijn. Ik ga het
toch maken.

[A]: Ja, nee, OKé, je weet wat mijn bedrag was hé?

[B]: 106 he.

[A]: Ja, oké. Daar schrijf ik ook voor he?

% Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10007 van TAog.

7 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10927 van TAog.

¢ Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 10927 van TAog, sessienummer 11120 van
TAog en sessienummer 11039 van TAog.
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76.

77

[B]: Nou goed. Dan weet ik genoeg. Dan kijk ik er wel wat ik ervan maak. Ik weet wel dat hij het niet
gaat maken, al kost het maar vijftigduizend euro. Dan weet je dat ook.

[A]: Dat moet je ook niet doen, denk ik, maar ik wil boven je schrijven, dat wil ik wel aangeven.

[B]: Nee, dat snap ik, dat is duidelijk. Ik weet genoeg [A], jongen. Dan kom ik er wel uit

[A]: Ja jong.

[B]: Doe maar de groeten van me, dat hij het niet begrijpt.

[A]: Ja, ik heb mijn best gedaan, nogmaals.

[B]: Nee, daar ga ik ook vanuit. Maar ik vind het zo’n kortzichtigheid, dat ik zoiets heb van kerel, waar
ben je mee bezig.

[A]: Ja, ik denk ook van. Slim vond ik het ook niet, maar...

[B]: Ja goed, waarschijnlijk gaat het daarom ook zo goed daar, [W], of [A].

[A]: Wat zeg je?

[B]: Waarschijnlijk loopt het daar daarom ook zo goed he, omdat het waarschijnlijk ook weer niet slim is.
[A]: Ja.

[B]: Meer kan ik er niet op zeggen.

[A]: Ik ook niet.

[B]: Misschien een erg gewaagde uitspraak, maar het gaat helemaal nergens over.

[A]: Nee.

[B]: Volgens mij heeft iedereen er alleen maar baat bij.

[A]: Ja, dat dacht ik ook, maar goed.

[.]

[A]: Ik neem aan dat hij gewoon normale prijzen schrijft dus. Het is moeilijk afwegen voor je, competitief
dus.

[B]: Ja goed, laat gaan, ik kom er wel uit.”

Janssen de Jong heeft uiteindelijk niet op de aanbesteding ingeschreven als gevolg van een
intern misverstand met betrekking tot de datum van de aanbesteding.®® WBL en Baars Infra
B.V. hebben wel ingeschreven. In het raadhuis van de gemeente Kerkrade is op

8 september 2008 om 10.00 uur overgegaan tot het openen van de inschrijvingsbiljetten.
Hierbij bleek Baars Infra B.V. met een inschrijfcijfer van EUR 93.300 exclusief
omzetbelasting de laagste inschrijver te zijn. WBL was de tweede inschrijver met een
inschrijfcijfer van EUR 106.000. Als gevolg van het faillissement van Baars Infra B.V. is de

opdracht verstrekt aan de tweede inschrijver, WBL.7®

De heer [A] heeft verklaard dat Janssen de Jong interesse had in het werk en hij in dat kader

contact had met Baars Infra B.V. om te onderzoeken of er iets mogelijk was:”

%9 Zie hierover meer specifiek randnummer 78.
7° Deze informatie is afkomstig van de gemeente Kerkrade, dossierstuk 6494/62.
7" Mondelinge verklaring, ondertekend na vastlegging door de NMa, dossierstuk 6494/25, p.35.
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78.

79-

“We hebben aan elkaar aangegeven dat er nog een derde partij was, Janssen de Jong. Omdat we van
[B] konden verwachten dat hij actie zou ondernemen wilden we onderzoeken of er iets mogelijk was.
[...] Ik bedoel of Janssen de Jong dat werk kon maken, omdat het bij hem op dat bord lag. Dat bleek
dus niet mogelijk te zijn. Daar heb ik het met [W] over gehad.”

De heer [B] heeft verklaard dat hij mogelijk als tegenprestatie voor het feit dat WBL boven
Janssen de Jong zou inschrijven werkzaamheden in onderaanneming aan WBL zou
verstrekken:”

“Het kan zijn dat WBL een stukje onderaanneming voor mij deed. Hij schrijft dan wel in, maar dan
hebben we afgesproken dat WBL na de aanbesteding een klein onderdeel van de werkzaamheden in

onderaanneming doet.”

Kort na de aanbesteding op 8 september 2008 heeft een volgend telefonisch contact
plaatsgevonden tussen de heer [B] en de heer [A]. Janssen de Jong had niet ingeschreven op
de aanbesteding. De heer [A] vraagt de heer [B] in dit verband waarom Janssen de Jong niet
aanwezig was bij de aanbesteding. De heer [B] meldt de heer [A] dat een brief waarin de

inschrijftermijn naar voren werd geschoven, over het hoofd is gezien.”

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL in deze aanbesteding hebben gepoogd de
drie deelnemers aan de aanbesteding op é¢én lijn te krijgen om gezamenlijk de aanbesteding
te manipuleren. Dit is mislukt. WBL heeft nog wel haar inschrijfcijfer aan Janssen de Jong

doorgegeven, teneinde de opdracht niet gegund te krijgen.

4110  Aanbesteding “Herinrichting Humcoverstraat” te

8o.

81.

Meerssen (03.12.08)

Op 22 oktober 2008 heeft de gemeente Meerssen de aanbesteding “Herinrichting
Humcoverstraat” openbaar aangekondigd. WBL, Janssen de Jong en zes andere
ondernemingen hebben tijdig — vé6r de deadline van 3 december 2008 om 15.00 uur — op
de aanbesteding ingeschreven.

De dag voor de aanbesteding, op 2 december 2008 om 13.50 uur belt de heer [A] de heer [B].
Samen bespreken zij de inschrijving van de heer [A] voor “Meerssen”. Nadat de
inschrijfprijs en de opbouw ervan zijn besproken, zegt de heer [B] dat hij ernaar gaat kijken

en nog zal terugbellen.” De heer [A] geeft dan nog aan dat hij — toen hij zag dat de

> Mondelinge verklaring, dossierstuk 6494/124, p.4.
73 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 11120 van TAog.
74 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 15421 van TAog.
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betreffende straat “voor de deur” van [B] ligt — al dacht dat Janssen de Jong deze straat
koste wat kost zou willen krijgen.

“[A]: Morgen is die aanbesteding, in Meerssen he.

[B]: Ja.

[A]: Dat is bij jouw voor de voordeur, ik neem aan dat je ook gaat hé?
[B]: Ja. [..]

[A]: Ik zag daar een straat staan, Nicolaus Reimsstraat.

[B]: Oh, ja, ja, ja. Klopt.

[A]: Ik denk dat is bij [B] in de straat.

[B]: Dan kunnen we geen andere dulden he?

[A]: Dat bedoel ik ja.””

In hetzelfde gesprek geeft de heer [A] aan dat hij geen zin heeft in het werk. Hij geeft zijn
inschrijfprijs door aan de heer [B], en vraagt impliciet om bevestiging dat hij met die prijs

geen kans zal maken om het werk gegund te krijgen.

“[A]: Ja, ik heb niet zo gek veel zin om die ganse begroting door te kijken.

[B]: Anders bel ik nog wel even door.

[A: Ik kan je wel zeggen wat we nou hebben en dan moet je maar kijken, wacht even.
[B]: Ja, waar zit je op?

[A]: [Z] zit op 213 en een paar gekwetschten [i.e. en nog een beetje erbij] laat ik zo zeggen. [...]
[B]: Enne uhm, 213 is inclusief uitvoering en dan geen AK hé?

[A]: Geen AK dus gewoon kale, kale dingen he.

[B]: Inclusief stelposten hé?

[A]: Inclusief de stelposten ja. Ik moet alleen de staart nog erop zetten.

[B]: Ja, is goed joh.

[Al: Ja, klopt. 213 en dat is kaal.

[B]: Ja.

[A]: Inclusief stelpost, inclusief uitvoerder.

[B]: Ik kijk er even naar en dan bel ik jou even op hoe of wat.

[A]: Ja, is goed. Anders moet ik dat hele ding doorlopen en ik heb nou toch geen zin in dat werk dus he”

82.  Een uur later belt de heer [A] opnieuw de heer [B] om hem erop te wijzen dat het bestek
onduidelijk is, maar dat zekerheidshalve de heer [B] het ISO-certificaat moet toevoegen. De
heren spreken af de volgende ochtend (3 december 2008) te bellen voor de inschrijfprijs,
mede omdat het calculatieprogramma van de heer [A] niet goed werkt. [A] vertelt dat hij de

volgende ochtend nog even zal bellen.

75 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 15421 van TAog.
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Op het gemeentehuis van de gemeente Meerssen, is op 3 december 2008 om 15.00 uur
overgegaan tot het openen van de inschrijvingsbiljetten.”® Hierbij bleek Janssen de Jong met
een inschrijfcijfer van EUR 179.000 exclusief omzetbelasting de laagste inschrijver te zijn.
WBL was de vierde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 193.000.”

De NMa heeft geen tapverslag van het gesprek tussen de heer [A] en de heer [B] van de
ochtend van 3 december 2008 voorafgaand aan de aanbesteding. Aannemelijk is echter wel
dat dit gesprek heeft plaatsgevonden, nu dit de dag ervoor is afgesproken en WBL heeft
ingeschreven voor EUR 193.000, terwijl de heer [A] de dag ervoor aankondigde niet meer tijd
te willen besteden aan zijn inschrijfcijfer van EUR 213.000.

Na de aanbesteding belt de heer [A] om de heer [B] te feliciteren met zijn winnende
inschrijving. Verder evalueren ze de aanbesteding.

“IB]: [A].

[A]: Hé, proficiat hé jong. |[...]

[B]: Nou, goed hé?

[A]: Ja, het is goed gegaan. Reef op 184.

[B]: Reef 184, Kurvers 181, wij 179. Meerssen hé. Nou goed [A], geweldig.
[A]: En daarna kom ik met 193.00, haha. [...]

[B]: Ik was niet van plan om hier een ander voor de deur te laten werken.
[A]: Nee, dat had ik wel gedacht hoor. Ik ga daar geen tijd insteken. Toen ik de naam N Reimsstraat
naam zag ik staan, ik denk nou laat maar zitten.

[B]: Nou goed, laat gaan. Ik ben er in ieder geval blij mee.

[A]: Oké jong.

[B]: We zien, we zien wel weer hoe we het recht breien he, haha.

[Al: Ja, ja, ha.

[B]: Hé, groetjes. Dankjewel he.” 7

De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL hun inschrijfcijfer in deze aanbesteding
niet zelfstandig hebben vastgesteld. WBL heeft Janssen de Jong geinformeerd dat zij de
opdracht niet wil hebben. Zij heeft haar inschrijfprijs aan Janssen de Jong gegeven; uit de
uiteindelijk lagere inschrijving van WBL blijkt dat Janssen de Jong haar geholpen heeft door

76 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Meerssen, dossierstukken 6494/54 en 6494/93.

77 Gebr. Kurvers Wegenbouw B.V. was de tweede inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 181.000, Reef Infra B.V. was de
derde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 184.000, Wegenbouw Roecx B.V. was de vijfde inschrijver met een
inschrijfcijfer van EUR 195.800, Hermans bestratingen B.V. was de zesde inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR
196.000, BLM Wegenbouw B.V. was de zevende inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 197.000 en Mourik Groot-
Ammers B.V. was de achtste inschrijver met een inschrijfcijfer van EUR 213.000.

78 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 15459 van TAog.
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aan te geven dat WBL lager kon inschrijven zonder angst dat zij de opdracht gegund zal
krijgen.

4.2 Conclusie van de feiten en omstandigheden in zaak
6494

87.  De Raad concludeert op basis van het dossier in zaak 6494 dat Janssen de Jong en WBL in
de periode maart 2008 tot en met december 2008 inschrijfprijzen pleegden af te stemmen

wanneer zij beide op een aanbesteding inschreven.

88.  In drie van de getroffen aanbestedingen expliciteert WBL dat zij het werk niet gegund wil
krijgen.”® Om te voorkomen dat zij toch een kans maakt, geeft zij 6f haar inschrijfprijs ter

verificatie aan Janssen de Jong, of geeft Janssen de Jong haar aanschrijfprijs aan WBL.

89. In drie aanbestedingen geeft WBL haar inschrijfprijs zonder dat zij expliciteert dat zij de
opdracht niet wil hebben. In deze aanbestedingen blijkt WBL niet te winnen.®® In het licht
van de voornoemde drie aanbestedingen acht de Raad het aannemelijk dat WBL ook deze
aanbestedingen niet wilde winnen. WBL noch Janssen de Jong hebben een alternatieve
verklaring aangedragen voor de verstrekking door WBL van haar inschrijfcijfer aan een
concurrent in de aanbesteding.

90. In twee aanbestedingen geeft Janssen de Jong aan WBL door dat zij niet daadwerkelijk zal

meedingen op de aanbesteding, maar boven WBL zal inschrijven.®'

91.  Deze wijze van samenwerking heeft ertoe geleid dat aan de wens van de ene onderneming
het werk niet gegund te krijgen — zonder de opdrachtgever hierover te informeren —
tegemoet werd gekomen. De andere onderneming bemachtigt belangrijke informatie over
het voorgenomen inschrijfgedrag van zijn concurrent, en vergroot hiermee de kans de
aanbesteding gegund te krijgen.

92.  Bij twee aanbestedingen proberen de Deelnemende ondernemingen over te gaan tot
“klassieke” bid rigging — namelijk de praktijk waarbij alle aan de aanbesteding deelnemende

partijen hun inschrijfprijzen afstemmen. In de eerste met een aanbesteding gelijk te stellen

79 “Groot Onderhoud Wegen” te Simpelveld, “Onderhoudsbestek” te Heerlen, “Herinrichting Humcoverstraat” te
Meerssen.

% “Reconstructie Callistusstraat” te Kerkrade, “Herinrichting Thibaltstraat” te Valkenburg”, “Renovatie huisaansluitingen
en wegreconstructie Patronaatstraat” te Kerkrade. Laatstgenoemd project, waarin de Deelnemende ondernemingen tevens
probeerden over te gaan tot een “klassieke” bid rig (zie randnummer 92 van dit besluit) werd uiteindelijk toch aan WBL
gegund als gevolg van het faillissement van de winnaar, Baars Infra B.V. (zie randnummer 76 van dit besluit).

& “Klein Onderhoud Asfalt” te Meerssen, “Rioolverzwaring M.L. Kingstraat” te Eijsden.
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situatie — de offerte-aanvragen van Van der Valk hotel “Hotel Heerlen” — zijn Janssen de
Jong en WBL de enige twee uitgenodigde partijen; bij de tweede aanbesteding proberen zij
de derde uitgenodigde aannemer ook erbij te betrekken.®

In één aanbesteding bespreken partijen hun inschrijfstrategie, en stemmen zij af niet voluit

te concurreren.®

In de tien getroffen aanbestedingen hebben Janssen de Jong en WBL aldus overlegd over de
informatie die in een aanbesteding als het meest vertrouwelijk moet worden beschouwd:
hun inschrijfcijfer en —gedrag. Janssen de Jong en WBL beoogden hiermee de aanbesteding
te manipuleren. Dit staat in het Engels bekend onder de term bid rigging. De Raad zal in het
navolgende die term gebruiken. Waar alle partijen aan de aanbesteding deelnemen aan de
bid rig, spreekt de Raad zoals gezegd van een ‘klassieke’ bid rig.

In het merendeel van de tien bid rigs diende een van de Deelnemende ondernemingen, met
medewerking van de ander, een schijnbaar concurrerende inschrijfprijs bij de opdrachtgever
in; deze inschrijfprijs was echter onderling afgestemd, opdat die inschrijving bij voorbaat
geen kans zou maken. Deze praktijk staat in het Engels bekend als cover pricing, door
Janssen de Jong ook wel aangeduid als “schijninschrijving”®.

Juridische beoordeling in zaak 6494

Toelaatbaarheid van het bewijs

Partijen stellen zich op het standpunt dat het OM onrechtmatig de tapverslagen heeft
verschaft aan de NMa, en dat de Raad de beweerdelijk onrechtmatig verstrekte informatie
niet mag gebruiken.

Rechtmatig gebruik van bewijs

De Raad oordeelt dat de gestelde onrechtmatigheid van de verschaffing van het bewijs hoe
dan ook niet afdoet aan de bevoegdheid van de NMa om de ontvangen informatie te
gebruiken. In een bestuursrechtelijk geding is het gebruik van bewijs alleen dan niet

toegestaan, indien het bewijs is verkregen op een wijze die zozeer indruist tegen hetgeen

8 “Renovatie huisaansluitingen en wegreconstructie Patronaatstraat” te Kerkrade. Toen dit mislukte, gaf WBL haar
inschrijfprijs door aan Janssen de Jong, zoals bedoeld in randnummer 89 van dit besluit.

8 “Groot onderhoud asfaltwegen” te Kerkrade.

& Partijen gebruiken de term “schijninschrijvingen”. De Raad volgt de vertaling van Partijen, al dekt de term
“spookprijzen” wellicht beter de lading: een inschrijving die slechts bestaat uit lucht.
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van een behoorlijk handelende overheid mag worden verwacht, dat dit gebruik onder alle
omstandigheden ontoelaatbaar moet worden geacht.® Daarvan is naar het oordeel van de
Raad geen sprake bij het gebruik van bijvangst van het OM, teneinde de
mededingingsregels te handhaven.

Voor wat betreft de Deelnemende ondernemingen merkt de Raad daarbij nog het volgende
op. Het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer van de Deelnemende
ondernemingen is niet in het gedrang geweest: de taps maken immers een bij wet voorziene
inbreuk op de persoonlijke levenssfeer van (slechts) de deelnemers van de getapte
gesprekken — de heren [B] en [A]. Bovendien wordt voor rechtspersonen het recht op
eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer nauw uitgelegd.®* Omdat de Deelnemende
ondernemingen niet persoonlijk zijn geschaad door de beweerde onrechtmatigheid in de
bewijsgaring, kan volgens vaste rechtspraak®” dat bewijs tegen hen worden gebruikt.

5.1.2 Rechtmatig verkrijgen van bewijs

99.

100.

101.

De Raad merkt bovendien op dat zij geen aanwijzingen heeft dat het OM de tapverslagen
onrechtmatig aan de NMa heeft verstrekt.

Het relevante wettelijk kader voor de verschaffing van de telefoontaps wordt gevormd door
de Wet strafvorderlijke en justitiéle gegevens (hierna: “Wsjg”). Op de voet van artikel 2,
tweede lid, onder e van de Wet bescherming persoonsgegevens (hierna: “Wbp”) heeft de
Wsjg voorrang op de Wbp wanneer het de verwerking van persoonsgegevens in het kader
van de Wsjg betreft. De Wsjg bevat bepalingen over de verstrekking van strafvorderlijke
gegevens. Strafvorderlijke gegevens, in de zin van artikel 1, eerste lid Wsjg zijn: gegevens
over een natuurlijk persoon of rechtspersoon, die zijn verkregen in het kader van een
strafvorderlijk onderzoek, en die het OM in een strafdossier of langs geautomatiseerde weg
heeft verwerkt. Het College van procureurs-generaal (hierna: het College) kan op de voet van
artikel 39f, eerste lid Wsjg met het oog op een zwaarwegend algemeen belang
strafvorderlijke gegevens verstrekken aan personen of instanties voor de doeleinden
limitatief genoemd in dat artikel.

Het College is verantwoordelijk voor en beslissingsbevoegd over alle verstrekkingen; de

beslissingsbevoegdheid is gemandateerd aan de hoofden van de parketten, die het

& Hoge Raad 1juli 1992, LJN ZC5028; ABRVS 12 april 2006, LJN AW1281; CRvB 11 april 2007, LJN BA2410.

8 EHRM g januari 1995, Church of Scientology of Paris v. France, 19509/92: “[u]nlike Article 9, Article 8 of the Convention
has more an individual than a collective character, the essential object of Article 8 of the Convention being to protect the
individual against arbitrary action by the public authorities.” EHRM 16 april 2002, Colas Est, para. 41: “[...] in certain
circumstances the rights guaranteed by Article 8 of the Convention may be construed as including the right to respect for a
company's registered office, branches or other business premises.”

 Hoge Raad 30 maart 2004, NJ 2004, 376, r.0. 4.4, Hoge Raad 29 november 2005, NJ 2006, 193, r.0. 3,4.
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gemandateerd kunnen hebben aan individuele Officieren van Justitie.?® Het College zet in
haar beleidsregels, de Aanwijzing®, uiteen wanneer zij gebruik zal maken van haar
bevoegdheid tot het verstrekken van strafvorderlijke gegevens.

In de onderhavige zaak heeft een mandataris van het College bij brief van 19 augustus 2008
aan de NMa toestemming gegeven kennis te nemen en inzage te hebben in de voor de
onderhavige zaken relevante tapverslagen. Op 16 december 2008 is toestemming gegeven
de voor de onderhavige zaken relevante tapverslagen te gebruiken in het kader van het
onderzoek van de NMa.

Het College kan slechts haar toestemming hebben gegeven na te hebben geoordeeld dat de
verstrekking van de tapverslagen aan de NMa rechtmatig is. De Raad conformeert zich in
beginsel aan het oordeel van het College.

De Raad heeft in deze zaak geen aanleiding gezien af te wijken van het oordeel van het
College. De tapverslagen lijken voorshands te voldoen aan de definitie van strafvorderlijke
gegevens in artikel 1, eerste lid Wsjg (zie hiervoor, randnummer 100). De telefoontaps zien
op natuurlijke personen. Zij vloeien voort uit een strafvorderlijk onderzoek door de
Rijksrecherche naar ambtelijke corruptie. De Raad mag ten slotte aannemen dat de
tapverslagen zich in het strafdossier bevinden: het College heeft immers inzicht in het
strafdossier en heeft geoordeeld dat de tapverslagen tot het strafdossier behoren. De Raad

heeft louter aanwijzingen dat het oordeel van het College ook op dit punt juist is.*°

De Raad meent dat ook aan de overige eisen voor toepassing van artikel 39f Wsjg is voldaan
— een zwaarwegend algemeen belang voor verstrekking en een beperking van de
verstrekking die niet verder gaat dan noodzakelijk.

De wetgever van de Mededingingswet heeft in de Memorie van Toelichting uiteengezet dat
kartels en kartelmatig functionerende samenwerkingsverbanden schadelijk zijn voor het
prestatievermogen van een land, en dat dynamische en scherp reagerende markten
essentieel zijn voor een internationaal vervlochten markteconomie als de Nederlandse.”
Handhaving van de mededingingsregels is dan ook een zwaarwegend algemeen belang in
de zin van artikel 39f Wsjg.

8 Aanwijzing verstrekking van strafvorderlijke gegevens voor buiten de strafrechtspleging gelegen doeleinden (2007A018),
Stert. 2008, 19 (hierna: de “Aanwijzing”).

8 Zie hiervoor voetnoot 88.

9° De Raad heeft wel aanwijzingen dat de tapverslagen inderdaad tot het strafdossier behoren. De Memorie van Toelichting
bij de Wsjg merkt bijvoorbeeld op dat het begrip strafdossier in de praktijk ruim wordt opgevat (Kamerstukken 11, 28 836,
nr. 3, p. 3). De Commissie-Van Traa merkt op dat tapverslagen tot het strafdossier behoren (Inzake Opsporing.
Enquétecommissie opsporingsmethoden, bijlage V, paragraaf 3.6).

9" Kamerstukken 11, 24 707, nr. 3, p.3.
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De verstrekking van gegevens is niet verder gegaan dan noodzakelijk voor het doel van de
gegevensverstrekking. De Raad heeft, naar hij van het College begrijpt, slechts een zeer klein
percentage (2-3%) van het totaal aantal tapverslagen van het College ontvangen.

Zienswijzen ten aanzien van de rechtmatigheid van het bewijs

De Deelnemende ondernemingen hebben aangevoerd dat de Wsjg niet het relevante
beoordelingskader zou vormen. De tapverslagen zouden geen strafvorderlijke gegevens zijn.
Hiervoor, in randnummer 104, heeft de Raad uiteengezet waarom hij ervan uit mag gaan

dat de tapverslagen strafvorderlijke gegevens zijn.

De Deelnemende ondernemingen hebben ook aangevoerd dat het verstrekkingsregime in de
Wsjg onverenigbaar is met artikel 10 van de Grondwet en met internationaal recht,
waaronder de artikelen 17 IVBPR en 8 lid 1 EVRM. De Deelnemende ondernemingen hebben
de inbreuk op de artikelen 10 van de Grondwet en 17 IVBPR niet gesubstantieerd. De Raad
gaat er in het navolgende van uit dat de Grondwet en het IVBPR geen andere of
verdergaande beperkingen stelt aan de verstrekking van tapverslagen aan de NMa dan het
EVRM.

Artikel 8, tweede lid EVRM, staat inmenging van de overheid in het recht op privacy toe “[...]
voor zover bij wet is voorzien en in een democratische samenleving noodzakelijk is in het belang
van [...] het economisch welzijn van het land, het voorkomen van wanordelijkheden en strafbare
feiten [...].” De Deelnemende ondernemingen menen dat in dezen inmenging in het recht
van privacy niet was toegestaan omdat de Wsjg onvoldoende voorzienbaar maakt wanneer
telefoontaps aan de NMa zullen worden verstrekt en omdat de inmenging door de overheid
onvoldoende noodzakelijk is in het belang van het economisch welzijn van Nederland.

Voor wat betreft de vereiste mate van voorzienbaarheid, stelt de Raad voorop dat de precisie
waarmee de wetgeving een bepaalde inmenging voorzienbaar moet maken, afhangt van de
aard van het instrument, het veld waarin dat instrument wordt toegepast en het aantal
burgers dat erdoor wordt geraakt.®* Het onderhavige instrument betreft niet het plaatsen
van telefoontaps — vaststaat dat deze rechtmatig zijn geplaatst — of het maken van
tapverslagen door het OM, maar de daaropvolgende overdracht van tapverslagen aan de
NMa. Met de Deelnemende ondernemingen meent de Raad dat ook een overdracht van

tapverslagen een inbreuk op het privéleven en de correspondentie van een burger kan

92 EHRM, 4 december 2008, S. and Marper v. United Kingdom, punt 96: “[t]he level of precision required of domestic
legislation — which cannot in any case provide for every eventuality — depends to a considerable degree on the content of
the instrument in question, the field it is designed to cover and the number and status of those to whom it is addressed.”
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vormen.* De Raad oordeelt echter dat de overdracht van reeds verzamelde gegevens een
substantieel minder grote inmenging door de overheid is dan het plaatsen van telefoontaps;
de voorzienbaarheid van gegevensverstrekking hoeft navenant minder groot te zijn dan de
voorzienbaarheid van het plaatsen van telefoontaps. Rest de vraag of de Wsjg voldoet aan
deze (lagere) drempel.

Artikel 39f, eerst lid Wsjg verhindert de verstrekking van strafvorderlijke gegevens voor
andere dan de daar genoemde doeleinden. Verstrekking blijft verder beperkt tot de gevallen
waarin sprake is van een zwaarwegend algemeen belang. De voorzienbaarheid stijgt verder
door de Aanwijzing.** De Aanwijzing bevat meer gedetailleerde richtlijnen voor de
verstrekking van strafvorderlijke gegevens.®> Gelet op de relatief kleine inbreuk op de privacy
door verstrekking van reeds verzamelde gegevens meent de Raad dat de wetgever met de
Wsjg voldoende inzicht heeft gegeven in de omstandigheden waarin tapverslagen kunnen
worden verstrekt aan de NMa.

Voor wat betreft de noodzakelijkheid van de verstrekking van de telefoongegevens, wijst de
Raad erop dat de nationale wetgever artikel 39f — waarin het vereiste van het zwaarwegend
algemeen belang wordt gesteld — in de Wsjg heeft opgenomen om de verstrekking van
gegevens te beperken tot die gevallen waarin dat noodzakelijk is, zoals vereist door het
EVRM.% Deze noodzakelijkheid moet volgens vaste rechtspraak van het EHRM niet worden
gelezen als “onontbeerlijkheid”, maar als “dringende maatschappelijke behoefte”.””
Noodzakelijkheid en zwaarwegend algemeen belang moeten daarom gelijk worden
geinterpreteerd.®® De Raad herhaalt dan ook zijn oordeel in randnummer 106 van dit besluit
dat de handhaving van de mededingingsregels een zwaarwegend algemeen belang is. Dat
rechtvaardigt de verstrekking van telefoontaps aan de NMa.

De Deelnemende ondernemingen hebben ook aangevoerd dat de wetgever de NMa bewust
geen afluisterbevoegdheden heeft gegeven, en dat de verstrekking door het OM van
tapverslagen aan de NMa deze bevoegdheidsbeperking doorkruist. De Raad bevestigt dat
de wetgever de handhaving van de mededingingsregels onvoldoende grond vond om aan de
NMa de bevoegdheid te geven tot het tappen van telefoons. De Deelnemende
ondernemingen miskennen echter dat de wetgever de bevoegdheden van de NMa heeft
begrensd, en niet de gegevens die de NMa mag ontvangen. Buiten discussie staat dat de
NMa op geen enkele wijze invloed heeft op de omstandigheden waarin het OM telefoontaps
laat plaatsen. Van enige indirecte bevoegdheid van de NMa tot het (doen) tappen van

9% EHRM 26 maart 1987, Leander v. Sweden, punt 48.

94 Zie hiervoor, voetnoot 88.

9 Geopenbaarde beleidsregels gelden ook als “wet” in de zin van artikel 8, tweede lid, EVRM.
9 Kamerstukken 11, 28 886, nr. 3, p. 2.

% EHRM 7 december 1976, Handyside v. United Kingdom: “pressing social need”.

98 Zie hiervoor, voetnoot 96.
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telefoons is dan ook geen sprake. Dat het OM op eigen initiatief strafvorderlijk verkregen
gegevens aan de NMa verstrekt, staat los van de bevoegdheden die de wetgever aan de
NMa heeft toegekend.

De Deelnemende ondernemingen hebben nog aangevoerd dat de verstrekking van de
tapverslagen in strijd zou zijn met het Verdrag geautomatiseerde verwerking
persoonsgegevens, omdat de gegevens niet zouden zijn opgeslagen voor duidelijk
omschreven en gerechtvaardigde doeleinden en zouden worden gebruikt op een wijze die
onverenigbaar is met die doeleinden, zoals vereist in artikel 5 van dat verdrag. De Raad
oordeelt hier dat de verstrekking van gegevens aan de NMa voor het OM niet onverenigbaar
is met het doel waarvoor het OM de gegevens heeft opgeslagen. Het is in de rechtspraak
algemeen aanvaard dat bestuursorganen gebruik kunnen maken van in het kader van een
strafrechtelijk onderzoek en met gebruikmaking van strafrechtelijke bevoegdheden

verzamelde informatie.%°

Artikel 6, eerste lid, Mw

Artikel 6, eerste lid, Mw verbiedt, voor zover hier relevant, overeenkomsten tussen
ondernemingen en onderling afgestemde feitelijke gedragingen van ondernemingen, die
ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging op de Nederlandse markt of een
deel daarvan wordt verhinderd, beperkt of vervalst. Blijkens de wetsgeschiedenis van de
Mededingingswet sluit het kartelverbod van artikel 6, eerste lid, Mw zo veel mogelijk aan bij
artikel 101, eerste lid, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (hierna:
“VWEU”; voorheen: artikel 81, eerste lid, EG). Dit betekent dat de beschikkingenpraktijk van
de Europese Commissie en de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie'®
voor de uitleg van artikel 6, eerste lid, Mw richtinggevend zijn.

Onderneming in de zin van artikel 6, eerste lid, Mw

Janssen de Jong en WBL waren ten tijde van de gedragingen waarop dit besluit betrekking
heef beide actief in de GWW-sector in Zuid-Limburg. Zij verrichtten economische
activiteiten en zijn derhalve aan te merken als ondernemingen in de zin van artikel 1, onder
f, Mw.

99 Hoge Raad 1juli 1992, NJ 1994, 621; ABRVS 4 februari 2000, AB 2000, 242; CRvB 28 november 1995, RSV 1996, 89.

1°° Vanaf 1 december 2009 maken het Hof van Justitie (hierna: “Hv) EU”, het voormalige Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen) en het Gerecht (het voormalige Gerecht van Eerste Aanleg van de Europese Gemeenschappen), deel uit
van één rechterlijk stelsel onder de naam Hof van Justitie van de Europese Unie.
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5.2.2 Afzonderlijke onderling afgestemde feitelijke
gedragingen

118.  De Raad merkt op dat de begrippen “overeenkomst” en “onderling afgestemde feitelijke
gedraging” niet strikt van elkaar te scheiden zijn. Het zijn samenspanningsvormen van
dezelfde aard, die slechts verschillen in de intensiteit en in de vorm waarin zij zich
manifesteren.'® Onderling afgestemde feitelijke gedragingen betreffen een vorm van
codrdinatie tussen ondernemingen die, zonder dat het tot een eigenlijke overeenkomst
komt, de risico’s van de mededinging welbewust vervangt door feitelijke samenwerking.'?
Aan de eis van zelfstandigheid wordt al niet meer voldaan wanneer een aannemer gehoor
geeft aan een verzoek om zijn voornemens over toekomstig marktgedrag aan een andere

aannemer mee te delen, of wanneer deze laatste dergelijke informatie heeft aanvaard.'®

119. De Raad constateert dat in elk van de in paragrafen 4.1.1-4.1.10 genoemde aanbestedingen
Janssen de Jong en WBL hun voorgenomen inschrijfgedrag aan elkaar kenbaar hebben
gemaakt. Dat in sommige aanbestedingen (e.g. de klassieke bid rig in de Van der Valk-
aanbesteding) de coérdinatie tussen de Deelnemende ondernemingen verder ging dan in
andere aanbestedingen (e.g. het afstemmen om niet voor de laagst mogelijke prijs in te
schrijven in de aanbesteding ‘Groot Onderhoud Asfaltwegen’ te Kerkrade) doet hier niet aan
af. In elk van de betreffende aanbestedingen hebben Janssen de Jong en WBL onzekerheid

over hun onderlinge concurrentie weggenomen door feitelijk samen te werken.

120. De Raad concludeert dan ook dat de afstemming van inschrijfgedrag door Janssen de Jong
en WBL ten aanzien van iedere afzonderlijke aanbesteding een afzonderlijke onderling

afgestemde gedraging vormit.

5.2.3 Enkele voortdurende overtreding

121.  De Raad herinnert eraan dat individuele handelingen kunnen worden bestempeld als “één
enkele inbreuk” wanneer de handelingen onderling zijn verbonden door hetzelfde doel (alle
elementen hebben hetzelfde doel) en dezelfde subjecten (dezelfde ondernemingen die

welbewust aan het gemeenschappelijke doel deelnemen).™*

' HyJ EU 8 juli 1999, zaak C-49/92 (Anic), punt 131.

'°> HyJ EU 16 december 1975, zaak 40/73 (Suiker Unie e.a./Commissie), punt 26.
19 Gerecht 15 maart 2000, T-25/95 (Cement), punt 1852.

1°4 Gerecht 28 april 2010, zaak T-446/05, (Amann & Séhne), punt 89.
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122.

123.

124.

125.

126.

In de onderhavige zaak (6494) staat buiten discussie dat telkenmale Janssen de Jong en
WBL deelnamen, zodat nog slechts ter overweging is of sprake is van een
gemeenschappelijk doel.

Van een gemeenschappelijk doel is sprake als de verschillende handelingen complementair
zijn, in die zin dat elk ervan bedoeld is om het hoofd te bieden aan een of meer gevolgen
van de normale mededinging, en dat zij door hun wisselwerking bijdragen tot de
verwezenlijking van het geheel van mededingingsverstorende gevolgen dat de daders
beogen. Of hiervan sprake is, hangt af van alle omstandigheden van het geval. Volgens
vaste rechtspraak moet hierbij met name worden gelet op de toepassingsperiode, de inhoud
(met inbegrip van de gehanteerde methoden) en, daarmee samenhangend, het doel van de
verschillende handelingen in kwestie.'®

De Raad concludeert dat ook aan de voorwaarde van een gemeenschappelijk doel wordt
voldaan: de doorlopende afstemming van inschrijfprijzen stelde Janssen de Jong en WBL in
staat hun achterliggende doel na te streven.

Het achterliggende doel van Janssen de Jong en WBL was om de onzekerheid die voortvloeit
uit het aanbestedingsproces te vervangen door de zekerheden die samenwerking biedt. Op
de vraag wanneer WBL is begonnen voorgenomen inschrijfgedrag met Janssen de Jong te
bespreken, antwoordt de heer [A]: “[...] Het was voor mij een gelegenheid om rust in de tent
terug te brengen, zodat ik me meer kon concentreren op het interne gebeuren.”**® De heer [C]
heeft tijdens de hoorzitting de praktijk van schijninschrijvingen uiteengezet en in dat kader

verklaard dat Janssen de Jong geen desinteresse aan opdrachtgevers durfde te tonen.

De doorlopende afstemming van inschrijfprijzen droeg bij aan de verwezenlijk van het
achterliggende doel van Janssen de Jong en WBL. ledere uitwisseling van hoogst
vertrouwelijke bedrijfsinformatie vergrootte de onderlinge verstandhouding, zodat Janssen
de Jong en WBL gemakkelijker ook in volgende aanbestedingen door afstemming van
inschrijfprijzen de onzekerheid konden beperken. De Raad neemt aan dat als Janssen de
Jong aangeeft pas op de plaats te maken voor WBL,'® zij er van uit gaat dat WBL haar een

volgende keer zal helpen, terwijl omgekeerd hetzelfde geldt.'

'% |d., punt 92, onder verwijzing naar oudere jurisprudentie.

1°6 Dossierstukken 6494/102, p.26 en p.27.

7 6494_1/253 en 6836_1/150.

198 Zo zegt [B], nadat hij WBL heeft geholpen bij de aanbesteding “Klein onderhoud asfalt” te Meerssen: “Dan help jij mij
maar een andere keer heé.”, wat de heer [A] bevestigt. De heer [B] geeft dan aan: “Zo werkt het toch”, wat de heer [A] bevestigt
(zie randnummer 47 van dit besluit).

'°9 Nadat de heer [A] Janssen de Jong heeft geholpen bij de aanbesteding “Herinrichting Humcoverstraat” te Meerssen,
zegt de heer [B]: “We zien, we zien wel weer hoe we het recht breien he, haha”, wat de heer [A] bevestigt, waarna de heer [B]
nogmaals zijn dank uitspreekt (zie randnummer 85 van dit besluit).
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127.  Dat sprake is van een gemeenschappelijk doel, blijkt verder uit de bestendigheid van de
praktijk van Janssen de Jong en WBL. In een periode van negen maanden hebben Janssen
de Jong en WBL bij tien aanbestedingen inschrijfprijzen met elkaar afgestemd.”® In totaal
heeft de NMa bewijs gevonden voor afstemming bij elf aanbestedingen — bijna de helft van
het totaal aantal aanbestedingen waarop WBL en Janssen de Jong in die periode beide
inschreven (één van die elf aanbestedingen wordt geadresseerd in de paragrafen 9.1 en
10.2.2 van dit besluit, betrekking hebbende op zaak 6836).

128.  Janssen de Jong heeft ontkend dat de gedragingen een enkele voortdurende inbreuk kunnen
zijn, omdat een gemeenschappelijk doel ontbreekt. Zij heeft hiertoe in de eerste plaats
aangevoerd dat Janssen de Jong en WBL in minder dan de helft van de aanbestedingen waar
zij beide voor inschreven, contact met elkaar hebben opgenomen. De Raad begrijpt dit
verweer zo dat de Deelnemende ondernemingen aanvoeren dat van een enkele
voortdurende gedraging geen sprake kan zijn wanneer ondernemingen niet bij iedere
aanbesteding waar de kans zich voordoet, contact met elkaar hebben. De Raad verwerpt
deze stelling van Janssen de Jong en WBL. Voor hun stelling is in geen enkel precedent
aanleiding te vinden, noch is er enige reden waarom partijen slechts deel kunnen nemen
aan een enkele voortdurende overtreding als zij bij iedere aanbesteding inschrijfprijzen
afstemmen. Overigens, niet is uitgesloten dat deze bestendige praktijk zich heeft
voorgedaan bij meer aanbestedingen dan waarvoor de NMa bewijs heeft gevonden: het OM
heeft slechts een selectie van tapverslagen aan de NMa verstrekt, en de NMa heeft daarbij
slechts zicht op de telefonische contacten tussen de heren [B] en [A], terwijl vast staat dat zij

elkaar regelmatig in persoon zagen.™

129. Janssen de Jong voert in de tweede plaats in feite aan dat schijninschrijvingen de
mededinging niet beperken en daarom geen onderdeel kunnen vormen van een enkele
voortdurende inbreuk. De Raad onderbouwt in de hierna volgende paragraaf zijn oordeel dat

schijninschrijvingen ertoe strekken de mededinging te beperken.

130. De Raad concludeert dat sprake is van één voortdurende overtreding in de periode
10 maart 2008 tot en met 3 december 2008.

" In de eerste aanbesteding, paragraaf 4.1.1 Aanbesteding “Groot onderhoud asfaltwegen” te Kerkrade (11.03.08),
hebben de Deelnemende ondernemingen geen inschrijfprijzen uitgewisseld; de Raad schaart deze aanbesteding
desondanks onder de categorie “afstemmen van inschrijfprijzen” nu de Deelnemende ondernemingen niet zelfstandig hun
inschrijfprijs bepalen. Zij stemmen immers af niet met de laagst mogelijke inschrijfprijs in te schrijven.
" In zes van de tien aanbestedingen hebben de Deelnemende ondernemingen afgesproken om bij elkaar te komen: zie
hiervoor onder paragraaf 4.1.1 Aanbesteding “Groot onderhoud asfaltwegen” te Kerkrade (11.03.08), paragraaf 4.1.5
Aanbesteding “Optimalisering parkeerterrein Hotel Van der Valk” te Heerlen (aanbesteding afgelast), paragraaf
4.1.6 Aanbesteding “Reconstructie Callistusstraat” te Kerkrade (27.08.08), paragraaf 4.1.7 Aanbesteding “Herinrichting
Thibaltstraat” te Valkenburg (02.09.08), paragraaf 4.1.8 Aanbesteding “Rioolverzwaring M.L. Kingstraat” te

Eijsden (04.09.08), paragraaf 4.1.9 Aanbesteding “Renovatie huisaansluitingen en ~ wegreconstructie
Patronaatstraat” te Kerkrade  (08.10.08).
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5.2.4 Mededingingsbeperking

131.

De Raad oordeelt dat het afstemmen van inschrijfprijzen en —gedrag de mededinging
beperkt. De Raad zet hierna eerst het relevante kader uiteen. Vervolgens wordt onderbouwd
waarom de gedragingen in zaak 6494 de mededinging beperken en vervalsen.

5.2.4.1 Kader

132.

133.

134.

135.

Zoals al opgemerkt (in randnummer 118) zijn “overeenkomsten” en “onderling afgestemde
gedragingen” samenspanningsvormen van dezelfde aard, die slechts verschillen in de
intensiteit en in de vorm waarin zij zich manifesteren. De criteria of een gedraging ertoe
strekt of tot gevolg heeft dat de mededinging wordt verhinderd, beperkt of vervalst, gelden
derhalve ongeacht welke samenspanningsvorm aan de orde is."

Onderling afgestemde gedragingen kunnen een mededingingsbeperkende strekking hebben,
of mededingingsbeperkende gevolgen. Het onderscheid tussen “inbreuken naar strekking”
en “inbreuken naar gevolg” houdt verband met de omstandigheid dat bepaalde vormen van
collusie tussen ondernemingen naar hun aard kunnen worden geacht schadelijk te zijn voor
de goede werking van de normale mededinging." Wanneer onderzoek aantoont dat de
onderling afgestemde feitelijke gedraging qua strekking de mededinging beinvloedt, hoeft
niet meer te worden gelet op of onderzoek te worden gedaan naar de concrete gevolgen

ervan.'

Van een mededingingsbeperkende strekking is reeds sprake wanneer de onderling
afgestemde feitelijke gedraging negatieve gevolgen voor de mededinging kan hebben. Met
andere woorden, het volstaat dat zij concreet, gelet op de juridische en economische
context ervan, de mededinging binnen de gemeenschappelijke markt kan verhinderen,
beperken of vervalsen. Niet is vereist dat de mededingingsbeperking de belangen van
concurrenten of consumenten schaadt; de mededingingsregels dienen volgens vaste
rechtspraak ertoe om de structuur van de markt en daarmee de mededinging als zodanig
veilig te stellen.” De vraag of en in welke mate een dergelijk gevolg daadwerkelijk intreedt,

kan slechts relevant zijn voor de berekening van het bedrag van de boete."

Met betrekking tot de vraag of een onderling afgestemde feitelijke gedraging

mededingingsbeperkend is, zijn met name relevant de objectieve doelstellingen die worden

"> HyJ EU 4 juni 2009, zaak C-08/08 (T-Mobile), punt 25.

"3 HyJ EU 20 november 2008, zaak C-209/07 (Beef Industry Development Society en Barry Brothers), punt 17.
"4 |d., punt 16, CBb 7 december 2005, L/N AU8309 (Secon), r.0. 6.5.

"5 HyJ EU 6 oktober 2009, zaak C-501/05 (GlaxoSmithKline Services Unlimited), punt 63.

6 T-Mobile, hiervoor voetnoot 112, punt 31.
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137.

nagestreefd en de economische en juridische context ervan."” De intentie van partijen is
geen constitutief vereiste om een mededingingsbeperking naar strekking aan te nemen. Een
mededingingsautoriteit mag de intentie van partijen wel in aanmerking nemen bij het
bepalen of een gedraging de mededinging beperkt."® Een onderling afgestemde feitelijke
gedraging kan ook dan als beperkend worden aangemerkt wanneer zij niet alleen tot doel

heeft de mededinging te beperken, maar ook andere, legitieme, doelstellingen nastreeft."?

Wat de uitwisseling van informatie tussen concurrenten betreft, geldt dat de criteria
codrdinatie en samenwerking, die voorwaarden zijn voor onderling afgestemde feitelijke
gedragingen, dienen te worden verstaan in het licht van de grondgedachte van de
mededingingsvoorschriften van het VWEU. Die grondgedachte houdt in dat iedere
ondernemer zelfstandig moet bepalen welk beleid hij op de gemeenschappelijke markt zal

voeren.'*°

In de zaak T-Mobile bepaalde het Hv] EU dat een uitwisseling van informatie die
onzekerheden van de betrokkenen over het tijdstip, de mate en de modaliteiten van de door
de betrokken onderneming door te voeren aanpassing kan wegnemen, moet worden geacht
ertoe te strekken de mededinging te beperken.” Het Hv) EU gaf hiermee aan dat de
uitwisseling van hoogst vertrouwelijke informatie over voorgenomen marktgedrag vermoed
wordt ertoe te strekken de mededinging te beperken. In aanbestedingen in de GWW-sector
is er voor opdrachtgevers geen belangrijker parameter dan de inschrijfprijs die aannemers

zullen hanteren.

5.2.4.2 De mededingingsbeperkende strekking van het afstemmen van

138.

1309.

inschrijfprijzen

De Raad oordeelt op basis van het hiervoor uiteengezette juridisch kader (randnummers 132
tot en met 137 van dit besluit) en de beschrijving van de feiten (randnummers 27 en verder)
dat de gedragingen van WBL en Janssen de Jong ertoe strekken de mededinging te

beperken.

Het afstemmen van inschrijfprijzen heeft een zodanig groot potentieel de mededinging te
beperken dat het niet meer noodzakelijk is de gevolgen voor de markt aan te tonen. Vast

staat dat het afstemmen van inschrijfprijzen zoals Janssen de Jong en WBL dit deden ten
minste drie consequenties heeft: (i) het vermindert het aantal (daadwerkelijk)

concurrerende inschrijvingen in de betreffende aanbesteding, (ii) het beperkt de

"7 Beef Industry, hiervoor voetnoot 113, punten 16 en 21.

"8 Hy) EU 9 november 1983, zaak 322/81, (IAZ International Belgium), punten 23-25.
"9 Hv) EU 6 april 2004, zaak C-551/03, (General Motors), punt 64.

'2° Hv) EU 28 mei 1998, C-7/95, (Deere), punt 86.

2! T-Mobile, hiervoor voetnoot 112, punt 41.
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140.

141.

142.

143.

opdrachtgever in het zoeken van vervangende aannemers die wel een concurrerend bod
willen uitbrengen en (iii) door zijn belemmerde zicht op de concurrentie kan de
opdrachtgever volgende aanbestedingen niet volledig geinformeerd vormgeven op een wijze

die de door hem nagestreefde mate van concurrentie verzekert.

Het afstemmen van inschrijfprijzen, zoals Janssen de Jong en WBL hebben gedaan, beperkt
en vervalst de mededinging: doordat zij hun inschrijfprijzen afstemden, dong feitelijk één
inschrijver minder mee voor de opdracht. In elk van de tien aanbestedingen wisten twee

partijen daardoor vé6r het openen van de inschrijfbiljetten al wie van hen niet zou winnen.

De schijninschrijvingen van WBL en Janssen de Jong hebben daarbij het beeld vertroebeld
dat de Limburgse gemeenten en de particuliere opdrachtgever hadden van de
daadwerkelijke concurrentie in, en interesse voor, de getroffen aanbesteding. Dit heeft hen
de kans ontnomen om de onderhavige aanbestedingen te repareren door een nieuwe
aannemer uit te nodigen." In ieder geval — ook als zij ervoor zouden hebben gekozen deze
aanbestedingen niet te repareren — hebben de getroffen opdrachtgevers niet volledig
geinformeerd kunnen kiezen hoe zij bij volgende aanbestedingen een door hen voldoende
geacht aantal concurrerende biedingen konden ontvangen. De opdrachtgevers zijn op deze
wijze beperkt in het oproepen van concurrentie op aanbestedingsmarkten. Het afstemmen
van inschrijfprijzen heeft aldus de structuur van de markt geschaad en strekt hiermee ertoe
de mededinging te beperken.

De Raad stelt voorop dat hij niet hoeft aan te tonen dat een gedraging die de strekking heeft
de mededinging te beperken, tot schade voor consumenten leidt — al dan niet indirect via
schade aan concurrenten. Om de ernst van de gedragingen van WBL en Janssen de Jong te
onderstrepen, zet de Raad hierna desondanks uiteen hoe de enkele voortdurende gedraging
— het afstemmen van inschrijfprijzen zoals Janssen de Jong en WBL dit hebben gedaan — de
potentie heeft een prijsopdrijvend effect te hebben.

Aannemers in de GWW-sector hebben regelmatig kennis van de resterende capaciteit van
bepaalde concurrenten en van andere omstandigheden die van invloed kunnen zijn op de
inschrijfprijs van die concurrenten.’” De inschrijver die zijn concurrent boven hem laat
inschrijven weet dat deze concurrent in ieder geval niet meedingt; het afstemmen van
inschrijfprijzen kan op deze wijze voldoende zekerheid geven om hoger in te schrijven en

toch de aanbesteding nog te winnen. Door het afstemmen van inschrijfprijzen vergrootten

'»2 De beginselen van het aanbestedingsrecht kunnen ook voor opdrachten onder de drempelwaarde voor werken eraan in
de weg staan dat nieuwe inschrijvers worden uitgenodigd.

23 Kennis over concurrenten blijkt uit bijv. dossierstuk 6494/5: sessienummer 10045 van TAog. In dat gesprek bespreken
de heer [B] en de heer [C] de concurrentie: (i) BAM telt tegenwoordig iedere post mee in het opmaken van de inschrijfprijs,
wat niet nodig is — met name nu uit het gesprek ook blijkt dat de BAM veel capaciteit over heeft (ii) BLM zit vol, (iii) KWS
heeft ook weinig werken. Verwacht wordt dat zij op korte termijn weer werken gaan pakken.
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144.

145.

146.

147.

Janssen de Jong en WBL de kans dat zij voor een supracompetitieve prijs zouden kunnen
inschrijven.

Bij wijze van illustratie verwijst de Raad naar de aanbesteding die centraal staat in zaak
6836. De Gemeente Valkenburg had vier partijen uitgenodigd voor de aanbesteding “Groot
Onderhoud Wegen 2008". Naast Janssen de Jong en WBL waren dit BLM en Roecx. Omdat
Roecx niet beschikt over een eigen asfaltcentrale of eigen asfaltcolonne maakt zij gebruik
van onderaannemers.'** Dat de heer [A] kennis had van deze omstandigheid volgt uit de
door hem ten overstaan van NMa-ambtenaren afgelegde verklaring, waarin hij aangeeft dat
het “Voor Roecx [geen] makkelijke klus [was] want het betrof 80% asfalt. Dus voor Roecx was het
zaak om, uitgaande van mijn asfaltprijs, er nog wat extra bovenop [te] zetten.”'> WBL wist
derhalve dat Roecx boven haar zou (moeten) inschrijven; van de andere inschrijver, BLM,
was blijkens het dossier in de markt bekend dat zij al vol zat.”®® Toen Janssen de Jong
vervolgens aangaf boven WBL in te schrijven, had WBL de mogelijkheid om hoger in te
schrijven dan zij zonder het afstemmen van inschrijfprijzen had kunnen doen.

Het regelmatig afstemmen van inschrijfprijzen kan bovendien leiden tot een klassieke bid
rig. Opdrachtgevers nodigen niet altijd meer dan twee inschrijvers uit, en soms zijn slechts
twee uitgenodigde ondernemingen geinteresseerd om in te schrijven. Wanneer twee partijen
regelmatig inschrijfcijfers afstemmen, en zich dan de situatie voordoet dat zij als enige twee
aannemers voor een aanbesteding zijn uitgenodigd, kunnen de afstemmende partijen de
inschrijfprijs bepalen alsof slechts één van hen was uitgenodigd. In een dergelijke
aanbesteding is geen resterende concurrentie die een disciplinerend effect heeft op de

inschrijfprijzen in de aanbesteding.

Bij wijze van illustratie verwijst de Raad naar de aanbesteding voor het “parkeerterrein van
Hotel Van der Valk” (randnummer 50 e.v. van dit besluit). Janssen de Jong en WBL hebben
over deze aanbesteding met elkaar contact gezocht in de wetenschap dat zij de enige twee
uitgenodigde partijen waren. Als de heer [B] de heer [A] informeert dat hij denkt dat zij de

enige twee gegadigden zijn, antwoordt de heer [A]: “Dat zal dan wel niet verkeerd zijn, ja.""*

Wanneer ondernemingen regelmatig hun inschrijfprijzen afstemmen, kunnen zij pogen niet-
deelnemende ondernemingen bij hun plan te betrekken. Het is een minder grote stap om
een derde partij uit te nodigen om een aanbesteding te manipuleren, wanneer onderling al
regelmatig wordt overlegd over inschrijfprijzen.

124 Zie bijv. randnummer 23 van de zienswijze van Roecx, 6836_1/112.

'?5 Mondelinge verklaring, ondertekend na vastlegging door de NMa, dossierstuk 6836/28, p.32 van 43.
126 Zie bijv. dossierstuk 6836/3, sessienummer 10045 van TAog.

7 Dossierstuk 6494/5, Vva woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 1975 van TAog.
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Bij wijze van illustratie verwijst de Raad naar het feitencomplex in de aanbesteding
“Renovatie huisaansluitingen en wegreconstructie Patronaatstraat” te Kerkrade’ (hiervoor,
randnummer 72 e.v. van dit besluit). In dat kader heeft de heer [B] voorgesteld dat de heer
[A] contact zou opnemen met de derde uitgenodigde aannemer, Baars Infra B.V. De heer [A]
heeft vervolgens Baars Infra B.V. proberen over te halen mee te doen met het afstemmen
van inschrijfprijzen. Dat het Janssen de Jong en WBL in dit geval niet is gelukt om Baars
Infra B.V. hierbij te betrekken, doet niet af aan hun intentie om deze aanbesteding te
manipuleren. De Raad stelt vast dat deze aanbesteding ook daadwerkelijk door Janssen de
Jong en WBL is gemanipuleerd.

5.2.4.3 Argumenten van Partijen

149.

151.

152.

Janssen de Jong en WBL hebben betwist dat hun handelingen een mededingingsbeperkende
strekking hebben. Zij hebben hiertoe ten eerste aangedragen dat zij geen concurrenten van
elkaar zijn, mede gelet op de verschillen in de omvang en de marktpositie die tussen hen
bestaan. De Raad kan de Deelnemende ondernemingen hierin niet volgen. Twee
ondernemingen die afzonderlijk inschrijven op dezelfde aanbesteding zijn per definitie

concurrenten.

Janssen de Jong en WBL hebben verder aangevoerd dat in geval van een schijninschrijving
van één van de partijen geen daadwerkelijke concurrentiedruk uitgaat, omdat deze partij niet
inschrijft, of voor een hoog bedrag zodat hij weet dat hij de opdracht niet zal winnen.

Janssen de Jong en WBL voeren hiermee in feite aan dat in de counterfactual ook slechts
beperkte concurrentie zou bestaan. De Raad verwerpt dit betoog. In de normale situatie —
waarin tussen concurrenten onzekerheid bestaat over interesse in de aanbesteding
respectievelijk de gehanteerde inschrijfprijzen — is iedere inschrijving een concurrerende
bieding. Hieruit volgt dat de opdrachtgever veronderstelt dat het aantal inschrijvingen
aangeeft hoe groot de concurrentiedruk is.””® Een aannemer die om hem moverende
redenen — capaciteitsproblemen, kansen op meer lucratieve projecten etc. — de opdracht
niet wil uitvoeren, heeft drie legitieme alternatieven.

In de eerste plaats kan hij ervoor kiezen om niet in te schrijven. Deze handelwijze beperkt de
mededinging niet: wanneer een opdrachtgever te horen krijgt dat een uitgenodigde
aannemer niet zal inschrijven, kan de opdrachtgever eventueel een extra aannemer

uitnodigen om in te schrijven. Als een extra uitnodiging niet kan of niet meer opportuun is,

28 De concurrentiedruk wordt verder met name bepaald door de mate waarin de inschrijvende ondernemingen de
betreffende opdracht gegund willen krijgen.
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153.

154.

155.

156.

157.

kan een opdrachtgever in elk geval bij een volgende aanbesteding een groter aantal

ondernemingen uitnodigen en aldus de gewenste concurrentiedruk in het leven roepen.

In de tweede plaats kan de aannemer ervoor kiezen in te schrijven voor een hogere prijs,
waarmee hij verwacht de opdracht niet te winnen. Een aannemer die de aanbesteding niet
wil winnen en zelfstandig inschrijft voor een ‘hoge prijs’ is onderhevig aan het risico dat zijn
‘hoge’ prijs toch lager is dan de inschrijfprijs van zijn concurrenten — die mogelijk ook
minder interesse hadden.

In de derde plaats kan een aannemer overwegen het werk (deels) in onderaanneming te
geven aan andere aannemers, om aldus zowel in beeld te blijven, als zo mogelijk nog enige
winst te behalen. Dat de route via onderaanneming mogelijk betekent dat de inschrijver een
hogere prijs wil of “moet” vragen dan bij uitvoering in eigen beheer, doet hier niet aan af. In
deze handelwijze krijgt de opdrachtgever niettemin een concurrerende inschrijving.

Deze drie alternatieven schaden de mededinging niet: in de eerste variant behoudt de
opdrachtgever de mogelijkheid om de aanbesteding zodanig in te richten dat voldoende
concurrenten inschrijven, in de tweede variant dingt de ‘hoge’ inschrijving zelfstandig mee
voor de opdracht en kan winnen als de marktsituatie daartoe aanleiding geeft. In de derde
variant dingt de aannemer mee naar de opdracht op de voor hem op dat moment meest
efficiénte wijze.

Onjuist is dus dat er in de counterfactual per definitie geen concurrentie zou zijn. Een

afgestemde schijninschrijving heeft daarom de potentie de mededinging te beperken.

Janssen de Jong en WBL hebben aangevoerd dat zij altijd zelfstandig hun inschrijfprijs
hebben bepaald.

De Raad herinnert er allereerst aan dat volgens vaste rechtspraak wordt vermoed dat
ondernemingen, wanneer zij op de markt actief blijven, rekening houden met de informatie
die zij met hun concurrenten hebben uitgewisseld."” Niet ter discussie staat dat Janssen de
Jong en WBL actief op de markt zijn gebleven. Deze stelling van partijen wordt daarbij
weerlegd door de feiten die zijn neergelegd in dit besluit:

- voorafgaand aan de aanbesteding “Klein onderhoud asfalt” te Meerssen geeft de
heer [A] zijn prijs door aan de heer [B], waarna de heer [B] toezegt boven WBL in te

schrijven;

129 T-Mobile, hiervoor voetnoot 112, punt 44.
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150.

160.

161.

162.

164.

voorafgaand aan de aanbesteding “Optimalisering parkeerterrein Hotel Van der
Valk” te Heerlen heeft de heer [B] voorgesteld het over de prijzen te hebben, en
gezegd dat de Deelnemende ondernemingen er wel uit zouden komen;

voorafgaand aan de aanbesteding “Rioolverzwaring M.L. Kingstraat” te Eijsden zegt
de heer [B] toe dat Janssen de Jong pas op de plaats zal maken bij de aanbesteding;
en

voorafgaand aan de aanbesteding “Renovatie huisaansluitingen en wegreconstructie
Patronaatstraat” te Kerkrade overlegt de heer [B] intern en overweegt dat hij er met
de heer [A] wel uit zal komen.

Janssen de Jong en WBL hebben nog aangevoerd dat de inschrijfprijzen in een aantal

aanbestedingen niet zijn aangepast na de uitwisseling van informatie.

De Raad oordeelt dat dit nog niet het vermoeden weerlegt dat de uitgewisselde prijzen een
rol hebben gespeeld bij het finaliseren van het inschrijfcijfer. Dit finaliseren kan uiteraard
ook het besluit inhouden de inschrijfprijzen niet zekerheidshalve te verlagen, maar op het
voorgenomen niveau te houden.

Janssen de Jong en WBL hebben daarbij aangevoerd dat het afstemmen van inschrijfgedrag
in deze zaak geen economische effecten heeft gehad. Janssen de Jong heeft hiertoe een
rapport van Lexonomics ingebracht. Zoals gezegd hoeft de Raad voor de beoordeling of
artikel 6, eerste lid, Mw is overtreden, niet de concrete economische effecten vast te stellen
in het geval de handelingen ertoe strekten de mededinging te beperken. De effecten van
overeenkomsten en onderling afgestemde gedragingen, in een concreet geval of in het
algemeen, neemt de Raad in overweging bij het bepalen van de ernstfactor.

Janssen de Jong en WBL hebben hiernaast aangevoerd dat de Raad ten onrechte geen
onderzoek heeft gedaan naar de juridische en economische context waarin de Deelnemende
ondernemingen handelden.

De Raad heeft heeft de resultaten van zijn onderzoek naar deze context neergelegd in de
hoofdstukken 3 en 4 van dit besluit. Deze context beslaat de wijze waarop opdrachtgevers in
het algemeen en in deze zaak aanbestedingen organiseren en de wijze waarop het
afstemmen van inschrijfprijzen de mededinging in een aanbesteding ongunstig kan
beinvloeden. De Deelnemende ondernemingen hebben overigens nagelaten aan te geven
welke context de Raad niet heeft onderzocht.

Janssen de Jong en WBL hebben voorts aangevoerd dat pas sprake kan zijn van een

doelbeperking indien op basis van ervaring het zo evident is dat een gedraging altijd of

nagenoeg altijd de mededinging zal beperken, dat het niet meer nodig is de gevolgen te
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onderzoeken. Ter zitting is hieraan toegevoegd dat dit argument aldus moet worden
gelezen dat het voor de Deelnemende ondernemingen niet voorzienbaar was dat het
afstemmen van inschrijfprijzen een doelbeperking is, mede omdat de NMa noch de
Europese Commissie eerder de vorm van afstemming die in deze zaak aan de orde is
hebben beboet.

De Raad verwerpt dit betoog. Een gedraging kan ook dan een doelbeperking zijn wanneer de
gedraging niet eerder door een nationale of Europese mededingingsautoriteit als
mededingingsbeperking is gekwalificeerd. De Raad wijst ook erop dat de Europese
Commissie en het Hv)] EU zich weliswaar niet specifiek hebben uitgelaten over cover pricing,
maar wel in het algemeen hebben bepaald dat een uitwisseling van hoogst
concurrentiegevoelige informatie die onzekerheden van de betrokkenen over de door de
betrokken onderneming te gebruiken prijzen kan wegnemen, moet worden geacht ertoe te

130

strekken de mededinging te beperken.* Tegen deze achtergrond was het voorzienbaar dat
het afstemmen van inschrijfprijzen als een mededingingsbeperking naar strekking wordt

gekwalificeerd.

Janssen de Jong en WBL merken verder op dat het afstemmen van inschrijfprijzen niet tot
hoofddoel had om de mededinging te beperken. Zij zouden slechts “in beeld willen blijven”
bij opdrachtgevers. De heer [B] verklaart hierover: “Kleinere aannemers |[...] vragen wel eens
een keer een prijs waarmee ze zeker het werk niet aannemen. [...] Ze willen graag gezien worden
in de markt, omdat zij gewoon niet de calculatiecapaciteit hebben, of het niet willen aannemen

131

of de uitvoeringscapaciteit niet hebben.”' De heer [C] heeft tijdens de hoorzitting verklaard:
“Het kan voorkomen dat de capaciteit van een bouwbedrijf of een wegenbouwbedriff; zoals
Janssen de _Jong, op een gegeven moment, vol benut is. De hoorcommissie moet zich het zo
voorstellen, dat er in het hoogseizoen — wanneer een bedrijf een aantal asfaltsets op de weg heeft
zitten en geen mogelijkheid ziet om het werk uit te voeren — een vaste opdrachtgever is die
regelmatig vraagt om mee te doen met aanbestedingen. Janssen de_Jong wil bij zo'n inschrijving
dan toch serieus overkomen. Zij wil geen absurd bedrag neerleggen. Als dan viak voor de
aanbesteding blijkt dat het een asfaltwerk is waarvoor helemaal geen capaciteit is, dan kan het
voorkomen - zoals ook in het dossier te lezen is - dat bij een concurrent gevraagd wordt: ‘Waar
schriff jij voor?” Of anders: ‘Ik heb het uitgerekend. Ik wil voor dat bedrag schrijven. Maar ik kan
het niet aannemen, want ik kan het niet aan. Als ik het voor dat bedrag schrijf, neem ik het dan
aan? Of zit jij lager dan ik?”. De heer [C] heeft ter hoorzitting opgemerkt dat door de
vormgeving van het selectieproces een prikkel bestaat voor aannemers om inschrijfprijzen

af te stemmen en zo ook voor een volgende aanbesteding te worden uitgenodigd.

13° Gerecht 21 februari 1995, zaak T-29/92 (SPO), punten 118 en 122 en later T-Mobile, hiervoor voetnoot 112, punt 41.
'3 Dossierstuk 6494/33, p.24.
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De Raad herkent dit betoog™?, maar kan partijen ook hierin niet volgen. Het “van de lijst
afvallen” is een natuurlijk gevolg van het proces van aanbesteden. De intentie om hieraan te
ontkomen is op zichzelf legitiem; de handelwijze die Janssen de Jong en WBL hiertoe

hebben gekozen, is dat niet.”

5.2.5 Merkbaarheid

168.

169.

170.

171.

Artikel 6, eerste lid, Mw is niet van toepassing indien sprake is van een dermate zwakke
positie van de Deelnemende ondernemingen op de relevante markt, dat de mededinging

niet merkbaar wordt beperkt.

De Raad herinnert eraan dat de gedragingen zich voordeden in de context’* van een serie
aanbestedingen. In de onderhavige aanbestedingen hebben alle inschrijvers zich ertoe
verplicht de opdracht uit te voeren als deze aan hen wordt gegund. Alle inschrijvers waren
hier ook toe in staat, al dan niet door inschakeling van onderaannemers. Alle inschrijvers
hebben in deze zin dan ook een gelijke positie gehad. Of de inschrijvers buiten deze
aanbestedingen miljardenbedrijven waren of regionale spelers doet niet ter zake. De Raad
verwerpt dan ook het argument van Janssen de Jong en WBL dat hun positie op de GWW-
markt in Zuid-Limburg dermate zwak is dat de mededinging op die, grotere, markt niet
merkbaar kan zijn beperkt. Ook uit recente jurisprudentie volgt dat de relevante markt op

het moment van een aanbesteding bestaat uit dfe aanbesteding.'*

Gezamenlijk maakten Janssen de Jong en WBL een kwart tot tweederde van de inschrijvers
in de getroffen aanbestedingen uit. Hun positie was dan ook niet dermate zwak dat hun

handelingen de mededinging niet of slechts in zeer beperkte mate konden beperken.

Conclusie in zaak 6494

De Raad concludeert dat de gedragingen zoals opgenomen in hoofdstuk 4 van dit besluit
tien afzonderlijke overtredingen van artikel 6, eerste lid, Mw vormen. De Raad kwalificeert
deze serie inbreuken ook als één enkele voortdurende inbreuk in de periode 10 maart 2008

tot en met 3 december 2008. De handelingen van Janssen de Jong en WBL strekken elk

32 Soortgelijke gedragingen, met een soortgelijke motivering, leidden eerder in Engeland tot het opleggen van boetes aan
bijna 200 ondernemingen. OFT, 21 september 2009, zaak CE/4327-04 (publiek beschikbaar via:
http://www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/general /CE4327-04_Decision__public_1.pdf).

'3 HyJ EU 6 april 2004, zaak C-551/03, (General Motors), punt 64.

134 Zoals bedoeld in CBb 7 december 2005, LN AU8309 (Secon).

'3 Rechtbank Rotterdam 1 juli 2010, LJN BM9gg11 (Boomkwekers), onder verwijzing naar CBb 12 maart 2004, LN AO6479
(Bredase notarissen), r.0. 6.2.
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173.

174.

175.

afzonderlijk en in onderling verband ertoe de mededinging in de verschillende

aanbestedingen te beperken en te vervalsen.

Toerekening in zaak 6494

Het is vaste rechtspraak dat het gedrag van een dochteronderneming aan de
moedermaatschappij kan worden toegerekend, met name wanneer de dochteronderneming,
hoewel zij een afzonderlijke rechtspersoonlijkheid heeft, niet zelfstandig haar marktgedrag
bepaalt, maar in hoofdzaak de haar door de moedermaatschappij verstrekte instructies
volgt.’s

In het bijzondere geval waarin een moedermaatschappij 100% van het kapitaal in handen
heeft van haar dochteronderneming die een inbreuk op de mededingingsregels heeft
gepleegd, kan deze moedermaatschappij beslissende invloed uitoefenen op het gedrag van
deze dochter en bestaat er een weerlegbaar vermoeden dat die moedermaatschappij een
beslissende invloed uitoefent op het gedrag van haar dochter.” In die omstandigheden
volstaat het dat wordt bewezen dat het gehele kapitaal van een dochteronderneming in
handen is van haar moedermaatschappij om aan te nemen dat deze laatste beslissende
invloed heeft op het commerciéle beleid van de dochter.’s®

Janssen de Jong Groep B.V. is enig aandeelhouder van Janssen de Jong Infrastructuur
Nederland B.V. en Janssen de Jong Infrastructuur Nederland B.V. is op haar beurt enig
aandeelhouder van Janssen de Jong Infra B.V. Gelet op het voorgaande oordeelt de Raad dat
de overtredingen begaan door Janssen de Jong Infra B.V., worden toegerekend aan Janssen

de Jong Infrastructuur Nederland B.V. en aan Janssen de Jong Groep B.V.

Stichting Administratiekantoor Loutin Management is enig aandeelhouder van Loutin
Management B.V. en Loutin Management B.V. is op haar beurt enig aandeelhouder van
WBL. Derhalve oordeelt de Raad dat de overtredingen begaan door Aannemers- en
Wegenbouwbedrijf “Limburg” B.V., worden toegerekend aan Stichting Administratiekantoor

Loutin Management en aan Loutin Management B.V.

3¢ Hv) EU 10 september 2009, Akzo N.V., zaak C97/08, r.0. 58.
37 HvJ EU 10 september 2009, Akzo N.V., zaak Cg7/08, r.0. 60.
38 Hv] EU 10 september 2009, Akzo N.V., zaak Cg7/08, r.0. 61.
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ZAAK 6836

176.

177.

178.

179.

180.

Het Rapport in zaak 6836

Het in het rapport van 25 februari 2010 (hierna ook: het Rapport in zaak 6836) neergelegde
redelijke vermoeden van een overtreding van artikel 6, eerste lid, Mw betreft — kort en
zakelijk weergegeven en voor zover hier van belang — het volgende. De Deelnemende
ondernemingen hebben, tezamen met twee andere ondernemingen, met betrekking tot de
aanbesteding “Groot onderhoud wegen 2008” te Valkenburg deelgenomen aan een
overeenkomst en/of onderling afgestemde feitelijke gedraging door voorafgaande aan de
inschrijving op deze aanbesteding inschrijfcijfers af te stemmen. Deze afspraak strekte ertoe
de mededinging te verhinderen, te beperken of te vervalsen en was merkbaar. Daarmee
hebben deze ondernemingen volgens het Rapport een inbreuk gemaakt op artikel 6, eerste
lid, Mw.

In het Rapport in zaak 6836 is tevens het vermoeden neergelegd dat WBL met betrekking tot
de aanbesteding “Reconstructie Crocusstraat” te Kerkrade, tezamen met drie andere
ondernemingen, heeft deelgenomen aan een overeenkomst en/of onderling afgestemde
feitelijke gedraging door voorafgaande aan de inschrijving op deze aanbesteding

inschrijfcijfers af te stemmen.

Het onderhavige besluit richt zich uitsluitend tot Janssen de Jong en WBL en heeft voor
zover het ziet op zaak 6836 uitsluitend betrekking op de in die zaak opgenomen
aanbesteding “Groot onderhoud wegen” te Valkenburg; over de aanbesteding
“Reconstructie Crocusstraat” wordt in dit besluit door de Raad niet geoordeeld. Het oordeel

over die aanbesteding is door de Raad neergelegd in separate besluiten.

Economische en juridische context in zaak 6836

De in het Rapport in zaak 6836 weergegeven gedragingen hebben zich eveneens
voorgedaan bij bouwactiviteiten binnen de GWW-sector: onderhoud, herinrichting en
reconstructie van (asfalt)wegen, straten en parkeerplaatsen en rioleringswerkzaamheden.

GWW-werken worden doorgaans geinitieerd door overheden die optreden als

opdrachtgever. In het onderhavige geval betreft het een GWW-werk van de gemeente
Valkenburg.
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182.

Het hier aan de orde zijnde GWW-werk is met een aanbesteding in de markt gezet. In dit
besluit wordt onder het begrip “aanbesteding” verstaan de procedure waarin
opdrachtgevers openbaar of onderhands aannemers uitnodigen om een bieding uit te
brengen voor een werk dat de opdrachtgever uitgevoerd wil zien. De opdrachtgever beoogt
met de aanbesteding door het oproepen van voldoende concurrentie de best mogelijke
bieding te krijgen."*

Voor wat betreft het hier aan de orde zijnde GWW-werk heeft de opdrachtgever ervoor
gekozen een onderhandse aanbesteding uit te schrijven. In zo’n geval nodigt de
opdrachtgever ten minste twee aannemers per brief uit tot het doen van een inschrijving. Bij
deze brief zit een gedetailleerde beschrijving van de werkzaamheden die moeten worden
uitgevoerd (het bestek)."*° De aannemers hebben hiernaast de mogelijkheid inlichtingen in
te winnen en vragen te stellen over de uit te voeren werkzaamheden. Op een vooraf
bepaalde tijd en locatie (vaak in het gemeentehuis) moeten de uitgenodigde aannemers hun
inschrijvingsbiljetten hebben ingeleverd. Op dat moment worden de inschrijvingsbiljetten
door de opdrachtgever, in het bijzijn van de aannemers die hebben ingeschreven (hierna: de
“inschrijvers”), geopend en worden de inschrijfcijfers en de uitslag van de aanbesteding
bekend gemaakt. Hierna wordt doorgaans een opdrachtbevestiging naar de inschrijver met
de laagste prijs of de economisch meest voordelige inschrijving'#' gestuurd en wordt per
brief aan de overige inschrijvers medegedeeld dat zij het werk niet gegund hebben
gekregen.'#

Indien een aannemer is uitgenodigd tot het doen van een inschrijving kan zij, als zij meent
voldoende capaciteit te hebben of te kunnen inschakelen door andere ondernemingen, een
calculatie opstellen, die uitmondt in een inschrijfcijfer. Na inschrijving kan blijken dat de
aannemer, gelet op de uit te voeren werkzaamheden of orderportefeuille op dat moment
(capaciteit), niet alle werkzaamheden zelf kan uitvoeren. Als dit het geval is, worden
daarvoor vaak offertes bij andere aannemers aangevraagd.' Aannemers die actief zijn op
het gebied van GWW-activiteiten in Zuid-Limburg maken regelmatig gebruik van elkaar als
onderaannemer.'* Zo komt het voor dat concurrerende inschrijvers ten aanzien van een
bepaalde aanbesteding contact met elkaar hebben in het kader van het uitvoeren van

(deel)werkzaamheden in onderaanneming.

39 Het gunningscriterium bij aanbestedingen is ‘economische meest voordelige aanbieding’ of ‘laagste prijs’.

'4° Bij een openbare aanbesteding vindt er een algemene aankondiging van een werk plaats waarop eenieder die aan de
vereisten voldoet kan inschrijven.

4 Afhankelijk van het gunningscriterium.

42 Het komt overigens voor dat opdrachtgevers (ingenieurs)bureaus inhuren om de aanbestedingsprocedure te
begeleiden. Zij maken bijvoorbeeld het bestek op en verstrekken inlichtingen over de aard van het werk.

3 De inschrijvende onderneming blijft, indien ze het gehele werk gegund krijgt, verantwoordelijk voor het uitvoeren van
alle werkzaamheden en zal in zo'n geval een meer coérdinerende rol moeten aannemen.

144 Zie bijvoorbeeld mondelinge verklaring, ondertekend na vastlegging door de NMa, dossierstukken 6836/34, p.19 en
p.20, 6836/60, p.14 en 6836/15, p.2.
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9.1

Zoals is opgemerkt in randnummer 181 is kenmerkend voor alle vormen van aanbesteding
het doel dat ermee wordt beoogd, namelijk om verschillende aannemers onderling te laten
concurreren voor dezelfde opdracht. Dit stelt de opdrachtgever in staat om de meest
efficiénte ‘inkoop’ te doen voor de uitvoering van een bepaald werk. De vereiste
concurrentie brengt met zich dat de verschillende inschrijvers zelfstandig tot hun
inschrijfprijs moeten zijn gekomen. Dit sluit met name uit dat aannemers in de fase v6ér de
indiening van de offerte onderling contact hebben over hun voorgenomen inschrijfgedrag,
en — met name — niet over de parameters waarop de individuele aannemers bij de
inschrijving onderling concurreren, zoals het inschrijfcijfer en onderliggende calculaties.

Het vereiste van een zelfstandige inschrijving zou voor ondernemingen in de GWW-sector
een feit van algemene bekendheid moeten zijn na de massale beboeting van de
ondernemingen in die sector wegens het vervalsen van aanbestedingen enkele jaren
geleden." Bij aanbestedingen onderstrepen opdrachtgevers dit nog eens door bestuurders
van inschrijvende ondernemingen te verplichten persoonlijk het zogenoemde formulier
Model K te ondertekenen. In dat formulier, gebaseerd op het Aanbestedingsreglement
Werken 2005, verklaart de bestuurder: “[...] dat de onderhavige inschrijving of, in geval van een
onderhandelinsgsprocedure, de aanbieding, niet tot stand is gekomen onder invioed van een
overeenkomst, besluit of gedraging in strijd met het Nederlandse of Europese

mededingingsrecht.”

Feiten en omstandigheden in zaak 6836

In de periode waarin de Rijksrecherche telefoongesprekken heeft getapt — maart tot en met
december 2008 — hebben de Deelnemende ondernemingen bij ten minste elf
aanbestedingen contact met elkaar opgenomen voorafgaand aan de aanbesteding. Tien van
deze aanbestedingen vormen onderdeel van zaak 6494 (zie hoofdstuk 4 van dit besluit). In
de volgende paragraaf volgen de details van het onderling contact dat Janssen de Jong en
WBL hadden voorafgaand aan de in zaak 6836 centraal staande aanbesteding “Groot

onderhoud wegen 2008” te Valkenburg.

De aanbesteding “Groot onderhoud wegen 2008” te
Valkenburg (17.07.08)

45 Zie bijvoorbeeld het rapport met nummer 4155_1/50.R19 inzake mededingingsbeperkende afspraken in de GWW-sector.
Dit rapport maakte onderdeel uit van de “bouwfraude”-affaire.
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Bij brief van 1 juli 2008 heeft de gemeente Valkenburg Janssen de Jong, WBL, Wegenbouw
Roecx B.V. (hierna: “Roecx”) en BLM Wegenbouw B.V. (hierna: “BLM”) uitgenodigd om in
te schrijven op de aanbesteding “Groot onderhoud asfaltwegen”. Alle vier de
ondernemingen hebben ingeschreven op dit werk en een offerte ingediend.™*®

Uit de tapverslagen blijkt dat de heer [B] en de heer [A] vé6r het sluiten van de
inschrijftermijn driemaal telefonisch contact hebben gehad en eenmaal bijeen zijn gekomen

om inschrijfprijzen af te stemmen.

In het eerste telefonische contact, op 1 juli 2008, tussen de heer [B] en de heer [A] heeft de
heer [A] aangekondigd dat hij het werk wil maken. De heer [B] heeft hierbij zijn hulp

aangeboden.

“[A]: Hoi, ik heb je vanmorgen even gebeld, heb je ook zo’n uitnodiging gekregen voor de gemeente
Valkenburg? Voor het onderhoud?

[B]: Ja, klopt, hebben we ook gekregen. |...]

[A]: Ja nee ik wil het hebben, dus ik moet zorgen dat ik het ga regelen met het een of het ander. Nee,
dat is goed, dan weet ik dat.

[B]: Nou goed, dan moeten we er even naar kijken. Wanneer is die aanbesteding?

[A]: Ja, de zeventiende he, de laatste dag voor de vakantie.

[B]: O, nou goed, dan bel me effe van tevoren. [...]. Dus, dan zitten we gewoon op één lijn en wij komen

er wel uit, dan help ik je wel. [...]""¥

In het tweede telefoongesprek, op 11 juli 2008, heeft de heer [A] aangegeven dat de heer [B]
een prijs zal krijgen waarboven Janssen de Jong kan inschrijven. Ze spreken af dat de heer
[A] deze prijs bij de heer [B] op kantoor komt langsbrengen. De heer [B] heeft nog aan de

heer [A] gevraagd of hij tweede kan worden.

“[A]: Ik ben net bij BLM geweest, voor Valkenburg, die zijn ook om. Dus die krijgen van mij een prijs.
Roecx krijgt een prijs. En jij dan he.

[BJ: Ja, oké.

[A]: Ik hoop dat ik hem zondagavond klaar heb. In de loop van maandag wordt het dan definitief
gemaakt. In de loop van dinsdag kom ik hem dan even langsbrengen.

[B]: Ja, kom maar even langsbrengen.

[A]: Ja, ja, ik kom hem even langsbrengen. Ja, niet over de fax, dat vind ik niet gepast.

[B]: Ik wil wel graag tweede worden he, kan dat?

[A]: Daar bliff ik buiten, mark. Ik zal wel kijken wat [voornaam| zegt, dus eh.

46 Deze informatie is afkomstig van de gemeente Valkenburg, dossierstukken 6836/101 en 6836/56
47 Dossierstuk 6836/3, VVa woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 8266 van TAog.
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[B]: Nou goed, kijk maar even. Regel het eerst maar even en dan hoor ik wel van je [...]"."#

191.  In het derde telefonische contact, op 15 juli 2008 — twee dagen vé6r het sluiten van de
inschrijftermijn — hebben de heren afgesproken hoe laat de heer [A] kan langskomen.

“[A]: [B], waar ben je, kan ik even langskomen ergens?

[B]: Ik moet om eh, poeh, half drie moet ik weg.

[A]: Om half drie?

[B]: Ja.

[A]: Ja, dat red ik niet. Ik zit nu in Wessem. Ik ben net bij BLM geweest.

[B]: Nee, dan moet je, uhm, uhm. Wil je vandaag nog langskomen?

[A]: Ja, ik moet nog tijd hebben voor dat ding te maken he, voor die inschrijving te laten maken.

[BJ: Ja, wacht even. Dan morgen of eh, wacht even vandaag dan om, ja half viff, vijf uur, kun je dan nog
of lukt je dat niet?

[A]: Ja, dat lukt nog wel [...]"."*°

192.  De heer [A] heeft in zijn mondelinge verklaring, afgelegd ten overstaan van NMa-
ambtenaren, bevestigd dat hij is langsgegaan bij de heer [B] om met hem de inschrijfcijfers

ten aanzien van dit project af te stemmen:

“NMa: [...]. Kunt u uitleggen met wie u precies contact heeft gehad over het groot onderhoud
Valkenburg bij Janssen de Jong?

[A]: Daar heb ik contact over gehad met [B].

NMa: Op welke wijze heeft dat contact plaatsgevonden, telefonisch of bent u langsgegaan?

[A]: Ik ben daar langsgegaan.

NMa: Hoe is dat gesprek verlopen?

[A]: Ja, ik heb [B] mijn prijs aangegeven en gezegd dat ik daar ook voor zou inschrijven. Hij gaf aan dat
zij werk genoeg hadden en dat ze niet zouden inschrijven of hoger zouden inschrijven.

NMa: was dat gesprek op kantoor van Janssen de Jong in Meerssen?

7150

[A]: Ja, dat was op het kantoor van Janssen de Jong in Meerssen, [vertrouwelijk].[...]

193.  In het gemeentehuis van de gemeente Valkenburg, op 17 juli 2008 om 10.00 uur, zijn de
inschrijvingsbiljetten geopend. WBL bleek met een inschrijfcijfer van EUR 442.500 de
laagste inschrijver te zijn. Janssen de Jong heeft inderdaad hoger ingeschreven dan WBL. Zij
werd tweede met een inschrijfcijfer van EUR 451.000. Op basis van het door de gemeente

gehanteerde gunningscriterium “laagste prijs” heeft WBL het werk gegund gekregen.'’

8 Dossierstuk 6836/3, VVa woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 8830 van TAog.
49 Dossierstuk 6836/3, VVa woordelijke uitwerking telefoontaps, sessienummer 8985 van TAog.
'5° Mondelinge verklaring, ondertekend na vastlegging door de NMa, dossierstuk 6836/28, p.32.
' Deze informatie is afkomstig van de gemeente Valkenburg, dossierstuk 6836/101 en 6836/56.
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194. De Raad concludeert dat Janssen de Jong en WBL in deze aanbesteding (in zaak 6836) hun

195.

196.

9.2

197.

199.

200.

inschrijfcijfer niet zelfstandig hebben bepaald. Janssen de Jong heeft aangegeven boven
WBL te zullen inschrijven. De heer [A] heeft verklaard dat hij de inschrijfprijs van WBL aan
Janssen de Jong heeft gegeven. WBL heeft vervolgens haar inschrijfprijs ingediend in de
wetenschap dat Janssen de Jong boven haar zou inschrijven.

Janssen de Jong diende, met medewerking van WBL, een schijnbaar concurrerende
inschrijfprijs in. Deze inschrijfprijs was echter afgestemd met WBL, opdat die inschrijfprijs
(van Janssen de Jong) bij voorbaat geen kans zou maken. Deze praktijk staat in het Engels

bekend als cover pricing.

De Raad merkt ten overvloede nog op dat in het Rapport in zaak 6836 het vermoeden is
neergelegd dat WBL ook met andere inschrijvers, te weten met BLM en Roecx,
inschrijfprijzen heeft afgestemd. Echter, op basis van de in het dossier aanwezige
bewijsmiddelen is naar het oordeel van de Raad onvoldoende komen vast te staan dat Roecx
en BLM zich ten aanzien van de hier aan de orde zijnde aanbesteding schuldig hebben

gemaakt aan het overtreden van artikel 6, eerste lid, Mw.

Zienswijzen van Partjjen op de feiten en
omstandigheden en beoordeling daarvan door de Raad

Janssen de Jong en WBL hebben aangevoerd dat er onvoldoende bewijs is om een
overtreding vast te stellen met betrekking tot het onderhavige werk. Zij overwegen dat de
NMa de hiervoor geciteerde tapverslagen niet als bewijs mag gebruiken. Wat zou resteren,

is de verklaring van de heer [A], waarvan de inhoud door Janssen de Jong wordt betwist.

De Raad volgt partijen niet in hun stelling dat hij niet gerechtigd is de verslagen van de
telefoontaps als bewijs te gebruiken. De Raad heeft hiervoor, in paragraaf 5.1 van dit besluit,
uiteengezet dat hij van oordeel is dat het gebruik van de telefoontaps door de Raad niet
onrechtmatig is en dat de tapverslagen als bewijs kunnen dienen. De NMa beschikt dan ook

niet uitsluitend over een verklaring van de heer [A].
WBL voert voorts aan dat de heer [A] onder grote lichamelijke, emotionele en psychische
druk stond ten tijde van het afleggen van zijn verklaringen. Om die reden moet aan het

waarheidsgehalte van zijn verklaringen worden getwijfeld.

De Raad volgt dit standpunt niet. De heer [A] heeft in vrijheid zijn verklaringen afgelegd. De
betrokken NMa-ambtenaren hebben naar het oordeel van de Raad bij het afnemen van de
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201.

202.

203.

10

betrokken verklaringen volgens de gangbare, en door de rechtbank Rotterdam

152

geaccepteerde’™ methode gehandeld. Van onzorgvuldigheden is de Raad niet gebleken.
Bovendien stelt de Raad vast dat de heer [A] tijdens zijn eerste verklaring van

27 januari 2009 — welke hij voorzien van schriftelijke aanvullingen pas enkele dagen later
heeft ondertekend — geen belastende verklaring heeft afgelegd. Hoewel de NMa-ambtenaren
voorafgaand aan dat gesprek de heer [A] hebben gewezen op zijn recht op rechtsbijstand,
stelt de Raad vast dat hij daarvan heeft afgezien. Pas in het tweede gesprek van 6 februari
2009 heeft de heer [A] de hierboven geciteerde belastende verklaring afgelegd. Ook in het
tweede gesprek heeft de heer [A] afgezien van zijn recht op rechtsbijstand, hoewel hij

voorafgaande aan dat gesprek eveneens op dat recht is gewezen.

Nadat de heer [A] — inmiddels via zijn raadsman — enkele aanpassingen op het verslag heeft
aangebracht, heeft hij deze verklaring vervolgens op 14 juli 2009 ondertekend. In het derde
gesprek van 19 februari 2009 heeft de heer [A] wel gebruik gemaakt van zijn recht op
rechtsbijstand. Ook deze verklaring is door [A], na enkele aanpassingen, ondertekend.

De Raad kan dan ook op goede gronden afgaan op de juistheid van de door de heer [A]

afgelegde verklaringen.

Juridische beoordeling

10.1 Toelaatbaarheid van het bewijs

204.

205.

Partijen stellen zich ook in zaak 6836 op het standpunt dat het OM onrechtmatig de
tapverslagen heeft verschaft aan de NMa, en dat de Raad de beweerdelijk onrechtmatig

verstrekte informatie niet mag gebruiken.

De Raad volgt Partijen hierin niet. Voor de motivering hiervan zij verwezen naar paragraaf 5.1
van dit besluit.

70.2 Artikel 6, eerste lid, Mw

206.

Artikel 6, eerste lid, Mw verbiedt, voor zover hier relevant, overeenkomsten tussen
ondernemingen en onderling afgestemde feitelijke gedragingen van ondernemingen, die

ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging op de Nederlandse markt of een

152 Zie uitspraak rechtbank Rotterdam 25 juni 2005, MEDED 03/2544 en MEDED 03/2545 — KNP.
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deel daarvan wordt verhinderd, beperkt of vervalst. Blijkens de wetsgeschiedenis van de
Mededingingswet sluit het kartelverbod van artikel 6 Mw zo veel mogelijk aan bij artikel 101,
eerste lid, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (hierna: “VWEU”;
voorheen: artikel 81, eerste lid, EG). Dit betekent dat de beschikkingenpraktijk van de
Europese Commissie en de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie'

voor de uitleg van artikel 6 Mw richtinggevend zijn.

10.2.1 Onderneming in de zin van artikel 6, eerste lid, Mw

207.

Janssen de Jong en WBL waren ten tijde van de gedragingen waarop dit besluit betrekking
heeft, alle actief in de GWW-sector in Zuid-Limburg. Zij verrichtten economische activiteiten

en zijn derhalve aan te merken als ondernemingen in de zin van artikel 1, onder f, Mw.

10.2.2 Overeenkomst en onderling afgestemde feitelijke gedraging

208.

209.

Ingevolge artikel 1, aanhef en onder e, Mw wordt in deze wet en de daarop berustende
bepalingen onder overeenkomst verstaan een overeenkomst in de zin van artikel 101, eerste
lid, VWEU. Blijkens de Memorie van Toelichting op de Mededingingswet is de vorm waarin
afspraken zijn neergelegd niet bepalend voor de beantwoording van de vraag of sprake is
van een overeenkomst in de zin van artikel 101 VWEU. Het Hof van Justitie en de Commissie
hanteren ook een ruimere omschrijving van het begrip overeenkomst dan het Burgerlijk
Wetboek. Zo hoeft geen sprake te zijn van de mogelijkheid afspraken rechtens af te
dwingen.” Een mondelinge afspraak kan volstaan.” Wel moet er sprake zijn van
wilsovereenstemming tussen economisch onafhankelijke ondernemingen om rekening te
houden met elkaars belangen en zich te onderwerpen aan economische, sociale of morele
druk.”® Van belang is met name dat de Deelnemende ondernemingen hun gezamenlijke wil

hebben weergegeven om zich op de markt op een welbepaalde manier te gedragen.’’

Onderling afgestemde gedragingen betreffen een vorm van coérdinatie tussen

ondernemingen die, zonder dat het tot een eigenlijke overeenkomst komt, de risico’s van de

'3 Vanaf 1 december 2009 maken het Hof van Justitie (hierna: “Hv] EU”, het voormalige Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen) en het Gerecht (het voormalige Gerecht van Eerste Aanleg van de Europese Gemeenschappen), deel uit
van één rechterlijk stelsel onder de naam Hof van Justitie van de Europese Unie.

34 Hy| EU 16 december 1975, zaak 40/73 (Suiker Unie e.a./Commissie), punt 173.

55 Kamerstukken 11,1995/96, 24 707, nr. 3 (MvT), p. 57, waarin het arrest van het Hv] EU 20 juni 1978 (7epea/ Commissie),
Jur.1978, 141 wordt aangehaald.

' Kamerstukken 11,1995/96, 24 707, nr. 3 (MvT), p. 11.

7 Hy) EU 15 juli 1970, zaak 41/69 (ACF Chemiefarma), punt 112; Hv) EU 29 oktober 1980, gevoegde zaken 209/78 en
218/78, (Heintz van Landewyck), punt 86; beschikking van de Commissie van 7 juni 2000, (Aminozuren), PbEG van

7 juni 2001, nr. L 152, p. 24, punt 18s.
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2710.

211.

212.

158 Aan de eis van

mededinging welbewust vervangt door feitelijke samenwerking.
zelfstandigheid wordt al niet meer voldaan wanneer een aannemer gehoor geeft aan een
verzoek om zijn voornemens over toekomstig marktgedrag aan een andere aannemer mee

te delen, of wanneer deze laatste dergelijke informatie heeft aanvaard.™

De begrippen “overeenkomst”, en “onderling afgestemde feitelijke gedraging” zijn niet
strikt van elkaar te scheiden. Het zijn samenspanningsvormen van dezelfde aard, die slechts

verschillen in de intensiteit en in de vorm waarin zij zich manifesteren.'®

Op grond van de in paragraaf 9.1 van dit besluit vastgestelde feiten oordeelt de Raad dat de
gedragingen van de Deelnemende ondernemingen een overeenkomst dan wel een onderling

afgestemde feitelijke gedraging vormen.

De Raad stelt vast dat in de hier aan de orde zijnde aanbesteding sprake was van een bid rig
waarbij Janssen de Jong en WBL betrokken waren. Deze bid rig hield in dat Janssen de Jong
opzij zou gaan voor WBL met als doel de kansen voor WBL om de opdracht gegund te
krijgen te vergroten. Met deze afspraak hebben Deelnemende ondernemingen welbewust de
onderlinge concurrentie uitgeschakeld door feitelijk samen te werken. In de beslissing om in
het kader van deze aanbesteding niet onderling te concurreren maar samen te werken, ligt

de in randnummer 208 genoemde gezamenlijke wil van partijen besloten.

10.2.3 Mededingingsbeperking

213.  De Raad oordeelt dat de gedragingen van de Deelnemende ondernemingen de mededinging
beperken. De Raad zet hierna eerst het relevante kader uiteen. In de tweede plaats zal hij
onderbouwen waarom de onderhavige gedragingen de mededinging beperken en vervalsen.

10.2.3.1 Kader

214. Zoals al opgemerkt (in randnummer 208 van dit besluit) zijn “overeenkomsten” en

“onderling afgestemde gedragingen” samenspanningsvormen van dezelfde aard, die slechts
verschillen in de intensiteit en in de vorm waarin zij zich manifesteren. De criteria of een
gedraging ertoe strekt of tot gevolg heeft dat de mededinging wordt verhinderd, beperkt of

vervalst, gelden derhalve ongeacht welke samenspanningsvorm aan de orde is.”®'

'8 Hv) EU 16 december 1975, zaak 40/73 (Suiker Unie e.a./Commissie), punt 26.
159 Gerecht 15 maart 2000, T-25/95 (Cement), punt 1852.

%0 Hy) EU 8 juli 1999, zaak C-49/92 (Anic), punt 131.

" Hv) EU 4 juni 2009, zaak C-08/08 (T-Mobile), punt 2s.
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215.

216.

217.

218.

Onderling afgestemde gedragingen kunnen een mededingingsbeperkende strekking hebben,
of mededingingsbeperkende gevolgen. Het onderscheid tussen “inbreuken naar strekking”
en “inbreuken naar gevolg” houdt verband met de omstandigheid dat bepaalde vormen van
collusie tussen ondernemingen naar hun aard kunnen worden geacht schadelijk te zijn voor
de goede werking van de normale mededinging.’® Wanneer onderzoek aantoont dat de
onderling afgestemde feitelijke gedraging qua strekking de mededinging beinvloedt, hoeft
niet meer te worden gelet op de concrete gevolgen ervan.'®

Van een mededingingsbeperkende strekking is reeds sprake wanneer de onderling
afgestemde feitelijke gedraging negatieve gevolgen voor de mededinging kan hebben. Met
andere woorden, het volstaat dat zij concreet, gelet op de juridische en economische
context ervan, de mededinging binnen de gemeenschappelijke markt kan verhinderen,
beperken of vervalsen. Niet is vereist dat de mededingingsbeperking de belangen van
concurrenten of consumenten schaadt; de mededingingsregels dienen volgens vaste
rechtspraak ertoe om de structuur van de markt en daarmee de mededinging als zodanig
veilig te stellen.”®* De vraag of en in welke mate een dergelijk gevolg daadwerkelijk intreedt,
kan slechts relevant zijn voor de berekening van het bedrag van de boete.'®

Met betrekking tot de vraag of een onderling afgestemde feitelijke gedraging
mededingingsbeperkend is, zijn met name relevant de objectieve doelstellingen die worden
nagestreefd en de economische en juridische context ervan.”®® De intentie van partijen is
geen constitutief vereiste om een mededingingsbeperking naar strekking aan te nemen. Een
mededingingsautoriteit mag de intentie van partijen wel in aanmerking nemen bij het
bepalen of een gedraging de mededinging beperkt.' Een onderling afgestemde feitelijke
gedraging kan ook dan als beperkend worden aangemerkt wanneer zij niet alleen tot doel

heeft de mededinging te beperken, maar ook andere, legitieme, doelstellingen nastreeft.’®®

Wat de uitwisseling van informatie tussen concurrenten betreft, geldt dat de criteria
codrdinatie en samenwerking, die voorwaarden zijn voor onderling afgestemde feitelijke
gedragingen, dienen te worden verstaan in het licht van de grondgedachte van de
mededingingsvoorschriften van het VWEU. Die grondgedachte houdt in dat iedere
ondernemer zelfstandig moet bepalen welk beleid hij op de gemeenschappelijke markt zal

voeren.'®

162 Hy) EU 20 november 2008, zaak C-209/07 (Beef Industry Development Society en Barry Brothers), punt 17.
% |d., punt 16.

%4 Hv) EU 6 oktober 2009, zaak C-501/05 (GlaxoSmithKline Services Unlimited), punt 63.

%5 T-Mobile, hiervoor voetnoot 112, punt 31.

1% Beef Industry, hiervoor voetnoot 113, punten 16 en 21.

%7 Hv] EU 9 november 1983, zaak 322/81, (IAZ International Belgium), punten 23-25.

%8 Hy) EU 6 april 2004, zaak C-551/03, (General Motors), punt 64.

%9 HyJ EU 28 mei 1998, C-7/95, (Deere), punt 86.
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219.

10.2.

220.

221.

222.

223.

In de zaak T-Mobile bepaalde het Hv| EU dat een uitwisseling van informatie die
onzekerheden van de betrokkenen over het tijdstip, de mate en de modaliteiten van de door
de betrokken onderneming door te voeren aanpassing kan wegnemen, moet worden geacht
ertoe te strekken de mededinging te beperken.”® Het Hv) EU gaf hiermee aan dat de
uitwisseling van hoogst vertrouwelijke informatie over voorgenomen marktgedrag vermoed
wordt ertoe te strekken de mededinging te beperken. In aanbestedingen in de GWW-sector
is er voor opdrachtgevers geen belangrijker parameter dan de inschrijfprijs die aannemers

zullen hanteren.

3.2 De mededingingsbeperkende strekking van het afstemmen van
inschrijfprijzen

De Raad oordeelt op basis van het hiervoor uiteengezette juridisch kader (randnummers
214 tot en met 219) en de beschrijving van de feiten (randnummers 187 en verder) dat de

gedragingen van Janssen de Jong en WBL ertoe strekken de mededinging te beperken.

Het afstemmen van inschrijfprijzen heeft een zodanig groot potentieel de mededinging te
beperken dat het niet meer noodzakelijk is de gevolgen voor de markt aan te tonen. Vast
staat dat het afstemmen van inschrijfprijzen zoals Janssen de Jong en WBL dit deden ten
minste drie consequenties heeft gehad in de aanbesteding “Groot onderhoud wegen 2008":
(i) het heeft het aantal (daadwerkelijk) concurrerende inschrijvingen verminderd, (ii) het
heeft de gemeente Valkenburg beperkt in het zoeken van vervangende aannemers die wel
een concurrerend bod wilden uitbrengen en (iii) door haar belemmerde zicht op de
concurrentie heeft de gemeente Valkenburg volgende aanbestedingen niet volledig
geinformeerd kunnen vormgeven op een wijze die de door haar nagestreefde mate van

concurrentie verzekert.

Het afstemmen van inschrijfprijzen, zoals Janssen de Jong en WBL hebben gedaan, beperkt
en vervalst de mededinging: doordat zij hun inschrijfprijzen afstemden, dong feitelijk één
inschrijver minder mee voor de opdracht. Janssen de Jong en WBL wisten v6ér het openen

van de inschrijfbiljetten al wie van hen niet zou winnen.

De schijninschrijving van WBL en Janssen de Jong heeft daarbij het beeld vertroebeld dat de
gemeente Valkenburg had van de daadwerkelijke concurrentie in, en interesse voor, de
getroffen aanbesteding. Dit heeft haar de kans ontnomen om de onderhavige aanbesteding
te repareren door een nieuwe aannemer uit te nodigen.”" In ieder geval — ook als zij ervoor

zou hebben gekozen deze aanbesteding niet te repareren — heeft de gemeente Valkenburg

'7° T-Mobile, hiervoor voetnoot 112, punt 41.
7' De beginselen van het aanbestedingsrecht kunnen ook voor opdrachten onder de drempelwaarde voor werken eraan in
de weg staan dat nieuwe inschrijvers worden uitgenodigd.
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224.

225,

226.

niet volledig geinformeerd kunnen kiezen hoe zij bij volgende aanbestedingen een door haar
voldoende geacht aantal concurrerende biedingen kon ontvangen. De gemeente Valkenburg
is op deze wijze beperkt in het oproepen van concurrentie op aanbestedingsmarkten. Het
afstemmen van inschrijfprijzen heeft aldus de structuur van de markt geschaad en strekt
hiermee ertoe de mededinging te beperken.

De Raad stelt voorop dat hij niet hoeft aan de tonen dat een gedraging die de strekking heeft
de mededinging te beperken, tot schade voor consumenten leidt — al dan niet indirect via
schade aan concurrenten. Om de ernst van de gedragingen van WBL en Janssen de Jong te
onderstrepen, zet de Raad hierna desondanks uiteen hoe het afstemmen van
inschrijfprijzen zoals Janssen de Jong en WBL dit in zaak 6836 hebben gedaan de potentie
heeft een prijsopdrijvend effect te hebben.

Aannemers in de GWW-sector hebben regelmatig kennis van de resterende capaciteit van
bepaalde concurrenten en van andere omstandigheden die van invloed kunnen zijn op de
inschrijfprijs van die concurrenten.””” De inschrijver die zijn concurrent boven hem laat
inschrijven weet dat deze concurrent in ieder geval niet meedingt; het afstemmen van
inschrijfprijzen kan op deze wijze voldoende zekerheid geven om hoger in te schrijven en
toch de aanbesteding nog te winnen. Door het afstemmen van inschrijfprijzen vergrootten
Janssen de Jong en WBL de kans dat zij voor een supracompetitieve prijs zouden kunnen

inschrijven.

Deze dynamiek wordt duidelijk in de onderhavige aanbesteding. De gemeente Valkenburg
had immers vier partijen uitgenodigd. Naast Janssen de Jong en WBL waren dit BLM en
Roecx. Omdat Roecx niet beschikt over een eigen asfaltcentrale of eigen asfaltcolonne maakt
zij gebruik van onderaannemers.”” Dat de heer [A] kennis had van deze omstandigheid volgt
uit de door hem ten overstaan van NMa-ambtenaren afgelegde verklaring, waarin hij
aangeeft dat het “Voor Roecx [geen] makkelijke klus [was] want het betrof 80% asfalt. Dus voor
Roecx was het zaak om, uitgaande van mijn asfaltprifs, er nog wat extra bovenop [te] zetten.”"7*
WBL wist derhalve dat Roecx boven haar zou (moeten) inschrijven; van de andere
inschrijver, BLM, was blijkens het dossier in de markt bekend dat zij al vol zat.'”> Toen
Janssen de Jong vervolgens aangaf boven WBL in te schrijven, had WBL de mogelijkheid om

hoger in te schrijven dan zij zonder het afstemmen van inschrijfprijzen had kunnen doen.

172 Kennis over concurrenten blijkt uit bijv. dossierstuk 6836/3: sessienummer 10045 van TAog. In dat gesprek bespreken
de heren [B] en [C] de concurrentie: (i) BAM telt tegenwoordige iedere post mee in het opmaken van de inschrijfprijs, wat
niet nodig is — met name nu uit het gesprek ook blijkt dat de BAM veel capaciteit over heeft (ii) BLM zit vol, (iii) KWS heeft
ook weinig werken; verwacht wordt dat zij op korte termijn weer werken gaan pakken.

'73 Zie bijv. randnummer 23 van de zienswijze van Roecx, 6836_1/112.

74 Mondelinge verklaring, ondertekend na vastlegging door de NMa, dossierstuk 6836/28, p.32 van 43.

'75 Zie bijv. dossierstuk 6836/3, sessienummer 10045 van TAog.

60 Openbaar



Openbaar

10.2.3.3 Argumenten van Partijen

227.

228.

229.

230.

231.

Janssen de Jong en WBL hebben in zaak 6836 geen verweer gevoerd dat ziet op de praktijk
van cover pricing — wellicht omdat in het Rapport in zaak 6836 het vermoeden is neergelegd
dat alle bij de aanbesteding betrokken ondernemingen inschrijfprijzen en

—gedrag afstemden (een ‘klassieke’ bid rig). Dergelijke argumenten hebben Partijen echter
wel aangevoerd in zaak 6494. De Raad acht het gepast om in zaak 6836 niettemin op die
argumenten (uit zaak 6494) in te gaan.

Janssen de Jong en WBL hebben betwist dat hun handelingen een mededingingsbeperkende
strekking hebben gehad. Zij hebben hiertoe ten eerste aangedragen dat zij geen
concurrenten van elkaar zijn, mede gelet op de verschillen in de omvang en de marktpositie
die tussen hen bestaan. De Raad kan de Deelnemende ondernemingen hierin niet volgen.
Twee ondernemingen die afzonderlijk inschrijven op dezelfde aanbesteding zijn per definitie

concurrenten.

Janssen de Jong en WBL hebben verder aangevoerd dat in geval van een schijninschrijving,
van één van de partijen geen daadwerkelijke concurrentiedruk uitgaat, omdat deze partij niet
inschrijft, of voor een hoog bedrag zodat hij weet dat hij de opdracht niet zal winnen.

Janssen de Jong en WBL voeren hiermee in feite aan dat in de counterfactual ook slechts
beperkte concurrentie zou bestaan. De Raad verwerpt dit betoog. In de normale situatie —
waarin tussen concurrenten onzekerheid bestaat over interesse in de aanbesteding
respectievelijk de gehanteerde inschrijfprijzen — is iedere inschrijving een concurrerende
bieding. Hieruit volgt dat de opdrachtgever veronderstelt dat het aantal inschrijvingen
aangeeft hoe groot de concurrentiedruk is.”® Een aannemer die om hem moverende
redenen — capaciteitsproblemen, kansen op meer lucratieve projecten etc. — de opdracht

niet zelf wil uitvoeren, heeft drie legitieme alternatieven.

In de eerste plaats kan hij ervoor kiezen om niet in te schrijven. Deze handelwijze beperkt de
mededinging niet: wanneer een opdrachtgever te horen krijgt dat een uitgenodigde
aannemer niet zal inschrijven, kan de opdrachtgever eventueel een extra aannemer
uitnodigen om in te schrijven. Als een extra uitnodiging niet kan of niet meer opportuun is,
kan een opdrachtgever in elk geval bij een volgende aanbesteding een groter aantal
ondernemingen uitnodigen en aldus de gewenste concurrentiedruk in het leven roepen.

76 De concurrentiedruk wordt verder met name bepaald door de mate waarin de inschrijvende ondernemingen de
betreffende opdracht gegund willen krijgen.
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232.

233.

234.

235.

236.

237.

In de tweede plaats kan de aannemer ervoor kiezen in te schrijven voor een hogere prijs,
waarmee hij verwacht de opdracht niet te winnen. Een aannemer die de aanbesteding niet
wil winnen en zelfstandig inschrijft voor een ‘hoge prijs’ is onderhevig aan het risico dat zijn
‘hoge’ prijs toch lager is dan de inschrijfprijs van zijn concurrenten — die mogelijk ook
minder interesse hadden.

In de derde plaats kan een aannemer overwegen het werk (deels) in onderaanneming te
geven aan andere aannemers, om aldus zowel in beeld te blijven, als zo mogelijk nog enige
winst te behalen. Dat de route via onderaanneming mogelijk betekent dat de inschrijver een
hogere prijs wil of “moet” vragen dan bij uitvoering in eigen beheer, doet hier niet aan af. In
deze handelwijze krijgt de opdrachtgever niettemin een concurrerende inschrijving.

Deze drie alternatieven schaden de mededinging niet: in de eerste variant behoudt de
opdrachtgever de mogelijkheid om de aanbesteding zodanig in te richten dat voldoende
concurrenten inschrijven, in de tweede variant dingt de ‘hoge’ inschrijving zelfstandig mee
voor de opdracht en kan winnen als de marktsituatie daartoe aanleiding geeft. In de derde
variant dingt de aannemer mee naar de opdracht op de voor hem op dat moment meest
efficiénte wijze.

Onjuist is dus dat er in de counterfactual per definitie geen concurrentie zou zijn. Een

afgestemde schijninschrijving heeft daarom de potentie de mededinging te beperken.

Janssen de Jong en WBL hebben aangevoerd dat zij zelfstandig hun inschrijfprijs hebben
bepaald. De Raad herinnert eraan dat volgens vaste rechtspraak wordt vermoed dat
ondernemingen, wanneer zij op de markt actief blijven, rekening houden met de informatie
die zij met hun concurrenten hebben uitgewisseld.””” Janssen de Jong heeft in het
onderhavige geval aangegeven boven WBL in te schrijven, terwijl WBL hierna haar
inschrijfprijs heeft bepaald. Voor Janssen de Jong staat daarmee vast dat zij niet zelfstandig
haar inschrijfprijs heeft bepaald; WBL heeft het vermoeden hiervan niet weerlegd.

Janssen de Jong en WBL hebben nog aangevoerd dat het afstemmen van inschrijfgedrag in
deze zaak geen economische effect heeft gehad. Zoals gezegd hoeft de Raad voor de
beoordeling of artikel 6, eerste lid, Mw is overtreden, niet de concrete economische effecten
vast te stellen in het geval de handelingen ertoe strekten de mededinging te beperken. De
effecten van overeenkomsten en onderling afgestemde gedragingen, in een concreet geval

of in het algemeen, neemt de Raad in overweging bij het bepalen van de ernstfactor.

77 T-Mobile, hiervoor voetnoot 112, punt 44.
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238.

230.

Janssen de Jong en WBL hebben hiernaast aangevoerd dat de Raad ten onrechte geen
onderzoek heeft gedaan naar de juridische en economische context waarin de Deelnemende

ondernemingen handelden.

De Raad heeft de resultaten van zijn onderzoek naar deze context neergelegd in de
hoofdstukken 8 en g van dit besluit. Deze context beslaat de wijze waarop de opdrachtgever
in het algemeen en in zaak 6836 de aanbesteding organiseert en de wijze waarop het
afstemmen van inschrijfprijzen de mededinging in een aanbesteding ongunstig kan
beinvloeden. De Deelnemende ondernemingen hebben overigens nagelaten aan te geven

welke context de Raad niet heeft onderzocht.

240. Janssen de Jong en WBL hebben voorts aangevoerd dat pas sprake kan zijn van een

241.

242.

doelbeperking indien op basis van ervaring het zo evident is dat een gedraging altijd of
nagenoeg altijd de mededinging zal beperken, dat het niet meer nodig is de gevolgen te
onderzoeken. Ter zitting is hieraan toegevoegd dat dit argument aldus moet worden
gelezen dat het voor de Deelnemende ondernemingen niet voorzienbaar was dat het
afstemmen van inschrijfprijzen een doelbeperking is, mede omdat de NMa noch de
Europese Commissie eerder de vorm van afstemming die in zaak 6836 aan de orde is,
hebben beboet.

De Raad verwerpt dit betoog. Een gedraging kan ook dan een doelbeperking zijn wanneer de
gedraging niet eerder door een nationale of Europese mededingingsautoriteit als
mededingingsbeperking is gekwalificeerd. De Raad wijst ook erop dat de Europese
Commissie en het Hv) EU zich weliswaar niet specifiek hebben uitgelaten over cover pricing,
maar wel in het algemeen hebben bepaald dat een uitwisseling van hoogst
concurrentiegevoelige informatie die onzekerheden van de betrokkenen over de door de
betrokken onderneming te gebruiken prijzen kan wegnemen, moet worden geacht ertoe te
strekken de mededinging te beperken.”” Tegen deze achtergrond was het voorzienbaar dat
het afstemmen van inschrijfprijzen als een mededingingsbeperking naar strekking wordt

gekwalificeerd.

Janssen de Jong en WBL merken verder op dat het afstemmen van inschrijfprijzen niet tot
hoofddoel had om de mededinging te beperken. Zij zouden slechts “in beeld willen blijven”
bij opdrachtgevers. De heer [B] verklaart hierover: “Kleinere aannemers |[...] vragen wel eens
een keer een prijs waarmee ze zeker het werk niet aannemen. |[...] Ze willen graag gezien worden
in de markt, omdat zij gewoon niet de calculatiecapaciteit hebben, of het niet willen aannemen
of de uitvoeringscapaciteit niet hebben.”'”® De heer [C] heeft tijdens de hoorzitting verklaard:

178 Zie bijvoorbeeld Gerecht 21 februari 1995, zaak T-29/92 (SPO), punten 118 en 122 en later T-Mobile, hiervoor voetnoot
112, punt 41.
79 Dossierstuk 6836/59, p. 24.
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243.

“Het kan voorkomen dat de capaciteit van een bouwbedrijf of een wegenbouwbedriff, zoals
Janssen de Jong, op een gegeven moment, vol benut is. De hoorcommissie moet zich het zo
voorstellen, dat er in het hoogseizoen — wanneer een bedrijf een aantal asfaltsets op de weg heeft
zitten en geen mogelijkheid ziet om het werk uit te voeren — een vaste opdrachtgever is die
regelmatig vraagt om mee te doen met aanbestedingen. Janssen de Jong wil bij zo’n inschrijving
dan toch serieus overkomen. Zij wil geen absurd bedrag neerleggen. Als dan viak voor de
aanbesteding blijkt dat het een asfaltwerk is waarvoor helemaal geen capaciteit is, dan kan het
voorkomen - zoals ook in het dossier te lezen is - dat bij een concurrent gevraagd wordt: ‘Waar
schriff jij voor?” Of anders: ‘Ik heb het uitgerekend. Ik wil voor dat bedrag schrijven. Maar ik kan
het niet aannemen, want ik kan het niet aan. Als ik het voor dat bedrag schriff, neem ik het dan
aan? Of zit jij lager dan ik?”. De heer [C] heeft ter hoorzitting opgemerkt dat door de
vormgeving van het selectieproces een prikkel bestaat voor aannemers om inschrijfprijzen
af te stemmen en zo ook voor een volgende aanbesteding te worden uitgenodigd.

De Raad herkent dit betoog,'® maar kan partijen ook hierin niet volgen. Het “van de lijst
afvallen” is een natuurlijk gevolg van het proces van aanbesteden. De intentie om hieraan te
ontkomen is op zichzelf legitiem; de handelwijze die Janssen de Jong en WBL hiertoe

hebben gekozen, is dat niet."

10.2.4 Merkbaarheid

244.

245.

246.

Artikel 6, eerste lid, Mw is niet van toepassing indien sprake is van een dermate zwakke
positie van de Deelnemende ondernemingen op de relevante markt, dat de mededinging

niet merkbaar wordt beperkt.

De Raad oordeelt dat de handelingen van Janssen de Jong en WBL de mededinging
beinvloedden. De Raad verwijst naar randnummer 226 van dit besluit, waarin hij heeft
uiteengezet op welke wijze die handelingen in deze aanbesteding de potentie hadden een

prijsopdrijvend effect te hebben.

De positie van Partijen was ook niet zodanig zwak dat de mededinging niet merkbaar
beperkt kon worden. Janssen de Jong en WBL handelden in de economische context'® van
een aanbesteding. In een aanbesteding verbindt iedere inschrijver zich ertoe de opdracht uit
te voeren als deze aan hem wordt gegund. Binnen de aanbesteding hebben alle inschrijvers

dan ook een gelijke positie. Of de Deelnemende ondernemingen buiten de aanbesteding

8 Soortgelijke gedragingen, met een soortgelijke motivering, leidden eerder in Engeland tot het opleggen van boetes aan
bijna 200 ondernemingen. OFT, 21 september 2009, zaak CE/4327-04 (publiek beschikbaar via:
http://www.oft.gov.uk/shared_oft/business_leaflets/general /CE4327-04_Decision__public_1.pdf).

® HyJ EU 6 april 2004, zaak C-551/03, (General Motors), punt 64.

82 Zoals bedoeld in CBb 7 december 2005, LJN AU8309 (Secon).
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247.

miljardenbedrijven zijn of regionale spelers doet niet ter zake. De Raad verwerpt dan ook
het argument van Janssen de Jong en WBL dat hun positie op de GWW-markt in Zuid-
Limburg dermate zwak is dat de mededinging op die, grotere, markt niet merkbaar kan zijn
beperkt. Ook uit recente jurisprudentie volgt dat de relevante markt op het moment van een
aanbesteding bestaat uit die aanbesteding.'

Gezamenlijk maakten Janssen de Jong en WBL de helft van de inschrijvers in de getroffen
aanbesteding uit. Hun positie was dan ook niet dermate zwak dat hun handelingen de
mededinging niet of slechts in zeer beperkte mate konden beperken.

10.3 Conclusie in zaak 6836

248.

11

249.

250.

251.

De Raad concludeert dat met de gedragingen genoemd in randnummers 187-194 Janssen de
Jong en WBL artikel 6, eerste lid, Mw hebben overtreden.

Toerekening in zaak 6836

Het is vaste rechtspraak dat het gedrag van een dochteronderneming aan de
moedermaatschappij kan worden toegerekend, met name wanneer de dochteronderneming,
hoewel zij een afzonderlijke rechtspersoonlijkheid heeft, niet zelfstandig haar marktgedrag
bepaalt, maar in hoofdzaak de haar door de moedermaatschappij verstrekte instructies

volgt.’®

In het bijzondere geval waarin een moedermaatschappij 100% van het kapitaal in handen
heeft van haar dochteronderneming die een inbreuk op de mededingingsregels heeft
gepleegd, kan deze moedermaatschappij beslissende invloed uitoefenen op het gedrag van
deze dochter en bestaat er een weerlegbaar vermoeden dat die moedermaatschappij een
beslissende invloed uitoefent op het gedrag van haar dochter.’® In die omstandigheden
volstaat het dat wordt bewezen dat het gehele kapitaal van een dochteronderneming in
handen is van haar moedermaatschappij om aan te nemen dat deze laatste beslissende
invloed heeft op het commerciéle beleid van de dochter.'®

Janssen de Jong Groep B.V. is enig aandeelhouder van Janssen de Jong Infrastructuur

Nederland B.V. en Janssen de Jong Infrastructuur Nederland B.V. is op haar beurt enig

'8 Rechtbank Rotterdam 1 juli 2010, LJN BMgg11 (Boomkwekers), onder verwijzing naar CBb 12 maart 2004, LJN AO6479
(Bredase notarissen), r.0. 6.2.

'8 Hy) EU 10 september 2009, zaak C97/08 (Akzo N.V), punt 58.

% [d., punt 60.

86 1d., punt 61.
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252,

aandeelhouder van Janssen de Jong Infra B.V. . Gelet op het voorgaande oordeelt de Raad
dat de overtreding begaan door Janssen de Jong Infra B.V., wordt toegerekend aan Janssen
de Jong Infrastructuur Nederland B.V. en aan Janssen de Jong Groep B.V.

Stichting Administratiekantoor Loutin Management is enig aandeelhouder van Loutin
Management B.V. en Loutin Management B.V. is op haar beurt enig aandeelhouder van
Wegenbouwbedrijf “Limburg”. Derhalve oordeelt de Raad dat de overtreding begaan door
Aannemers- en Wegenbouwbedrijf “Limburg” B.V., wordt toegerekend aan Stichting

Administratiekantoor Loutin Management en aan Loutin Management B.V.
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SANCTIE
12 Sanctie in zaak 6494 en in zaak 6836

12.1 Beoordelingskader

253. Ingeval van overtreding van artikel 6, eerste lid, Mw kan de Raad op grond van artikel 56,
eerste lid, onder a, Mw aan de rechtspersoon aan wie de overtreding kan worden
toegerekend een boete opleggen. Ingevolge artikel 57, tweede lid, Mw houdt de Raad bij de
vaststelling van de hoogte van de boete in ieder geval rekening met de ernst en de duur van
de overtreding.

254. Voor het vaststellen van de hoogte van een boete heeft de Raad op grond van artikel 4:81
Awb beleidsregels vastgesteld. Deze zijn sinds 1 juli 2007 opgenomen in de ‘Boetecode van
de Nederlandse Mededingingsautoriteit’ (hierna: de NMa Boetecode 2007)."’ In de periode
waarin in onderhavige zaak artikel 6, eerste lid, Mw door de Deelnemende ondernemingen

is geschonden, is voornoemde boetecode van toepassing.

255. Uit randnummer 12 van de NMa Boetecode 2007 volgt dat — voor zover van belang — bij
overtredingen van artikel 6, eerste lid, Mw de boetegrondslag wordt afgeleid uit de
betrokken omzet. Ingevolge randnummer 1, onder d, van de NMa Boetecode 2007 wordt als
betrokken omzet aangemerkt de waarde van alle transacties, die door een overtreder tijdens
de totale duur van een overtreding is behaald met de verkoop van goederen en/of levering
van diensten waarop die overtreding betrekking heeft, onder aftrek van over de omzet
geheven belastingen.

256. Die betrokken omzet kan blijkens randnummer 24 van de NMa Boetecode 2007 niet in alle
gevallen op bovenstaande wijze worden vastgesteld. Dit is bijvoorbeeld niet mogelijk in

geval van een verboden aanbestedingsafspraak, waarvan in de onderhavige zaak sprake is.

257. Uit genoemd randnummer 24 van de NMa Boetecode 2007 volgt dat ingeval van een
verboden aanbestedingsafspraak de Raad voor elke deelnemer als betrokken omzet kan
aanmerken (een evenredig deel van) de omzet die op basis van het bod waartegen de
opdracht is verleend, kan worden gerealiseerd. Daarbij is, zo volgt uit de jurisprudentie, niet

87 Stert. 29 juni 2007, nr. 123; Stert. 10 oktober 2007, nr. 196.
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relevant of de Deelnemende ondernemingen ook daadwerkelijk omzet hebben gerealiseerd
met de inschrijving op een aanbesteding.®®

258.  Tot slot wordt de ernst van de overtreding bepaald door de zwaarte van de overtreding te
bezien in samenhang met de economische context waarin deze heeft plaatsgevonden. Met
de duur van de overtreding wordt in de NMa Boetecode 2007 rekening gehouden door de
boete af te stemmen op de betrokken omzet die gedurende de overtreding is gemaakt. In
het onderhavige geval is de duur van de overtreding conform randnummer 24 van de NMa
Boetecode 2007 verdisconteerd in de gekozen betrokken omzet.

12.2 Boetegronds/ag

12.2.1 Algemeen kader

259. Het startpunt bij de boetetoemeting is de bepaling van de boetegrondslag. Zoals blijkt uit de
randnummers 21 en 22 van de NMa Boetecode 2007 baseert de Raad de boetegrondslag in
het geval als het onderhavige op de betrokken omzet van de overtreder. Ingevolge

randnummer 22 van de NMa Boetecode 2007 bedraagt de boetegrondslag 10% van de
betrokken omzet.

260. In het geval van een verboden aanbestedingsafspraak kan de Raad, zoals hiervoor
aangegeven, voor elke bij de overtreding betrokken onderneming als betrokken omzet
aanmerken (een evenredig deel van) de omzet die op basis van het bod waartegen de
opdracht is verleend (hierna: de projectomzet), kan worden gerealiseerd. De Raad heeft dit
uitgangspunt voor het bepalen van de betrokken omzet als volgt toegepast en
geconcretiseerd.

261.  Bij een verboden aanbestedingsafspraak wordt — bezien per aanbesteed project — de omzet
waarop de overtreding betrekking heeft, alleen gerealiseerd door de onderneming die het
project gegund krijgt en dus uitvoert (hierna: de uitvoerende onderneming). Tegenover die
uitvoerende onderneming staan de ondernemingen die het project niet uitvoeren, maar die

wel hebben ingeschreven op de aanbesteding (hierna: de niet-uitvoerende ondernemingen).

262. Voor de uitvoerende onderneming die deelgenomen heeft aan de verboden
aanbestedingsafspraak is de betrokken omzet derhalve gelijk aan de projectomzet. Voor de

niet-uitvoerende onderneming die deelgenomen heeft aan de verboden

'8 Rechtbank Rotterdam 6 mei 2009, LJN BK6975, Openbaar Groen Maastricht, r.o. 2.5.5.
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263.

264.

aanbestedingsafspraak is de betrokken omzet gelijk aan de projectomzet, gedeeld door het
totaal aantal niet-uitvoerende ondernemingen.

Deze berekeningssystematiek leidt er in zaak 6494 en in zaak 6836 aldus toe dat in die
gevallen dat een van de Deelnemende ondernemingen een aanbesteding gegund krijgt — en
dus als uitvoerende onderneming geldt — haar betrokken omzet gelijk is aan haar
inschrijfprijs (de projectomzet). De betrokken omzet van de andere bij die verboden
aanbestedingsafspraak betrokken onderneming bedraagt in dat geval die projectomzet
gedeeld door het totaal aantal niet-uitvoerende ondernemingen dat op de aanbesteding
heeft ingeschreven.

In de gevallen dat de Deelnemende ondernemingen zich wel schuldig hebben gemaakt aan
een verboden aanbestedingsafspraak, maar de aanbesteding niet gegund hebben gekregen,
bedraagt hun betrokken omzet de projectomzet gedeeld door het totaal aantal niet-

uitvoerende ondernemingen. Daarbij geldt als projectomzet de waarde van het winnende
bod.

12.2.2 Vaststelling van de betrokken omzet in zaak 6494

265.

De Raad gaat bij het bepalen van de boetegrondslag van de Deelnemende ondernemingen
uit van de gerealiseerde projectomzet van de projecten waarop Janssen de Jong en WBL
inschrijfprijzen hebben afgestemd. In het hiernavolgende overzicht zijn de getroffen
projecten opgesomd, is aangegeven welk bedrag als projectomzet geldt, is het aantal
inschrijvende ondernemingen opgenomen en is vermeld of de Deelnemende
ondernemingen de aanbesteding/het project gegund hebben gekregen. In de laatste twee

kolommen is vervolgens de betrokken omzet per Deelnemende onderneming weergegeven.
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Projectnaam Projectomzet Aantal Project Project Projectomzet Betrokken Betrokken omzet
(PO) inschrijvers | gegund gegund aan | gedeeld door omzet Aannemers- en
aan Aannemers- aantal niet- Janssen de wegen-
Janssen en wegen- uitvoerende Jong bouwbedrijf
de Jong? | bouwbedrijf onder- “Limburg”
“Limburg”? nemingen
(EUR) (EUR) (EUR)

Groot onderhoud 142.985 3 nee nee 142.985 [ 2 71.493 71.493

asfaltwegen

(Kerkrade)

Groot onderhoud 434.300 6 nee nee 434.400 [ 5 86.880 86.880

wegen (Simpelveld)

Onderhoudsbestek 377.000 4 ja nee 377.000 / 3 377.000 125.667

(Heerlen) (100% PO)

Klein onderhoud asfalt 231.255 5 nee nee 231.255 / 4 57.814 57.814

(Meerssen)

Optimalisering

parkeerterrein Van der 208.033 2 104.017 104.017

Valk (Heerlen)

Reconstructie 380.790 6 nee nee 380.790 /5 76.158 76.158

Callistusstraat

(Kerkrade)

Herinrichting 354.000 5 ja nee 354.000 [ 4 354.000 88.500

Thibaltstraat (100% PO)

(Valkenburg)

Rioolverzwaring M.L. 137.000 4 nee nee 137.000 [ 3 45.667 45.667

Kingstraat (Eijsden)

Renovatie 93.300 3 nee ja 93.300 [ 2 46.650 46.650

huisaansluitingen en

wegaansluiting

Patronaatstraat

(Kerkrade)

Herinrichting 179.000 8 ja nee 179.000 [ 7 179.000 25.571

Humcoverstraat (100% PO)

(Meerssen)

Totaal 1.398.677 728.415
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Vaststelling betrokken omzet “Optimalisering parkeerterrein Van der Valk”

266.

267.

268.

In paragraaf 4.1.5 van dit besluit heeft de Raad vastgesteld dat de Deelnemende
ondernemingen voorafgaande aan het indienen van offertes voor het werk aan het
parkeerterrein van Van der Valk “Hotel Heerlen” hebben afgesproken het offerteproces te
manipuleren. Zij hebben afgesproken hun inschrijfcijfers af te stemmen. Hoewel offertes
zijn ingediend door de Deelnemende ondernemingen, is het werk niet gegund. De
mededingingsregels waren echter voordien al overtreden. Om die reden dient de betrokken
omzet bij dit project te worden vastgesteld.

Ter bepaling van de betrokken omzet bij dit project stelt de Raad aan de hand van de
dossierstukken allereerst vast dat de Deelnemende ondernemingen in totaal vijf offertes
hebben ingediend bij de opdrachtgever, samenhangend met verschillende uitvoeringen van
het werk.”®® De Raad gaat vervolgens uit van het laagste offerte-bedrag. Die offerte is
uitgebracht door WBL, ten bedrage van EUR 208.033 (zie ook randnummer 52 van dit
besluit).

Zoals de Raad in randnummer 92 heeft vastgesteld, hebben de Deelnemende
ondernemingen ten aanzien van dit werk getracht een klassieke bid rig te realiseren. Nu
evenwel het werk aan geen van beide Deelnemende ondernemingen gegund is, ziet de Raad
aanleiding 50% van de projectomzet voor dit werk aan beide ondernemingen toe te rekenen;
de Deelnemende ondernemingen gelden beide immers als niet-uitvoerende
ondernemingen. De betrokken omzet bedraagt voor elk van de Deelnemende
ondernemingen derhalve EUR 104.017.

Vaststelling betrokken omzet “Renovatie huisaansluitingen en wegreconstructie Patronaatstraat”

2609.

270.

271.

In paragraaf 4.1.9 van dit besluit heeft de Raad geconcludeerd dat de Deelnemende
ondernemingen in deze aanbesteding hebben gepoogd een derde onderneming, Baars Infra
B.V., te betrekken in hun opzet alle partijen op één lijn te krijgen deze aanbesteding te
manipuleren. Die poging is mislukt.

WBL heeft nog wel haar inschrijfcijfer aan Janssen de Jong doorgegeven — die de opdracht
gegund wenste te krijgen —, teneinde zelf de opdracht niet gegund te krijgen. WBL heeft op
de aanbesteding ingeschreven voor een prijs van EUR 106.000.

Janssen de Jong heeft uiteindelijk niet op deze aanbesteding ingeschreven als gevolg van
een intern misverstand met betrekking tot de datum van de aanbesteding.

'8 Dossierstuk 6494/67.
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272.

273.

274.

275.

276.

Vast staat dat de Deelnemende ondernemingen artikel 6, eerste lid, Mw hebben overtreden,
door voorafgaand aan de aanbesteding onderling onder andere inschrijfcijfers af te
stemmen.

Vast staat voorts dat aanvankelijk Baars Infra B.V. met een inschrijfprijs van EUR 93.300 de
aanbesteding gegund heeft gekregen. WBL gold als tweede inschrijver, met een inschrijfprijs
van EUR 106.000. Als gevolg van het faillissement van Baars Infra B.V. is de opdracht
naderhand verstrekt aan WBL, voor haar inschrijfprijs.'*°

De Raad stelt de projectomzet voor deze aanbesteding vast op EUR 93.300, zijnde de
inschrijfprijs van Baars Infra B.V. De Raad heeft voor deze benadering aansluiting gezocht
niet alleen bij de feitelijke gang van zaken rondom deze aanbesteding, maar ook bij de door
de Deelnemende ondernemingen gewenste uitkomst van de aanbesteding. Feitelijk heeft
Baars Infra B.V. de aanbesteding gegund gekregen. Wenselijk was het dat WBL de
aanbesteding in elk geval niet gegund zou krijgen.

In de omstandigheid dat de Deelnemende ondernemingen aanvankelijk beide als niet-
uitvoerende ondernemingen golden, ziet de Raad aanleiding de betrokken omzet voor elk
van de Deelnemende ondernemingen vast te stellen op 50% van de projectomzet. Eerst als
gevolg van een buiten hun invloedssfeer gelegen omstandigheid, te weten het faillissement
van Baars Infra B.V. — welke omstandigheid bovendien pas is opgetreden nadat de
overtreding door de Deelnemende onderneming is begaan —, geldt WBL als uitvoerende
onderneming. Aan die omstandigheid kent de Raad in dit geval geen betekenis toe.

De betrokken omzet van elk van de Deelnemende ondernemingen stelt de Raad derhalve
vast op EUR 46.650.

12.2.3 Vaststelling van de betrokken omzet in zaak 6836

277.

De Raad gaat, gelet ook op de vaststelling van de betrokken omzet in zaak 6494, bij het
bepalen van de boetegrondslag van de Deelnemende ondernemingen in zaak 6836
eveneens uit van de gerealiseerde projectomzet van het project waarop Janssen de Jong en
WBL inschrijfprijzen hebben afgestemd. In het hiernavolgende overzicht is het getroffen
project weergeven, is aangegeven welk bedrag als projectomzet geldt, is het aantal
inschrijvende ondernemingen opgenomen en is vermeld of de Deelnemende
ondernemingen de aanbesteding/het project gegund hebben gekregen. In de laatste twee

kolommen is vervolgens de betrokken omzet per Deelnemende onderneming weergegeven.

'9° Dossierstuk 6494/62, Bijlage 4, brief van de gemeente Kerkrade gedateerd 15 oktober 2008, gericht aan WBL.
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Projectnaam Projectomzet Aantal Project Project Projectomzet Betrokken Betrokken omzet
(PO) inschrijvers | gegund gegund aan | gedeeld door omzet Aannemers- en
aan Aannemers- aantal niet- Janssen de wegen-
Janssen en wegen- uitvoerende Jong bouwbedrijf
de Jong? | bouwbedrijf onder- “Limburg”
“Limburg”? nemingen
(EUR) (EUR) (EUR)
Groot onderhoud 442.500 4 nee ja 442.500 [ 3 147.500 442.500
wegen 2008
(Valkenburg)
Totaal 147.500 442.500
12.2.4 Vaststelling van de boetegrondslag in zaak 6494
278. Aan de hand van de in randnummer 265 van dit besluit opgenomen bedragen, stelt de Raad
in zaak 6494 de volgende boetegrondslagen vast voor de Deelnemende ondernemingen:
Betrokken omzet Boetegrondslag
Janssen de Jong EUR 1.398.677 10% EUR 139.868
EUR 728.415 10% EUR 72.841

Aannemers- en wegenbouwbedrijf “Limburg”

12.2.5

Vaststelling van de boetegrondslag in zaak 6836

Aan de hand van de in randnummer 277 van dit besluit opgenomen bedragen, stelt de Raad

279.
in zaak 6836 de volgende boetegrondslagen vast voor de Deelnemende ondernemingen:
Betrokken omzet Boetegrondslag
Janssen de Jong EUR 147.500 10% EUR 14.750
Aannemers- en wegenbouwbedrijf “Limburg” EUR 442.500 10% EUR 44.250

12.3

280.

Ernst van de overtreding en de basisboete

De NMa Boetecode 2007 onderscheidt ‘minder zware’, ‘zware’ en ‘zeer zware’
overtredingen (randnummers 27-30). Bij een minder zware overtreding wordt de

vermenigvuldigingsfactor in verband met de ernst van de overtreding gesteld op een waarde
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281.

282.

283.

284.

12.3

285.

286.

van ten hoogste 1; bij een zware overtreding wordt deze factor gesteld op een waarde van
ten hoogste 2; bij een zeer zware overtreding wordt deze factor gesteld op een waarde
tussen 1,5 en 3 (randnummer 32 van de NMa Boetecode 2007). In het kader van de
boeteoplegging in de onderhavige zaak neemt de Raad het navolgende in acht.

De NMa Boetecode 2007 noemt in randnummer 28 als voorbeeld van ‘zeer zware
overtredingen’ onder meer horizontale marktverdelingsafspraken. In dat randnummer is
aangegeven dat verboden aanbestedingsafspraken — bid rigging — deel uit maken van
dergelijke marktverdelingafspraken.

In de randnummers 94, 95, 195 en 212 van dit besluit heeft de Raad het afstemmen van
inschrijfprijzen gekwalificeerd als (verschijningsvormen van) bid rigging. Ook de rechtbank
Rotterdam kwalificeert dit type afstemming als bid rigging en acht dat een zeer zware

overtreding.'”' De Raad typeert onderhavige overtreding(en) dan ook als “zeer zwaar”.

Voor een zeer zware overtreding geldt op grond van randnummer 32 van de NMa Boetecode
2007 dat de boetegrondslag wordt vermenigvuldigd met een rekenfactor van 1,5 tot 3, zulks

teneinde de ernst van de overtreding in de hoogte van de boete tot uitdrukking te brengen.

Bij het bepalen van de ernst van de overtreding houdt de Raad, randnummer 31 van de NMa
Boetecode 2007 in aanmerking nemende, rekening met de concrete economische context
waarin de overtreding heeft plaatsgevonden. Daarbij komt, afthankelijk van het geval, onder
andere betekenis toe aan de aard van de betrokken producten of diensten, aan de omvang
van de markt, aan de grootte van de betrokken onderneming(en) alsmede het gezamenlijke
marktaandeel, aan de structuur van de markt en aan de geldende regelgeving. De Raad kent
tevens gewicht toe aan de (potentiéle) schade die als gevolg van de overtreding wordt
toegebracht aan concurrenten, afnemers en consumenten.

. Vaststelling ernstfactor in zaak 6494

De Raad neemt in zaak 6494 de navolgende omstandigheden in aanmerking bij het bepalen
van de ernstfactor.

De handelwijze van de Deelnemende ondernemingen neemt de onzekerheid weg die zij
hebben over het voorgenomen marktgedrag van de ander. Onderlinge concurrentie bestond
aldus niet meer. De overtreding had daarbij voorts een herhalend karakter. Daarbij verwijst
de Raad ook naar de randnummers 144 tot en met 148.

'9' Rechtbank Rotterdam, 6 mei 2009, LN BK6975, Openbaar Groen Maastricht, r.0. 2.5.4.
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287.

288.

De Raad overweegt voorts dat de onderhavige aanbestedingen (in zaak 6494) projecten
betreffen die worden toegekend op basis van inschrijvingsprocedures waarvan het de
bedoeling is dat de gegadigden om de aanbestedingen concurreren. Ondernemingen en
overheden die aanbestedingsprocedures uitschrijven, hebben de rechtmatige verwachting
dat de ingediende offertes niet het resultaat zijn van heimelijke afspraken tussen
deelnemers. In het onderhavige geval is deze verwachting ernstig geschonden doordat de
Deelnemende ondernemingen onderlinge afspraken omtrent hun inschrijfgedrag hebben
gemaakt.'?

Gelet op de zwaarte van de overtreding en op de economische context waarbinnen de
overtreding heeft plaatsgevonden, acht de Raad in zaak 6494 een ernstfactor van 1,75
gepast.

12.3.2 Vaststelling ernstfactor in zaak 6836

2809.

290.

291.

292.

De Raad neemt in zaak 6836 de navolgende omstandigheden in aanmerking bij het bepalen
van de ernstfactor.

De handelwijze van de Deelnemende ondernemingen neemt de onzekerheid weg die zij
hebben over het voorgenomen marktgedrag van de ander. Onderlinge concurrentie bestond
aldus niet meer. In randnummers 225 en 226 van dit besluit heeft de Raad geconcludeerd
dat de verminderde onzekerheid in de getroffen aanbesteding kan hebben geleid tot een
hogere prijs voor de gegunde opdracht.

De Raad overweegt voorts dat het doel van de onderhavige aanbesteding was om
gegadigden om de opdracht te laten concurreren. De gemeente Valkenburg, die de
aanbesteding heeft uitgeschreven, mocht verwachten dat de ingediende offertes niet het
resultaat zouden zijn van heimelijke afspraken tussen deelnemers. In het onderhavige geval
is deze verwachting geschonden; de Deelnemende ondernemingen hebben hun
inschrijfprijzen onderling afgestemd. De Raad overweegt ten slotte dat deze afstemming
een herhaling is van de afstemming van inschrijfprijzen die de Raad in zaak 6494 heeft
beschreven.

Gelet op de zwaarte van de overtreding en op de economische context waarbinnen de
overtreding heeft plaatsgevonden, acht de Raad ook in zaak 6836 een ernstfactor van 1,75
gepast.

192 Zie het besluit van de d-g NMa van 18 december 2003, zaak 2873, Noord-Holland Acht, randnummer 340, het besluit van
de d-g NMa van 18 december 2003, zaak 3054, Atletiekbanen, randnummer 161, en het besluit van de Raad van Bestuur van
de NMa van 13 november 2007, zaak 5211, Bomen, randnummer 351.
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12.3.3 Vaststelling van de basisboete in zaak 6494

293. Het voorgaande resulteert in de volgende basisboete voor de Deelnemende ondernemingen
in zaak 6494, volgens de formule: basisboete = boetegrondslag x ernstfactor 1,75, afgerond

op hele euro’s:

Boetegrondslag Ernstfactor Basisboete
Janssen de Jong EUR 139.868 1,75 EUR 244.769
Aannemers- en wegenbouwbedrijf “Limburg” EUR 72.841 1,75 EUR 127.472

12.3.4 Vaststelling van de basisboete in zaak 6836

294. Hetvoorgaande resulteert in de volgende basisboete voor de Deelnemende ondernemingen
in zaak 6836, volgens de formule: basisboete = boetegrondslag x ernstfactor 1,75, afgerond

op hele euro’s:

Boetegrondslag Ernstfactor Basisboete
Janssen de Jong EUR 14.750 1,75 EUR 25.812
Aannemers- en wegenbouwbedrijf “Limburg” EUR 44.250 1,75 EUR 77.438
12.3.5 Aanpassing basisboete Janssen de Jong in zaak 6494 en in zaak

6836 wegens preventieve werking

295. Ingevolge randnummer 35 van de NMa Boetecode 2007, kan de Raad uit oogpunt van de
gewenste preventieve werking de basisboete aanpassen in verband met het gewicht van de
overtreder. Dit gewicht wordt uitgedrukt in de totale jaaromzet van de overtreder in
Nederland in het boekjaar voorafgaande aan de boetebeschikking. Dit kan leiden tot een

verveelvoudiging van de basisboete.

296. De Raad ziet aanleiding in ten aanzien van Janssen de Jong toepassing te geven aan

randnummer 35 van de NMa Boetecode 2007. Daartoe overweegt hij als volgt.
297. Na vaststelling van de basisboete bestaat op grond van randnummer 47 van de NMa
Boetecode 2007 de mogelijkheid die basisboete te verhogen of te verlagen indien

omstandigheden daartoe aanleiding geven.

298. In randnummer 48 onder a) van de NMa Boetecode 2007 wordt als voorbeeld van een
boeteverhogende omstandigheid genoemd: “de omstandigheid dat een bevoegde autoriteit,
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waaronder de Commissie of een rechterlijke instantie, reeds eerder onherroepelijk een

vergelijkbare mededingingsrechtelijke overtreding door de onderneming heeft vastgesteld”.

299. De Raad moet vaststellen dat hij aan ondernemingen behorende tot de Janssen de Jong-
groep in de periode 2005 — 2006 boetes heeft opgelegd ter hoogte van ruim EUR 1,5 miljoen
wegens overtreding van het kartelverbod in de periode 1998 tot december 2001. Ten
aanzien van Janssen de Jong is aldus sprake van recidive.
300. Ingeval van recidive is de Raad van oordeel dat een verhoging van de basisboete met in
beginsel 100% aangewezen is.
301.  Zou de Raad, gelet op het voorgaande, de basisboete voor Janssen de Jong verhogen met
100%, dan resulteert dit in de volgende bijgestelde basisboetes:
Basisboete Recidive 100% Bijgestelde
basisboete
Janssen de Jong — zaak 6494 EUR 244.769 X 2 EUR 489.538
Janssen de Jong — zaak 6836 EUR 25.812 X2 EUR 51.624
Totaal aan basisboetes EUR 541.162
302. De Raad is van oordeel dat van een totaal aan basisboetes ter hoogte van EUR 541.162 —
gelet op in het bijzonder het gewicht van Janssen de Jong en de omstandigheid dat zij,
alsmede andere rechtspersonen behorende tot de Janssen de Jong-groep, eerder voor een
bedrag van ruim EUR 1,5 miljoen is beboet — niet de gewenste preventieve werking uitgaat.
303. Naar het oordeel van de Raad gaat die preventieve werking wel uit van een totale basisboete

ter hoogte van EUR 3.000.000.

19 Zie de besluiten van d-g NMa van 29 april 2005 en 28 december 2005, zaken 4353, 4324 en 4395, GWW. Voorts zij
verwezen naar het besluit van de Raad van Bestuur van de NMa van 16 mei 2006, zaak 5263/5264, Betonnen straatstenen.
Tot slot zij verwezen naar de besluiten van de Raad van Bestuur van de NMa van 22 augustus 2006, zaken 3938-619, 3938-
568, 3938-606, BgU. De boetes bedroegen in totaal ruim EUR 1,8 miljoen. Ondernemingen behorende tot de Janssen de
Jong-groep zijn aansprakelijk gehouden voor een bedrag van ruim EUR 1,5 miljoen.
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12.4  Boeteverhogende en —verlagende omstandigheden

12.4.1 Boeteverhogende omstandigheden — algemeen

304. Zoals in randnummer 47 van de NMa Boetecode 2007 is vermeld, neemt de Raad bij de

boetevaststelling boeteverhogende of -verlagende omstandigheden in aanmerking.

12.4.2 Boeteverhogende omstandigheden Aannemers- en
Wegenbouwbedrijf “Limburg” in zaak 6494 en in zaak 6836

305. De Raad acht in onderhavige zaken boeteverhogende omstandigheden aanwezig. Hij

overweegt daartoe als volgt.

306. In november 2001 werden in het TV-programma Zembla onthullingen gedaan over
prijsafspraken in de bouw (de zo genoemde Bos-boekhouding). Op 6 december 2001 werd
eerst een tijdelijke parlementaire commissie onderzoek bouwfraude ingesteld en vervolgens
de parlementaire enquétecommissie bouwnijverheid (PEC). Op 12 december 2002 heeft de
PEC haar eindrapport gepubliceerd dat daarna in 2003 door de Tweede Kamer is behandeld.
De ontwikkelingen sedert Zembla zijn uitgebreid in de media aan de orde gekomen; zo
werden de openbare verhoren van de PEC rechtstreeks op TV uitgezonden. Naar aanleiding
van dit parlementair onderzoek heeft het begrip bouwfraude zelfstandige betekenis gekregen

in de samenleving.'**

307. Gelet op bovenstaande alom, en zeker in de kring van opdrachtnemers bekende
omstandigheden had WBL beslist kunnen en moeten begrijpen dat haar gedragingen rond
de elf hier aan de orde zijnde aanbestedingen zonder meer verboden waren en dat bij

ontdekking streng tegen haar zou worden opgetreden.

308. De Raad stelt vast dat WBL zich weinig heeft aangetrokken van de impact die de bouwfraude
op de maatschappij en economie heeft gehad. In plaats van zich te onthouden van gedrag

dat strijdig is met de Mededingingswet heeft WBL welbewust haar illegale bid rig praktijken

194 Ter illustratie: het invoeren van de term bouwfraude bij zoekmachine Google levert ruim 28.000 zogeheten hits op. Een
link naar de website www.cobouw.nl staat daarbij bovenaan.
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voortgezet waarmee zij aldus de Mededingingswet bij voortduring heeft overtreden.' Dit

heeft — wederom — geleid tot grote maatschappelijke onrust en verontwaardiging.'®®

309. De Raad ziet in het bovenstaande dan ook aanleiding om de basisboete voor WBL in de

zaken 6494 en 6836 te verhogen met 30%. Van boeteverlagende omstandigheden is de

Raad, ook in hetgeen door WBL is aangevoerd, niet gebleken. De Raad stelt de basisboetes

als volgt vast.

Basisboete Boete- Bijgestelde
verhoging basisboete
Aannemers- en wegenbouwbedrijf “Limburg” EUR 127.472 30% EUR 165.714
— zaak 6494
Aannemers- en wegenbouwbedrijf “Limburg” EUR 77.438 30% EUR 100.669
— zaak 6836
Totaal aan basisboetes EUR 266.383

12.5 [Vertrouwelijk]

310. [vertrouwelijk].
311, [vertrouwelijk].
312.  [vertrouwelijk].
313.  [vertrouwelijk].
314.  [vertrouwelijk].
315.  [vertrouwelijk].

316.  [vertrouwelijk].

1% Dit geldt evenzeer voor Janssen de Jong. De Raad heeft dat verdisconteerd in paragraaf 12.3.5 van dit besluit, door
aanpassing van de basisboete van Janssen de Jong wegens preventieve werking.
19 De Raad verwijst naar het zogeheten dossier Corruptieaffaire Janssen de Jong Infra B.V. in dagblad De Limburger waarin
het onderzoek van de NMa wordt vermeld, www.limburger.nl. Ook NRC Handelsb/ad van bijvoorbeeld 10 maart 2009

besteedt aandacht aan het NMa-onderzoek.
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12.6 Vaststelling van de hoogte van de boete

Janssen de Jong
317.  Conform randnummer 21 en 22 van de NMa Boetecode 2007 en onder verwijzing naar

randnummer 303 van dit besluit bedraagt de boete voor Janssen de Jong EUR 3.000.000.

Aannemers- en wegenbouwbedrijf “Limburg”
318.  Conform randnummer 21 en 22 van de NMa Boetecode 2007 en onder verwijzing naar
randnummer 316 van dit besluit bedraagt de boete voor Aannemers- en wegenbouwbedrijf
“Limburg” EUR 100.000.
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BESLUIT

De Raad legt aan Janssen de Jong Infra B.V., statutair gevestigd te Roermond, en
Janssen de Jong Groep B.V., statutair gevestigd te Son en Breugel, en Janssen de
Jong Infrastructuur Nederland B.V., eveneens statutair gevestigd te Son en
Breugel, een boete op van EUR 3.000.000.,

waarbij alle rechtspersonen hoofdelijk aansprakelijk zijn voor het geheel.

. De Raad legt aan Aannemers- en wegenbouwbedrijf “Limburg” B.V., statutair
gevestigd te Heerlen, Stichting Administratiekantoor Loutin Management,
statutair gevestigd te Spaubeek, en Loutin Management B.V., statutair gevestigd
te Spaubeek, een boete op van EUR 100.000.,
waarbij alle rechtspersonen hoofdelijk aansprakelijk zijn voor het geheel.

Datum: 29 oktober 2010

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit,

namens deze,

overeenkomstig het door de Raad van Bestuur genomen besluit,

W.g.
F.J.H. Don
Lid van de Raad van Bestuur

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken, binnen zes weken na de dag van
bekendmaking van dit besluit een gemotiveerd bezwaarschrift indienen bij de Raad van Bestuur van de
Nederlandse Mededingingsautoriteit, Juridische Dienst, Postbus 16326, 2500 BH, Den Haag. In dit bezwaarschrift
kan een belanghebbende op basis van artikel 7:1a, eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht, de Raad van
Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit verzoeken in te stemmen met rechistreeks beroep bij de

administratieve rechter.
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