Openbaar

Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 7094/50
Betreft zaak: Zaak 7094 / Limburgse bouwzaken 1 en 2 / de heer [C]

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit op het bezwaar
gericht tegen het besluit van 29 oktober 2010 met kenmerken 6494_1/289 en
6836_1/187.

1

Verloop van de procedure

Bij besluit van 29 oktober 2010 (hierna: het bestreden besluit) heeft de Raad van Bestuur van
de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: de Raad) vastgesteld dat Janssen de Jong
Infra B.V., Janssen de Jong Groep B.V. en Janssen de Jong Infrastructuur Nederland B.V.
(hierna: Janssen de Jong) en Aannemers- en Wegenbouwbedrijf “Limburg” B.V., Stichting
Administratiekantoor Loutin Management en Loutin Management B.V. (hierna: WBL), artikel
6 Mw hebben overtreden. Bovendien heeft de Raad vastgesteld dat twee bestuurders van
Janssen de Jong en een bestuurder van WBL feitelijk leiding hebben gegeven aan de
overtreding. Janssen de Jong en haar twee bestuurders, de heer [C] en de heer [B], hebben
tijdig bezwaar gemaakt tegen het bestreden besluit.! WBL en haar bestuurder hebben geen
bezwaar gemaakt tegen het bestreden besluit.

Dit besluit op bezwaar betreft de heer [C]. Bijlage 1 bevat het besluit op bezwaar dat de Raad
heeft genomen ten aanzien van de bezwaren van Janssen de Jong. Die bijlage maakt integraal
onderdeel uit van dit besluit; termen die de Raad heeft gedefinieerd in die bijlage hebben in
het onderhavige besluit dezelfde betekenis.

Het Advies
Op 7 oktober 2011 heeft de Adviescommissie haar advies uitgebracht aan de Raad.

Naar aanleiding van de bezwaren van de heer [C] adviseert de Adviescommissie de Raad om
duidelijker en meer uitgebreid te motiveren op basis van welke feiten de Raad tot de conclusie

! Tanssen de Jong: dossierstukken 7094/1 en 7094/14; de heren [C] en [B]: dossierstukken 7094/3 en 7094/13.
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komt dat de heer [C] concreet kennis heeft gehad van de afstemming tussen Janssen de Jong
en WBL. De Adviescommissie heeft geen advies uitgebracht over de hoogte van de boete die
de Raad aan de heer [C] heeft opgelegd.

5. De Raad wijkt deels af van het Advies. Ter motivering van dit besluit:

i. verwijst de Raad op de voet van artikel 3:49 Awb naar het Advies; en
ii. verwijst de Raad naar hoofdstuk 3 van dit besluit dat voorziet in een nadere
motivering ten aanzien van:
A. het feitelijk leidinggeven door de heer [C];
B. de hoogte van de boete.

3 Nadere motivering

31 Feiteljjk leidinggeven

6. In het bestreden besluit heeft de Raad geconcludeerd dat de heer [C] op de hoogte was van
de afstemming van inschrijfprijzen en —gedrag door zijn ondergeschikte, de heer [B], en op de
hoogte was van de algemene praktijk van schijninschrijvingen bij Janssen de Jong.? De Raad
heeft voorts vastgesteld dat de heer [B] en de heer [C] nauw contact onderhielden over
concrete aanbestedingen.® De conclusie dat de heer [C] op de hoogte was van de praktijk van
afstemming van inschrijfprijzen is gebaseerd op het volgende bewijs. Zo is er een tapverslag
van een telefoongesprek tussen de heer [B] en de heer [C], waarin de heer [C] de heer [B] de
suggestie doet om met een concurrent te overleggen over inschrijfprijzen. Voorts is er een
(ander) tapverslag van een telefoongesprek tussen de heer [B] en de heer [A], waarin de heer
[A] informeert of de heer [B] hun contact al heeft besproken met ‘[VERTROUWELIJK]" - de
voornaam van de heer [C].’ Tot slot wijst de Raad op hetgeen de heer [C] tijdens de
hoorzitting bij de NMa naar voren heeft gebracht, waaruit blijkt dat hij wist dat bij Janssen de
Jong een praktijk van schijninschrijvingen bestond.®

7. De Adviescommissie heeft voorop gesteld dat zonder bewijs dat specifiek ziet op de in het
bestreden besluit onderzochte gevallen van afstemming, niet kan worden geoordeeld dat de
heer [C] bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de beboete overtredingen van
artikel 6 Mw zich zouden voordoen. Het leidinggeven, zo overweegt de Adviescommissie, ziet
immers op overtredingen waarop het bestreden besluit ziet en betreft niet kennis die de heer

2 Bestreden besluit, rnr. 20, op basis van de bewijsstukken genoemd in rnrs. 16-19.
3 Bestreden besluit, rnr. 18.
4 Bestreden besluit, rnr. 18.
5 Bestreden besluit, rnr. 17.
% Bestreden besluit, rnr. 16.
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[C] heeft van afstemming in andere, niet in het bestreden besluit beboete gevallen van
afstemming van inschrijfprijzen. Tegen die achtergrond oordeelt de Adviescommissie over
het bewijs in het bestreden besluit. Het tweede bewijsstuk wordt onvoldoende concludent
beoordeeld, nu niet zeker is dat de heer [B] met “[VERTROUWELIJK]” doelt op [C]. Het derde
bewijsstuk kan volgens de Adviescommissie niet als bewijsstuk worden gebruikt, omdat het
buiten het feitencomplex valt waarvoor aan Janssen de Jong een boete is opgelegd.

8. De Raad is van oordeel dat het in deze zaak, conform vaste rechtspraak,” erom draait of de
heer [C], die als [VERTROUWELIJK] bevoegd en gehouden is maatregelen te nemen om
verboden gedragingen te voorkomen, bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de
verboden gedragingen zich zouden voordoen.

9. De Hoge Raad heeft expliciet verworpen dat uitsluitend kennis van de onderzochte
gedragingen relevant is voor de vraag of sprake is van bewuste aanvaarding van de
aanmerkelijke kans.? Van bewuste aanvaarding kan ook sprake zijn als hetgeen de verdachte
bekend was omtrent het begaan van de gedragingen rechtstreeks verband hield met de
verboden gedragingen.? Waar de heer [C] kennis had dat zich bij Janssen de Jong soortgelijke
gedragingen als de nu voorliggende mededingingsbeperkende gedragingen voordeden,
moest hij weten dat er een aanmerkelijke kans was dat de onderhavige verboden gedragingen
plaats zouden hebben.

10. Dat kennis van soortgelijke gedragingen even relevant kan zijn als kennis van de onderzochte
gedragingen, vindt bevestiging in een recente conclusie van Advocaat-Generaal Vegter bij het
arrest van de Hoge Raad 15 november 2011:

"HR 16 december 1986, NJ 1987, 321 (Slavenburg I}, r.ov. 5.1.1.

8 HR 14 september 1987, NJ 1988, 45. In deze zaak had de Rechtbank Haarlem vastgesteld dat de verdachte, Van O., ervan
op de hoogte was dat zijn werknemers regelmatig feiten hadden gepleegd als die ten laste waren gelegd (overtredingen
van de Rijtijdenwet), zonder dat de heer Van O. passende maatregelen had genomen om die feiten te voorkomen, hoewel
zulks in zijn macht lag; maar dat niet was komen vast te staan dat Van O. ook van de in de tenlastelegging
geconcretiseerde gedraging op de hoogte was. De rechtbank had de Slavenburg jurisprudentie aldus verstaan dat
veroordeling slechts mogelijk zou zijn, indien de verdachte op de hoogte was van de verboden gedraging zoals die in de
tenlastelegging is omschreven, en sprak Van O. dan ook vrij. Het cassatieberoep hiertegen slaagde. De Hoge Raad
herhaalde dat van bewuste aanvaarding van een aanmerkelijk kans op de verboden gedragingen ook sprake kan zijn,
indien hetgeen de verdachte bekend was omtrent het begaan van strafbare feiten door de rechtspersoon rechtstreeks
verband hield met de in de tenlastelegging omschreven verboden gedraging (r.ov. 6.7).

% Id., zie ook het vervolg op deze uitspraak, Hof Den Haag 2 december 1987, NJ 1988, 433, r.ov. 5.7. Voorbeelden zijn ook
in latere jurisprudentie te vinden:

In HR 12 september 2002, JOL 2002/619, r.ov. 8.5 oordeelde de Hoge Raad dat een directeur die bewust had nagelaten
voor bluswater te zorgen, bewust de aanmerkelijke kans aanvaard dat het gevaar van brand zich ook daadwerkelijk zou
realiseren. Niet noodzakelijk was dus dat hij zich bewust was van de specifieke aanleiding van de brand die uiteindelijk in
zijn bedrijf woedde.

In HR 15 november 2011, LJN: BR3551, r.ov. 2.2.3 jo. 2.4 oordeelde de Hoge Raad dat een redacteur die betrokken was bij
de journalistieke werkwijze van zijn redactie (welke werkwijze onder andere inhield dat illegaal werd ingelogd op de ANP-
nieuwsserver) en die had verklaard dat de redactie te groot was geworden om te controleren, bewust de aanmerkelijke
kans had aanvaard dat door de individuele redacteuren werd ingelogd op de ANP-nieuwsserver door middel van
onbevoegd gebruik van de inlogcodes.
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“In de regel is daartoe [Raad: voor bewuste aanvaarding van de aanmerkelijke kans] vereist
dat deze functionaris van de verboden gedraging op de hoogte is, althans kennis draagt van
de aanmerkelijke kans dat de verboden gedragingen plaatshebben. Van de hier bedoelde
bewuste aanvaarding van de aanmerkelijke kans dat de verboden gedragingen zich zullen
voordoen kan eveneens sprake zijn (1) indien de verdachte, hoewel van de bedoelde
verboden gedraging niet op de hoogte zijnde, bekend was met het regelmatig begaan van
soortgelijke strafbare feiten door de rechtspersoon, en (2) indien hetgeen de verdachte
bekend was over het begaan van strafbare feiten door de rechtspersoon rechtstreeks verband
hield met de verboden gedraging.”*®

11. In het licht van dit juridisch kader kent de Raad, anders dan de Adviescommissie, waarde toe
aan de verklaring van de heer [C] ter zitting, waarin hij de algemene praktijk van cover pricing
bij Janssen de Jong beschrijft:

“Het kan voorkomen dat de capaciteit van een bouwbedrijf of een wegenbouwbedrijf, 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 vlak
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 schrijf jij voor?”™"!

12. Uit het betoog van de heer [C] blijkt dat deze cover pricing volgde uit de strategie die Janssen
de Jong voerde om te groeien op een markt die, als gevolg van de bouwfraudeaffaire sancties,
niet langer tussen (bouw)ondernemingen onderling verdeeld werd.

“Toen de bouwaffaire werd afgerond en Janssen de Jong destijds behoorlijk is beboet, althans
een schikking van een behoorlijk bedrag heeft betaald, heeft er daarna een complete
cultuuromslag plaatsgevonden. Er was een verdeelde markt, wat betekende dat iedereen zijn
positie had. Dat verviel. De sterksten bleven over. Janssen de Jong is in die periode gegroeid
van een bedrijf van 20 miljoen naar 160 miljoen. Dat komt omdat Janssen de Jong de filosofie
had: ‘Prijsvechter. Zorgen dat je aan de bak blijft. Veel werk. Veel acquisitie. Zorgen dat je
overal kunt meedoen.” Dat was de filosofie van het bedrijf: ‘Zorgen dat je aan de bak blijft.’

Vandaar ook die spectaculaire groei waarover vaker gepubliceerd is. Dat betekende alleen:

10 Conclusie AG Vegter bij HR 15 november 2011, LJN: BR5551, punt 3.5.
! Bestreden besluit, rnr. 16.
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13.

14.

15.

16.

‘Marktpositie verwerven door te zorgen dat je de laagste wordt’. Dat lukte Janssen de Jong ook.

I

Daardoor durfden ze ook niet desinteresse aan een opdrachtgever te tonen: ‘Deze keer niet.

De verklaring van de heer [C] maakt onaannemelijk dat hij pas na afloop van de verboden
gedragingen ervan op de hoogte was dat Janssen de Jong zich schuldig maakte aan cover
pricing.

Door kennis te hebben dat cover pricing binnen Janssen de Jong plaatsvond en desondanks
geen maatregelen te nemen om dit te voorkomen, heeft de heer [C] naar het oordeel van de
Raad bewust de aanmerkelijke kans aanvaard dat de voorliggende verboden cover pricing zou
plaatsvinden — een kans die zich ook heeft gerealiseerd.

De Raad kent daarnaast, anders dan de Adviescommissie, waarde toe aan het tapverslag van
een telefoongesprek tussen de heer [B] en de heer [C], waarin de heer [C] de heer [B] wijst op
de mogelijkheid om met een concurrent te overleggen over diens inschrijfprijs. Dat dit
telefoongesprek plaatsvond voorafgaand aan een andere aanbesteding dan die waarvoor aan
Janssen de Jong een boete is opgelegd, doet niet ter zake (wat ook volgt uit het juridisch
kader geschetst hiervoor in randnummer 8 e.v.). Blijkens het tapverslag wist de heer [C] dat
de heer [B] contact had met een concurrent over inschrijfprijzen voorafgaand aan
aanbestedingen, en moedigde hij dit gedrag zelfs aan. De Raad is van oordeel dat de heer [C]
hiermee bewust de aanmerkelijke kans heeft aanvaard dat de heer [B] ook bij volgende
aanbestedingen met een concurrent contact zou hebben om inschrijfprijzen uit te wisselen.

De Raad kent ten slotte, anders dan de Adviescommissie, waarde toe aan het telefoongesprek
tussen de heer [B] en de heer [A], waarin de heer [A] informeert of de heer [B] zijn contact met
heer [A] al heeft besproken met ‘Rob’ — de voornaam van de heer [C]. Terecht wijst de
Adviescommissie erop dat de Raad slechts een plausibel vermoeden heeft dat de in het
gesprek genoemde ‘Rob’ de heer [C] betreft. De Raad acht dit vermoeden echter voldoende
plausibel om aan dit telefoongesprek bewijskracht toe te kennen. Immers, ook een
verzameling omstandigheden en aanwijzingen, in haar geheel beschouwd, kan een feit
aantonen.”? De omstandigheid dat de heer [B] grotere en — minder regelmatig — kleinere
aanbestedingen besprak met de heer [C],"” en de omstandigheid dat geen van de betrokkenen
in deze zaak heeft verklaard welke andere ‘Rob’ het hier zou betreffen, bevestigen de
overtuiging van de Raad dat de heer [B] in dit gesprek aankondigt dat hij de betreffende
aanbesteding zal bespreken met [C]. Gelet op de aankondiging van de heer [B] dat hij dit de
dag erna met de heer [C] zal bespreken, acht de Raad aannemelijk dat de heer [B] de daarop
volgende dag, althans korte tijd later, de heer [C] heeft geinformeerd over zijn contact met de

12 ygl. Gerecht 3 maart 2011, zaak T-110/03 (Siemens), punten 45-48.
13 Bestreden besluit, rnr. 18.
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17.

18.

heer [A]. Voorts blijkt uit de vraagstelling van de heer [A] genoegzaam dat contacten tussen
de heer [B] en de heer [C] over individuele aanbestedingen staande praktijk waren.

Elk van de voornoemde omstandigheden — (i) dat de heer [C] bekend was met de algemene
praktijk van cover pricing bij Janssen de Jong, (i) dat hij de heer [B] aanmoedigde om voor het
project ‘Binnenring 2° fase’ de inschrijfprijs van een concurrent op te vragen en (jii) dat hij
werd geinformeerd door de heer [B] over afstemming voor het project ‘Optimalisering
parkeerterrein Hotel Van der Valk’ — bracht op zichzelf met zich dat de heer [C] ertoe
gehouden was maatregelen te treffen om de verboden gedragingen te voorkomen. Dit geldt a
fortiori wanneer deze omstandigheden in onderling verband worden beschouwd. Desondanks
heeft de heer [C] dergelijke maatregelen achterwege gelaten. Naar het oordeel van de Raad
heeft hij aldus bewust de aanmerkelijke kans aanvaard dat de verboden gedragingen zich
zouden voordoen.

De Raad concludeert dan ook dat de heer [C] leiding heeft gegeven aan de overtreding van
Janssen de Jong in de zin van artikel 56, vierde lid, Mw (oud).

32 Boete

19.

20.

21.

In het bestreden besluit heeft de Raad, met inachtneming van de ernst van de overtreding en
in aanmerking nemende diens financiéle positie, aan de heer [C] een boete opgelegd van EUR
250.000.

De heer [C] heeft aangevoerd dat aanleiding is voor een boeteverlaging. Hij zou reeds extra
gestraft zijn door de grote media-aandacht die op zijn persoon is gevestigd door de strafzaak
en door de procedure bij de NMa. Daarnaast herhaalt de heer [C] het betoog in zijn
zienswijze dat de boete zou moeten worden verlaagd wegens de bijzondere omstandigheden
van het geval. Als bijzondere omstandigheden beschouwt de heer [C] dat de NMa (i) niet
eerder gebruik heeft gemaakt van telefoontaps uit een strafrechtelijk onderzoek, (i) niet
eerder cover pricing heeft beboet en (iii) niet eerder ex-werknemers van een onderneming heeft
beboet als feitelijk leidinggever.

De Adviescommissie heeft zich niet in staat geacht te adviseren op dit onderdeel van de
bezwaren van de heer [C]. Zij heeft als motivering hiervoor verwezen naar haar advies over de
ernst van de overtreding door de onderneming Janssen de Jong en haar advies over het
leidinggeven door de heer [C].
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22. De Raad overweegt dat de media-aandacht voor de heer [C] voornamelijk voortvloeit uit de
strafzaak. Zo staat in elk van de artikelen die de heer [C] heeft overgelegd, “omkoping™ en/of
“corruptie” centraal.” In de meerderheid van de artikelen wordt de NMa-procedure in het
geheel niet genoemd; in enkele kranten wordt de overtreding op de mededingingsregels
zijdelings opgemerkt. Nu de media-aandacht voornamelijk voortvloeit uit de strafzaak, was
het aan de strafrechter deze media-aandacht mee te wegen in zijn strafoplegging aan de heer
[C]. De Raad ziet geen aanleiding de media-aandacht voor de strafzaak nogmaals als mogelijk
boeteverlagende omstandigheid aan te merken.

23. De Raad overweegt verder dat de heer [C] in zijn verweer over ‘bijzondere’ omstandigheden’
in de kern betoogt dat hij niet of slechts in beperkte mate kon voorzien dat contacten als die
tussen de heer [B] en de heer [A] verboden waren en beboet konden worden. De Raad
verwerpt dit betoog. In het bestreden besluit ten aanzien van Janssen de Jong'® heeft de Raad
uiteengezet dat uit de uitspraken van Nederlandse en Europese gerechten volgt dat het
evident is dat het uitwisselen van hoogst vertrouwelijke informatie zoals hier gebeurde ertoe
strekt de mededinging te beperken."” Overigens druist het vragen of geven van een cover price
bij een concurrent daarbij evident in tegen de grondgedachte van aanbestedingen dat
concurrerenten onafhankelijk een concurrerend bod indienen. De Raad concludeert dat de
heer [C] niet in de gerechtvaardigde veronderstelling kan zijn geweest dat contacten als die
tussen de heer [B] en de heer [A] legitiem waren. Hij kon dan ook redelijkerwijs voorzien dat
hij beboet zou worden voor het nalaten maatregelen te treffen om de cover pricing door
Janssen de Jong te voorkomen; maatregelen die hij had moeten treffen op grond van zijn
positie en zijn kennis over het gedrag van zijn ondergeschikte, de heer [B], en over
soortgelijke gedragingen van Janssen de Jong.'®

24. De Raad constateert ook geen andere omstandigheden die nopen tot wijziging van de boete
voor de heer [C].

! Financieel Dagblad, 1 december 2010, Omkoping op grote schaal; nu.nl, 19 januari 2011, EIf veroordelingen voor
bouwfraude in Limburg; Cobouw, 6 januari 2011, Openbaar Ministerie maakte mijn leven kapot; Cobouw, 4 januari 2011,
Zaak Janssen de Jong kan de prullenbak in; etc.

5 Cobouw, 21 januari 2011, OM boekt klinkende overwinning in Limburgse corruptiezaak; fd.nl, 19 januari 2011, Celstraffen
voor hoofdverdachten Limburgse corruptiezaak; De Limburger, (datum onbekend), Weblog corruptie-affaire Limburg: volg het
proces; etc.

16 Besluit met kenmerk 6494_1/286, 6836_1/184, paragrafen 5.2.4.2 en 5.2.4.3 in zaak 6494, respectievelijk paragrafen
10.2.3.2 en 10.2.3.3 in zaak 6836

17 Zie bijvoorbeeld Hv] EU 4 juni 2009, zaak C-08/08 (T-Mobile), punt 41; langs gelijke lijnen rechtbank Rotterdam 13 juli
2006, LIN AY4035, r.0. 2.6.2.

8 Vgl. conclusie AG Vegter onder HR 14 februari 2012, LJN: BU8789, punt 13.
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BESLUIT
De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit:

- verklaart het bezwaar van de heer [C] ongegrond;
- handhaaft, onder aanvulling van de motivering, zijn besluit van 29 oktober 2010.

Den Haag: 8 maart 2012

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

w.g.

Henk Don
Lid Raad van Bestuur

Tegen dit besluit kan degene, wiens belang rechtstreeks bij dit besluit is betrokken binnen zes weken na
bekendmaking van dit besluit een gemotiveerd beroepschrift indienen bij de rechtbank Rotterdam,
sector bestuursrecht, Postbus 50951, 3007 BM Rotterdam. Een natuurlijk persoon kan ook digitaal
beroep instellen bij genoemde rechtbank via http://loket.rechtspraak.nl/bestuursrecht.aspx. Daarvoor
moet u wel beschikken over een elektronische handtekening (DigiD). Kijk op de genoemde site voor de

precieze voorwaarden.
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