Openbaar

Nederlandse Mededingingsautoriteit

BESLUIT

Nummer 7358/32
Betreft zaak: Niet-meewerken Kunsthandel R. Polak

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit als bedoeld in
artikel 5:52 van de Algemene wet bestuursrecht tot vaststelling van een overtreding van
artikel 5:20, eerste lid, Algemene wet bestuursrecht en tot oplegging van een boete op grond
van artikel 69, eerste lid, van de Mededingingswet.

|. Het verloop van de procedure

Op 20 maart 2012 heeft de Nederlandse Mededingingsautoriteit (“NMa”) ingevolge
artikel 77 Mededingingswet (“Mw”) juncto artikel 5:48 Algemene wet bestuursrecht
(“Awb™) een rapport opgemaakt inzake een door de Kunsthandel R. Polak ( “de
Kunsthandel”) begane overtreding als bedoeld in artikel 69, eerste lid, Mw, te weten een
overtreding van artikel 5:20, eerste lid, Awb (“het Rapport”).! In dit Rapport worden
aangemerkt als overtreders de onderneming Kunsthandel R. Polak, gedreven door een
vennootschap onder firma (“vof”), en haar beide vennoten. Het Rapport is op dezelfde
dag toegezonden aan de overtreders.? In het navolgende zal de Raad de vof, met
inbegrip van haar vennoten, aanduiden als “de Kunsthandel”.

Bij brief van 4 april 2012 is de Kunsthandel uitgenodigd om desgewenst schriftelijk dan
wel mondeling haar zienswijze omtrent het Rapport naar voren te brengen.?

Bij brief/fax van 24 april 2012 heeft de Kunsthandel de NMa haar schriftelijke zienswijze
toegezonden.*

17358/7. In het inzagedossier is dit dossierstuk 13.

27358/10.

% 7358/10, dossierstuk 14.

47358/19.



Vertrouwelijk

Op 4 mei 2012 heeft een hoorzitting plaatsgevonden, waarbij namens de Kunsthandel
een mondelinge zienswijze naar voren is gebracht. Naar aanleiding van deze hoorzitting
heeft de Kunsthandel de NMa per brief/fax van 14 mei 2012 een nadere zienswijze
voorzien van enkele bijlagen toegezonden.’ Van de hoorzitting is een verslag
opgemaakt, dat op 23 mei 2012 aan de Kunsthandel is verstuurd.®

I1. Kunsthandel R. Polak

Kunsthandel R. Polak is een te Den Haag gevestigde vof, die onder nummer 27084164
is ingeschreven in het Handelsregister van de Kamer van Koophandel. Vennoten zijn de
heer [X], geboren op [A] te [B], en mevrouw [Y], geboren op [C] te [D]. Beiden waren ten
tijde van de gedragingen zoals beschreven in het Rapport onbeperkt bevoegd de vof te
vertegenwoordigen. Dit is tot op heden het geval.’

Tijdens de hoorzitting heeft de Kunsthandel aangegeven dat om belastingtechnische
redenen is gekozen voor een vof en dat mevrouw [Y] niet betrokken is bij de feitelijke
uitvoering van de werkzaamheden van de onderneming.? In dit besluit gaat de Raad er
daarom vanuit dat de heer [X] feitelijk de onderneming drijft.

[1l. Het Rapport

7.

Voor zover relevant, betreft het Rapport het volgende.

In verband met het bestaan van een vermoeden dat de Kunsthandel betrokken is bij
(een) overtreding(en) van artikel 6 Mw, heeft de NMa, op grond van artikel 5:15 Awb op
24 januari 2012 bij de Kunsthandel een bedrijfsbezoek uitgevoerd.

In het kader van dit bedrijfsbezoek hebben toezichthoudende ambtenaren van de NMa
op grond van artikel 5:17, eerste lid, Awb van de Kunsthandel inzage gevorderd in
bepaalde zakelijke gegevens en bescheiden van de Kunsthandel. Op grond van

artikel 5:20, eerste lid, Awb is de Kunsthandel verplicht deze ambtenaren hierbij alle
medewerking te verlenen.

$7358/20.

67358/21 en 7358/22 (verslag en begeleidende brief).

" Kamer van Koophandel, Online inzage uittreksel KvK-nummer 27084164 d.d. 30 mei 2012.
87358/21, p.2.
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10. Door de volgende gedragingen van haar vertegenwoordiger, de heer [X], heeft de

11

Kunsthandel aan de gevorderde inzage geen medewerking verleend:

Tijdens het onderzoek in digitale gegevens en bescheiden:®

door het niet overhandigen van een mobiele telefoon nadat de op de locatie
aanwezige digitale gegevensdragers en apparatuur waren gevorderd,;

door het niet neerleggen dan wel overhandigen van deze mobiele telefoon nadat
deze op de locatie duidelijk hoorbaar was afgegaan;

door het vernietigen van digitale gegevens die zich op deze telefoon bevonden.

Tijdens het onderzoek in analoge gegevens en bescheiden:*®

door het onder zich nemen van enkele documenten die nog niet door ambtenaren
van de NMa waren bekeken;
door het grotendeels vernietigen van deze documenten.

Met betrekking tot het onderzoek in digitale gegevens en bescheiden vermeldt het
Rapport het volgende:

omstreeks 14.00 uur vorderde een NMa-ambtenaar van de Kunsthandel,
vertegenwoordigd door de heer [X], de digitale gegevensdragers en apparatuur die
op de locatie aanwezig waren; hierbij is uitgelegd dat het met name ging om mobiele
telefoons, computers, laptops, USB-sticks en andere gegevensdragers;

de heer [X] overhandigde een aantal digitale gegevensdragers;

omstreeks 15.14 uur ging er op de locatie duidelijk hoorbaar een telefoon over;

dit bleek een mobiele telefoon van de heer [X] te zijn, die nog in zijn jas zat die aan
de kapstok hing;

enkele NMa-ambtenaren constateerden dat de heer [X] de telefoon uit zijn jas nam
en op het toetsenbord handelingen verrichtte;

een NMa-ambtenaar nam vervolgens waar dat de heer [X] op het mabiele
telefoontoestel wishandelingen verrichtte;

de NMa-ambtenaar gaf de heer [X] direct de instructie om de telefoon neer te leggen
dan wel af te geven;

de NMa-ambtenaren constateerden dat de heer [X] deze instructie negeerde,
doorging met de beschreven handelingen en pas na het wissen de telefoon aan een
NMa-ambtenaar overhandigde;

op 15 februari 2012 verklaarde de heer [X] dat hij waarschijnlijk een binnenkomende
oproep heeft gewist, dat hij had gezien en gehoord dat de NMa-ambtenaar de

® Randnummers 11-17 van het Rapport, 7358/7, dossierstuk 13.

10 Randnummers 18-26 van het Rapport, 7358/7, dossierstuk 13.
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telefoon wilde hebben, maar dat hij de telefoon pas overhandigde nadat hij de
gegevens had gewist.™

12. Ten aanzien van het onderzoek in analoge gegevens en bescheiden vermeldt het
Rapport:

- omstreeks 14.00 uur vorderde een NMa-ambtenaar van de Kunsthandel,
vertegenwoordigd door de heer [X], inzage in de analoge administratie van de
Kunsthandel, die zich bevond in een achterzijkamer op de begane grond en een
aantal werkkasten op de 1° etage;

- NMa-ambtenaren startten daarna met het inzien van documenten;

- een NMa-ambtenaar constateerde dat de heer [X] omstreeks 15.45 uur een aantal
documenten uit een witte postbak nam die zich bevond in voornoemde
achterzijkamer op de begane grond; deze documenten waren op dat moment nog
niet door de NMa bekeken; op 15 februari 2012 bevestigde de heer [X] deze gang van
zaken;?

- enkele NMa-ambtenaren constateerden dat de heer [X] daarna met deze
documenten wegliep. De NMa-ambtenaren liepen achter de heer [X] aan naar de
2° etage en vorderden dat de Kunsthandel, vertegenwoordigd door de heer [X], de
documenten aan de NMa zou overhandigen;

- de NMa-ambtenaren constateerden dat de heer [X] niet aan deze vordering voldeed,
de documenten verscheurde en vervolgens naar beneden liep;

- enkele NMa-ambtenaren zagen dat de heer [X] vervolgens met deze documenten het
pand verliet en de straat op ging;

- een NMa-ambtenaar stelde vast dat de heer [X] de desbetreffende documenten
verscheurde en deze onder meer in rioolputten in de straat waar de Kunsthandel is
gevestigd gooide; op 15 februari 2012 bevestigde de heer [X] deze gang van zaken;”

- eendeel van de snippers van deze documenten viel op straat en is door NMa-
ambtenaren opgepakt;

- in de straat van de Kunsthandel stond op dat moment een bestelbus van DHL;
enkele NMa-ambtenaren constateerden dat de heer [X] de deur van deze bestelbus
opende en de chauffeur vastklampte; de chauffeur van DHL bevestigt deze gang van
zaken en verklaart dat de heer [X] “breng me weg” of “neem me mee” zou hebben
gezegd;" de NMa-ambtenaren constateerden dat de chauffeur van DHL van de heer
[X] geen documenten heeft aangenomen;

1 Dossierstuk 7358/6 (verklaring van de heer [X]), dossierstuk 8, p.5.
12.7358/6 (verklaring van de heer [X], dossierstuk 8, p.6.

137358/6 (verklaring van de heer [X]), dossierstuk 8, p.6.

147173/152 (verklaring medewerker DHL), dossierstuk 7.
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- omstreeks 15.50 uur heeft een NMa-ambtenaar de politie gebeld;"”

- omstreeks 15.55 uur kwam de heer [X] terug bij de Kunsthandel; enkele NMa-
ambtenaren waren op dat moment een aantal snippers van de documenten aan het
bekijken op het bureau van de heer [X];

- deze NMa-ambtenaren constateerden dat de heer [X] op dat moment deze snippers
van het bureau pakte en in kleinere stukken scheurde;

- de NMa-ambtenaren stelden vast dat de heer [X] om 15.57 uur naar het herentoilet
op de begane grond liep en de snippers door het toilet spoelde; op 15 februari 2012
verklaarde de heer [X] hierover dat hij zich [ alleen ] kan herinneren dat hij
documenten of snippers daarvan door de wc heeft gespoeld;*®

- korte tijd daarna zag een NMa-ambtenaar dat de heer [X] zich wederom naar het
toilet begaf en aldaar enkele op de grond gevallen snippers opraapte en deze
opnieuw door het toilet spoelde;

- aan de inmiddels gearriveerde politieambtenaren bevestigde de heer [X] dat hij
papieren wilde weghouden van de NMa door ze onbruikbaar te maken en dat hij ze
daartoe in een waterafvoerput had gestopt en door het toilet had gespoeld.”

13. De twee NMa-ambtenaren die het Rapport hebben opgemaakt concluderen dat de
Kunsthandel artikel 5:20, eerste lid, Awb heeft overtreden.

IV. Zienswijze van de Kunsthandel
14. De Kunsthandel heeft het volgende naar voren gebracht.

15. Allereerst merkt de Kunsthandel op dat uit het Rapport niet althans niet voldoende blijkt
dat de heer [X] op 24 januari 2012 erg in paniek was. De heer [X] heeft de ter plekke
aanwezige NMa-ambtenaren op de hoogte gesteld van zijn gemoedstoestand en het
gebruik van zware medicijnen die zijn gemoedstoestand sterk zouden beinvloeden.
Voor de paniek van de heer [X] zijn volgens de Kunsthandel twee oorzaken aan te
wijzen.

16. Ten eerste heeft de heer [X] 24 januari 2012 als zeer bedreigend ervaren. De NMa-
ambtenaren waren voorkomend, maar lieten er volgens hem geen twijfel over bestaan
dat niet-meewerken voor de Kunsthandel kon leiden tot een sanctie. De manier waarop

157173/133 (verslag van ambtshandelingen, “VVvA”), dossierstuk 3, p.5-6, punt 17 (Bijzonderheden), en 7173/197 (proces-
verbaal politie Haaglanden, “p-v politie), dossierstuk 10.

16 7358/6 (verklaring van de heer [X]), dossierstuk 8, p.7.

177173/197 (p-v politie), dossierstuk 10, p.1.
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17.

18.

19.

20.

de NMa-ambtenaar dit liet weten, ervoer de heer [X] als intimiderend. Verder kreeg hij
het gevoel dat de NMa-ambtenaren hem als “gevaarlijk” beschouwden, onder andere
omdat de NMa de politie inschakelde.

Ten tweede staat de heer [X] sinds 2009 onder medische behandeling, omdat hij lijdt
aan [F]. Hij gebruikt daarom zware medicijnen. Aan de bijwerkingen daarvan wijt de
heer [X] ten dele zijn gevoelens van paniek en (wellicht) irrationeel gedrag. De bijsluiters
van de medicijnen heeft de Kunsthandel aan de NMa gezonden.

Voorts stelt de Kunsthandel dat het haar aan rechtsbijstand heeft ontbroken. Ware daar
wel in voorzien, dan was van niet-meewerken geen sprake geweest. Mocht de Raad
oordelen dat de Kunsthandel desondanks artikel 5:20, eerste lid, Awb heeft overtreden,
dan is deze overtreding volgens de Kunsthandel vanwege het ontbreken van
rechtsbijstand haar niet, dan wel minder te verwijten.

Met betrekking tot de mabiele telefoon stelt de Kunsthandel dat de heer [X] zich niet
goed kan herinneren wat er precies is gebeurd. Hij stelt in paniek te zijn geweest, zoals
hij ook heeft verklaard op 15 februari 2012. De heer [X] herinnert zich dat in zijn jas een
telefoon overging, waarvan hij dacht dat deze thuis lag. Hij stelt de telefoon direct te
hebben willen uitzetten, omdat het zijn privételefoon betreft. Volgens de heer [X] heeft
hij geen sms’jes gewist, maar wilde hij de telefoon uitzetten en heeft hij wellicht het
nummer gewist van degene die hem belde. Daarna heeft hij de telefoon aan een NMa-
ambtenaar overhandigd. Vervolgens heeft de Kunsthandel de NMa alle medewerking
verleend met betrekking tot de telefoon, door de belgegevens te verstrekken en de
oplader na te zenden.

Ten aanzien van de papieren stelt de Kunsthandel dat de heer [X] op dat moment in
paniek is geweest, wederom onder verwijzing naar zijn verklaring van 15 februari 2012.
De heer [X] herinnert zich dat hij het betreffende document — één en niet meer — zag
liggen en dit in een paniekreactie heeft opgepakt en ermee naar buiten is gelopen, op
dat moment niet meer wetende wat hij deed. Volgens de Kunsthandel betreft het een
privédocument dat geenszins van belang is voor het NMa-onderzoek. De Kunsthandel
refereert met betrekking tot dit laatste aan een achteraf door een NMa-ambtenaar
opgemaakt verslag van ambtshandelingen, waarin de NMa-medewerker verklaart niet de
indruk te hebben gekregen dat het document relevant was voor het NMa-onderzoek.*®
Wat betreft de inhoud van het privedocument, beroept de Kunsthandel zich op haar
zwijgrecht.

18 7173/196 (VVvA), dossierstuk 6.
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21.

22.

23.

Ten slotte stelt de Kunsthandel dat in feite sprake is van een bagatel, van dusdanig
beperkte gedragingen dat van een overtreding geen sprake is.

De Kunsthandel verzoekt de Raad af te zien van het opleggen van een boete.

Mocht de Raad desondanks tot beboeting willen overgaan, dan doet volgens de
Kunsthandel een minimale bestuurlijke boete van EUR 15.000, gebaseerd op artikel 9,
tweede lid, van de Beleidsregels van de Minister van Economische Zaken voor het
opleggen van bestuurlijke boetes door de NMa 2009 (“de Boetebeleidsregels 20097),"
geen recht aan het toepasselijk juridisch kader. De Kunsthandel verwijst hierbij naar
diverse andere artikelen van de Boetebeleidsregels 2009 die de Raad ter beschikking
staan om in een individueel geval de hoogte van een eventuele boete vast te stellen.

V. Beoordeling

24,

De Raad is op basis van de in het Rapport neergelegde en hiervoor weergegeven feiten

en in aanmerking nemende de zienswijze van de Kunsthandel van oordeel dat sprake is
van een overtreding van artikel 5:20, eerste lid, Awb door de Kunsthandel waarvoor een
boete aangewezen is. Hij overweegt hiertoe het volgende.

V.1 Het recht op rechtsbijstand

25.

26.

De Kunsthandel stelt dat, ware voorzien in rechtsbijstand, van niet-meewerken geen
sprake was geweest. De Raad begrijpt dit betoog aldus, dat de NMa-ambtenaren het
recht op rechtsbijstand van de Kunsthandel in het onderhavige geval niet, of althans
onvoldoende zouden hebben gewaarborgd. Dit zou het geval kunnen zijn als de NMa-
ambtenaren de Kunsthandel niet in de gelegenheid zouden hebben gesteld om zich
juridisch te laten adviseren dan wel bijstaan. Op grond van onderstaande feiten stelt de
Raad vast dat de Kunsthandel voldoende gelegenheid heeft gekregen om van haar recht
op rechtsbijstand gebruik te maken.

Nadat NMa-ambtenaren op 24 januari 2012 om 9.00 uur tevergeefs aanbelden bij de
Kunsthandel, is om 10.00 uur door de NMa telefonisch contact gezocht met de
Kunsthandel. Naar aanleiding van een door de NMa ingesproken bericht op de
voicemail van de heer [X], de vertegenwoordiger van de Kunsthandel, om zo spoedig
mogelijk contact op te nemen met de NMa, belt de heer [X] iets na 12.00 uur de NMa.
De NMa-ambtenaar vertelt de heer [X] dat de NMa die dag een bezoek wil brengen aan

19 Staatscourant 2009, nr. 14079.
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217.

28.

29.

30.

zijn onderneming, omdat zijn onderneming wordt verdacht van een overtreding van de
Mw, en dat de NMa hem daar uiterlijk om 13.00 uur verwacht. De heer [X] gaf aan een
advocaat te willen raadplegen, waarop de NMa heeft bevestigd dat de Kunsthandel dit
recht heeft. Hierop verzocht de NMa de heer [X] na deze raadpleging opnieuw contact
op te nemen met de NMa. Dit laatste heeft de heer [X] niet gedaan. De NMa heeft
diverse pogingen gedaan om nog v66r 13.00 uur opnieuw met de Kunsthandel in
contact te komen.”

De heer [X] is, ondanks dat hij de NMa niet terugbelde, wél, zoals door de NMa
verzocht, als vertegenwoordiger van de Kunsthandel, rond 13.00 uur bij de Kunsthandel
aangekomen. Hij gaf de daar aanwezige NMa-ambtenaren toestemming om het pand te
betreden, gaf te kennen mee te werken aan het onderzoek en gaf toestemming voor de
doorzoeking.? In het openingsgesprek is nogmaals het onderwerp rechtsbijstand aan
de orde geweest. De NMa heeft aangegeven dat de Kunsthandel zich kan laten bijstaan
of zich door een gemachtigde kan laten vertegenwoordigen. Hiervan heeft de
Kunsthandel geen gebruik gemaakt.?

Niet is gebleken, en dit stelt de Kunsthandel ook niet, dat de heer [X] de NMa-
ambtenaren zou hebben gevraagd te wachten met het onderzoek totdat er een advocaat
aanwezig was.

Wel heeft de heer [X], in verband met het door de NMa van hem, als vertegenwoordiger
van de Kunsthandel, afnemen van een verklaring de volgende dag, tijdens het
bedrijfsbezoek van de NMa, telefonisch contact gehad met zijn
rechtsbijstandsverzekeraar, die hem adviseerde om voor het afhemen van zijn verklaring
zelf een advocaat in te schakelen. De heer [X] heeft vervolgens gedurende het
bedrijfsbezoek diverse telefoongesprekken gevoerd en de NMa-ambtenaren omstreeks
17.00 uur bericht dat hij voor het afnemen van zijn verklaring op 25 januari 2012 een
advocaat had geregeld.?

Op 15 februari 2012 heeft de heer [X], in aanwezigheid van een advocaat van Salomons

Van der Valk advocaten, verklaard met betrekking tot het onderzoek naar de vraag of de
Kunsthandel tijdens het bedrijfsbezoek van 24 januari 2012 de medewerkingsplicht van
artikel 5:20 Awb heeft overtreden.?* Daarbij vroeg de NMa of de heer [X] op

207173/149 (VVA), dossierstuk 5, en 7173/188 (VvA), dossierstuk 11, p.1-3.
217173/133 (VVA), dossierstuk 3, p.2, punt 6 (Binnentreden).
227173/133 (VVA), dossierstuk 3, p.3, punt 11 (Rechtsbijstand).

#7173/133 (VVA), dossierstuk 3, p.4, punt 14 (Afspraak voor het afnemen van een verklaring).
247358/6 (verklaring van de heer [X]), dossierstuk 8.
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24 januari 2012 tijdens het introductiegesprek is uitgelegd dat de Kunsthandel met
betrekking tot het bedrijfsbezoek recht had op rechtsbijstand.
De heer [X] antwoordde hierop bevestigend.”

V.2 De bevoegdheid van artikel 5:17, eerste lid, Awb en de feitelijke gang van zaken

3L

32.

33.

34.

35.

36.

De Kunsthandel geeft in haar zienswijze aan dat de gevorderde mobiele telefoon een
privételefoon betrof en het versnipperde document een privédocument. Voor zover de
Kunsthandel betoogt dat de NMa niet bevoegd is tot inzage van privégegevens en
bescheiden, oordeelt de Raad als volgt.

Op grond van artikel 5:17, eerste lid, Awb zijn de toezichthoudende ambtenaren van de
NMa bevoegd inzage te vorderen van zakelijke gegevens en bescheiden. Artikel 5:17,
tweede lid, Awb geeft deze NMa-ambtenaren de bevoegdheid van deze gegevens en
bescheiden kopieén te maken.

NMa-ambtenaren zullen alleen stukken kopiéren als deze relevant zijn of kunnen zijn
voor het onderzoek. Dit is ter beoordeling van de NMa-ambtenaren.

De NMa kan er in redelijkheid vanuit gaan dat bij een onderneming voornamelijk
zakelijke gegevens zijn te vinden. Als volgens (de vertegenwoordiger van) de
onderneming sprake is van privégegevens, kan deze dit tijdens het bedrijfsbezoek
aangeven. De NMa-ambtenaren bekijken de stukken dan vluchtig om vast te stellen of
het inderdaad privégegevens zijn. Als dat zo is, laten de NMa-ambtenaren deze stukken
verder rusten.

Door het door de heer [X], als vertegenwoordiger van de Kunsthandel, onder zich
nemen van enkele nog niet door NMa-ambtenaren bekeken documenten en het
grotendeels vernietigen daarvan, hebben deze ambtenaren niet kunnen beoordelen of
de desbetreffende gegevens relevant waren of konden zijn voor het onderzoek. Mogelijk
is hiermee bewijsmateriaal vernietigd. In ieder geval hebben door deze gedragingen de
NMa-ambtenaren hun bevoegdheden niet volledig kunnen uitoefenen en is het NMa-
onderzoek belemmerd. Als daadwerkelijk sprake zou zijn geweest van privégegevens,
hadden de NMa-ambtenaren dit na een vluchtige blik eenvoudig kunnen vaststellen en
zouden de documenten buiten het onderzoek zijn gelaten.

De Raad volgt de Kunsthandel niet voor zover zij zich beroept op een achteraf door een
NMa-ambtenaar opgemaakt verslag van ambtshandelingen, waarin deze medewerker

% 7358/6 (verklaring van de heer [X]), dossierstuk 8, p.4.
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verklaart niet de indruk te hebben gekregen dat het document relevant was voor het
NMa-onderzoek. Een geslaagd beroep op een dergelijke indruk zou de
onderzoeksbevoegdheden van de NMa volledig uithollen. Het is daarom niet aan de
onderneming om eigenmachtig te bepalen dat het hier privégegevens betreft. Voorts
geldt dat in dit geval maar een beperkt deel van het materiaal veilig is gesteld, zodat
geenszins zeker is dat ook voor het vernietigde materiaal geldt dat dit — na een eerste
beoordeling, voor wat deze waard is — niet relevant lijkt. Evenmin is van belang of
sprake was van één of meer documenten. Ook hiervoor geldt dat onmogelijk achteraf is
vast te stellen met hoeveel documenten de heer [X] op pad is gegaan. In ieder geval was
sprake van een aanzienlijk aantal pagina’s.

37. Ook voor de mobiele telefoon, waarvan de Kunsthandel stelt dat het een privételefoon
betreft, geldt dat het niet aan de onderneming is om een dergelijke digitale
gegevensdrager, na vordering, om deze reden niet ter beschikking te stellen van de
NMa-ambtenaren en op de telefoon aanwezige gegevens te wissen. Of dit wissen
betrekking had op sms’jes of op het nummer van degene die de heer [X] belde, maakt
voor het overtreden van artikel 5:20, eerste lid, Awb geen verschil.

38. Het door de Kunsthandel toegestuurde overzicht met belgegevens® wijst overigens
geenszins op een privételefoon. Het betreft een onderdeel van de factuur van Vodafone,
met als aanhef: “Gebruikskosten voor [ telefoonnummer ], KUNSTHANDEL R. Polak”.
Ook geeft de heer [X] in zijn verklaring van 15 februari 2012 aan dat het zou kunnen dat
hij in de periode voorafgaand aan het bezoek van de NMa enkele malen zakelijk vanaf
die telefoon gesprekken heeft gevoerd.

V.3 Beperkte omvang van de gedragingen

39. De Raad volgt de Kunsthandel niet voor zover zij stelt dat in feite sprake is van
dusdanig beperkte gedragingen dat, naar analogie met de bagatelbepaling van artikel 7
Mw, van een overtreding van de medewerkingsplicht geen sprake is. Het door de
onderhavige gedragingen verhinderen dat NMa-ambtenaren hun bevoegdheden volledig
uitoefenen en daarmee belemmeren van het NMa-onderzoek, acht de Raad een ernstige
zaak. Voor zover de Kunsthandel doet voorkomen dat de heer [X] met betrekking tot de
mobiele telefoon slechts 20 seconden heeft getalmd met het overhandigen dan wel
neerleggen daarvan, merkt de Raad op dat van niet-meewerken reeds sprake was bij het
niet overhandigen van de telefoon na het vorderen van de op de locatie aanwezige
digitale gegevensdragers en apparatuur. Nadat de telefoon was afgegaan en de NMa-
ambtenaar neerlegging dan wel afgifte had gevorderd, had de Kunsthandel aan deze

% 7173/199 (brief van de Kunsthandel aan de NMa), dossierstuk 12a.
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vordering moeten voldoen en niet eerst wishandelingen moeten verrichten, welke
tijdsspanne dit ook betrof.

V.4 Verwijtbaarheid

40. Volgens artikel 5:41 Awb legt het bestuursorgaan geen bestuurlijke boete op voor zover
de overtreding niet aan de overtreder kan worden verweten. Indien wel sprake is van
verwijtbaarheid, stemt het bestuursorgaan ingevolge artikel 5:46 Awb de boete af op —
onder andere — de mate van deze verwijtbaarheid.

41. Artikel 5:20, eerste lid, Awb bevat geen opzet of schuld als bestanddeel. Nu niet aan het
daarin vervatte voorschrift tot het verlenen van alle medewerking is voldaan, staat
overtreding van dit artikellid vast. In beginsel mag de Raad dan van verwijtbaarheid van
de overtreding uitgaan.

42. Slechts in zeer uitzonderlijke omstandigheden kan de Raad een beroep op afwezigheid
van alle schuld honoreren. Degene die hier een beroep op doet, moet hiertoe de
omstandigheden aanvoeren. De Raad verstaat de zienswijze van de Kunsthandel aldus
dat zij een beroep op doet op afwezigheid van alle schuld dan wel verminderde
verwijtbaarheid.

43. Dat het bedrijfsbezoek heeft plaatsgevonden zonder dat sprake was van rechtsbijstand,
maakt niet dat van verwijtbaarheid geen sprake is. Zoals hiervoor aangegeven, heeft de
Kunsthandel voldoende gelegenheid gehad zich juridisch te laten bijstaan. De
consequenties die de Kunsthandel achteraf lijkt te verbinden aan het afzien van het
inschakelen van juridische bijstand dienen in beginsel voor haar eigen rekening te
blijven, althans kunnen niet leiden tot afwezigheid van alle schuld dan wel verminderde
verwijtbaarheid.

44. Dat de heer [X] het bedrijfsbezoek als bedreigend heeft ervaren, impliceert evenmin dat
bij de Kunsthandel sprake is van afwezigheid van alle schuld dan wel verminderde
verwijtbaarheid. De Raad begrijpt dat een bedrijfshezoek van de NMa indruk maakt op
de in het bedrijf aanwezige personen. De Raad heeft echter geen enkele aanwijzing dat
NMa-ambtenaren zich op 24 januari 2012 onbehoorlijk zouden hebben gedragen.

45, Anders dan de Kunsthandel in haar brief/fax van 14 mei 2012 suggereert,? blijkt uit de
verslagen van ambtshandelingen niet dat de heer [X] de NMa-ambtenaren reeds voér

21 7358/20 (brief van de Kunsthandel aan de NMa), p.2 bovenaan.
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46.

47.

48.

49.

50.

51

dan wel bij aanvang van het bedrijfsbezoek heeft gewezen op de mogelijke
consequenties van zijn medicijngebruik.

Tot de gedraging met betrekking tot de analoge bescheiden, hadden de NMa-
ambtenaren geen aanwijzingen dat sprake zou kunnen zijn van niet dan wel minder
verwijtbaar handelen door de Kunsthandel.

Pas ten tijde van het voorval met de papieren, nadat de heer [X] zich had verwijderd van
de DHL-bus, kreeg de verantwoordelijke NMa-ambtenaar de indruk dat de heer [X]
mogelijk een bedreiging vormde voor de veiligheid van zichzelf, omstanders en de
NMa-ambtenaren en belde hij de politie.?®

Later op de dag antwoordde de heer [X] op vragen van de NMa-ambtenaren omtrent de
gedraging ten aanzien van de analoge bescheiden dat het privé-informatie betrof waar
de NMa niets mee te maken had en dat medicijngebruik de oorzaak kon zijn van zijn
reactie.”

Voor het vaststellen van afwezigheid van alle schuld dan wel verminderde
verwijtbaarheid bij de Kunsthandel zijn de verklaring dat medicijngebruik de oorzaak
kan zijn van de gedragingen van de heer [X] en de toegestuurde algemene bijsluiters van
de medicijnen die de heer [X] zegt te slikken niet voldoende.

Uit het bij de brief/fax van 14 mei 2012 meegestuurde schrijven van de behandelend arts
van de heer [X] aan zijn huisarts d.d. 8 maart 2012 valt op te maken dat de heer [X] een
ziekte heeft en daarvoor met name genoemde medicatie kreeg voorgeschreven.®® In de
brief/fax van 14 mei 2012 citeert de Kunsthandel een algemene verklaring van een
andere, niet nader genoemde, hematoloog. Deze verklaart dat het algemeen bekend is
dat het medicijn dexamethason gedragsstoornissen kan geven en wanen kan
veroorzaken en dat dit meestal optreedt bij hoge doseringen, waarbij de middelen een
aantal dagen achter elkaar moeten worden genomen.*

Noch uit het bericht van de behandelend arts aan de huisarts van de heer [X] noch uit
de verklaring van een andere hematoloog blijkt dat de heer [X] de voorgeschreven
medicijnen kort voor het bedrijfsbezoek heeft gebruikt en, zo dat het geval zou zijn

28 7173/133 (VWVA), dossierstuk 3, p.5-6 (Bijzonderheden).
297173/188 (VvA), dossierstuk 11, p.9.

%0 7358/20 (brief van de Kunsthandel aan de NMa), bijlage 2.
31 7358/20 (brief van de Kunsthandel aan de NMa), p.2-3.
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52.

53.

geweest, in welke dosering, en dat er sprake is van een causale relatie tussen dit
medicijngebruik en de gedragingen van de heer [X] tijdens het bedrijfsbezoek.

Ook de verklaring van mevrouw [X] voorziet hierin niet.*2 Zij verklaart dat sinds haar
echtgenoot medicijnen gebruikt hij een ander mens is geworden, dat hij het
versnipperen van dat document anders nooit had gedaan en zij er geen twijfel over heeft
dat zijn handelen is veroorzaakt door de medicijnen. Van geobjectiveerde medische
gegevens is hier geen sprake.

De Raad concludeert dat van het bij de heer [X] vanwege zijn psychische gesteldheid
geheel ontbreken van verwijtbaarheid dan wel verminderde verwijtbaarheid niet is
gebleken. Derhalve kan — voor zover de Kunsthandel hier al een beroep op zou kunnen
doen — van het geheel ontbreken van verwijtbaarheid dan wel verminderde
verwijtbaarheid bij de Kunsthandel geen sprake zijn.

V1. Overtreders

54. Ingevolge artikel 5:1, derde lid, Awb kunnen overtredingen worden begaan door

55.

natuurlijke personen en rechtspersonen. Tevens bepaalt dit artikellid dat artikel 51,
tweede en derde lid, van het Wetboek van Strafrecht van overeenkomstige toepassing is.
Dit betekent onder meer dat een vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid een
overtreding kan begaan. De Raad kan daarom naast eventuele andere natuurlijke dan
wel rechtspersonen die tezamen met de vennootschap één onderneming in de zin van
het mededingingsrecht vormen, ook een vennootschap zonder rechtspersoonlijkheid
aanspreken. In de zin van artikel 5:1, tweede lid, Awb zijn zij allen overtreders.

Zoals vastgesteld in de voorgaande paragraaf, heeft de Kunsthandel artikel 5:20, eerste
lid, Awb overtreden. Kunsthandel R. Polak vof en de twee vennoten vormen tezamen
één onderneming. Zoals aangegeven in randnummer 5 van dit besluit, zijn beide
vennoten onbeperkt bevoegd de vof te vertegenwoordigen. De Raad concludeert dat én
de vof én de beide vennoten overtreders zijn.

%2 7358/20 (brief van de Kunsthandel aan de NMa), p.3.
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VII. Sanctie
VII.1 Algemeen
56. Ingevolge artikel 69, eerste lid, Mw kan de Raad degene die in strijd handelt met

57.

58.

59.

60.

artikel 5:20, eerste lid, Awb een bestuurlijke boete opleggen van ten hoogste
EUR 450.000 of, indien dat meer is, van ten hoogste 1% van de omzet van de
onderneming.

Op grond van artikel 5:46, tweede lid, Awb stemt de Raad de boete af op de ernst van de
overtreding en de mate waarin deze aan de overtreder kan worden verweten. De Raad
houdt daarbij zo nodig rekening met de omstandigheden waaronder de overtreding is
gepleegd.

De Minister van Economische Zaken heeft beleidsregels vastgesteld om de Raad
richting te geven bij de uitoefening van zijn bevoegdheid tot het opleggen van boetes.

Conform artikel 2 Boetebeleidsregels 2009 is het opleggen van een boete gericht op
handhaving van de wet door bestraffing van overtreding hiervan. De boete heeft
specifieke en generale preventie tot doel en dient daartoe afschrikwekkende werking te
hebben. Daarbij houdt de Raad rekening met de algemene beginselen van behoorlijk
bestuur, zoals het evenredigheidsbeginsel.

De Raad stelt, met inachtneming van het bovenstaande kader, in een concrete zaak de
hoogte van de boete vast.

VII.2 Boetegrondslag

61.

62.

63.

Artikel 1 onder a Boetebeleidsregels 2009 definieert een overtreding van artikel 5:20 Awb
als een “overige overtreding”, zodat paragraaf 4 van de Boetebeleidsregels 2009 van
toepassing is.

Gelet op artikel 8, eerste lid, Boetebeleidsregels 2009 stelt de Raad de boetegrondslag
bij “overige overtredingen” vast op basis van de totale jaaromzet van de onderneming
in het boekjaar voorafgaande aan de boetebeschikking (“jaaromzet”).

Gelet op het belang dat de overtreden wettelijke bepaling in relatie tot de wet waarvan
deze deel uitmaakt beschermt, zijn de overtredingen in de paragraaf “Overige
overtredingen” ingedeeld in zes categorieén. Voor elke categorie is de boetegrondslag
vermeld, weergegeven in promillages van de in Nederland behaalde omzet van de
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overtreder. Een overtreding als bedoeld in artikel 5:20 Awb valt in categorie IV. Dit houdt
in dat de boetegrondslag voor deze overtreding 2,5 promille is van de totale jaaromzet.
Voor overtredingen in deze categorie is de minimale bestuurlijke boete EUR 15.000.

64. Op basis van het jaarverslag 2011 bedroeg de jaaromzet van de Kunsthandel in 2011
EUR [E].® De boetegrondslag voor de Kunsthandel bedraagt aldus
EUR 948.

VI1.3 Basisboete

65. Ingevolge artikel 10 Boetebeleidsregels 2009 bepaalt de Raad de basisboete door de
boetegrondslag te vermenigvuldigen met een factor (E) voor de ernst van de
overtreding. De mate waarin de overtreding de belangen schaadt die de overtreden
bepaling beoogt te beschermen bepaalt de hoogte van de factor. Naar gelang van de
ernst van de overtreding stelt de Raad de factor vast op een waarde van ten hoogste 5.

66. Het overtreden van de medewerkingsplicht van artikel 5:20, eerste lid, Awb belemmert
de NMa in de uitvoering van haar toezichthoudende taken en daarmee haar onderzoek
naar mededingingsbeperkende afspraken. In dit concrete geval acht de Raad de
gedragingen, zoals het bij herhaling wegnemen en vernietigen van documenten, zeer
kwalijk.

67. De Raad acht, alle omstandigheden van het geval meegewogen, een ernstfactor van 4
passend. Dit leidt tot de vaststelling van een basisboete van EUR 948 x 4 = EUR 3.792.

VI1.4 Boeteverhogende en boeteverlagende omstandigheden en mate van
verwijtbaarheid

68. Ingevolge artikel 12 Boetebeleidsegels 2009 kan de Raad boeteverhogende of
boeteverlagende omstandigheden in aanmerking nemen. De Raad bepaalt in
redelijkheid de mate waarin de betrokken omstandigheid leidt tot een verhoging of
verlaging van de basishoete.

69. Zoals aangegeven, stemt de Raad de boete onder andere af op de mate van
verwijtbaarheid. Anders dan de Kunsthandel, stelt de Raad, onder verwijzing naar
paragraaf V.4 van dit besluit, vast dat van verminderde verwijtbaarheid geen sprake is,
zodat de door de Kunsthandel aangevoerde omstandigheden niet leiden tot een
boeteverlaging.

% 7358/20 (brief van de Kunsthandel aan de NMa), bijlage 1.
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VIL.5 Vaststelling van de hoogte van de boete

70. De Kunsthandel wijst de Raad op (de toelichting op) diverse artikelen van de
Boetebeleidsregels 2009, waarmee de Raad rekening moet houden bij het in een
individueel geval vaststellen van de hoogte van een eventuele boete, te weten:

- dat de Raad, wanneer de in artikel 9, tweede lid bedoelde indeling in een
boetecategorie geen passende beboeting toelaat, de naast hogere of naast lagere
categorie kan hanteren (artikel 9, vierde lid)

- dat de Raad van de Beleidsregels 2009 kan afwijken indien onverkorte toepassing
ervan tot evidente onbillijkheden leidt (artikel 16, tweede lid)

- dat de Raad, wanneer de bijzondere omstandigheden van het geval hiertoe
aanleiding geven, een symbolische boete kan opleggen (artikel 18)

- dat de Raad rekening dient te houden met de totale omvang van de overtreder en de
algemene beginselen van behoorlijk bestuur, waaronder het gelijkheids- en het
evenredigheidsbeginsel (laatste zin van de toelichting op artikel 2).

71. Overeenkomstig het bepaalde in artikel 9, tweede lid, Boetebeleidsregels 2009, stelt de
Raad de boete vast op het minimumbedrag voor een overtreding in categorie 1V, zijnde
EUR 15.000. De Raad acht deze boete niet alleen passend uit het oogpunt van
preventieve werking, maar tevens evenredig. De Raad heeft hierbij ook rekening
gehouden met de overige beginselen van behoorlijk bestuur en de totale omzet van de
Kunsthandel. Naar het oordeel van de Raad is van evidente onbillijkheden geen sprake
noch is er aanleiding een symbolische boete op te leggen.

VI1.6 Conclusie

72. De Raad legt een boete op van EUR 15.000.
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VIII. Besluit

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit legt aan

Kunsthandel R. Polak vof, gevestigd te Den Haag, de heer [X], geboren op [A] te [B], en mevrouw
[Y], geboren op [C] te [D], een boete op van EUR 15.000, waarbij zij alle drie hoofdelijk
aansprakelijk zijn voor het geheel.

Datum: 14 juni 2012

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

Wg.
Chris Fonteijn
Voorzitter 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 rechtstreeks beroep bij de administratieve rechter.
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