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Advies in zaaknr. 3938-302 Kolthof Beheer B.V.  
 
Subcommissie van de Adviescommissie bezwaarschriften Mededingingswet bestaande uit: 
mr R.E, Bakker (voorzitter), prof dr E.E.C. van Damme en mr H.H.B. Vedder (tevens 
secretaris) 

1. Inleiding en procedure 

 
1. Bij besluit van 25 oktober 2006 in zaaknummer 3938-302 (hierna: het bestreden 

besluit) stelde de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit 
(hierna: NMa) vast dat Kolthof Beheer B.V. een inbreuk heeft gemaakt op artikel 6 
Mededingingswet (hierna: Mw), waarvoor een boete is opgelegd aan Kolthof Beheer 
B.V. en Bouwbedrijf Kolthof B.V. (hierna: gezamenlijk aan te duiden als: de 
onderneming) 

 
2. Tegen het bestreden besteden besluit heeft mr M.D. Kalmijn namens de 

onderneming op 20 december 2006 tijdig bezwaar aangetekend.  
 

3. Deze procedure maakt deel uit van de procedure in de deelsector burgerlijke- en 
utiliteitsbouw (B&U-sector).  

 
4. Bij brief van 16 maart 2007 werd aan de onderneming en de zaakbehandelaars bij de 

Nederlandse Mededingingsautoriteit medegedeeld dat op 12 april 2007 een 
hoorzitting zou plaatsvinden van de Adviescommissie bezwaarschriften 
Mededingingswet (hierna: Adviescommissie). Bij brief van 26 maart 2007 gaf mr M.D. 
Kalmijn aan niet beschikbaar te zijn voor een hoorzitting op 12 april 2007. Op 12 april 
2007 vond deze hoorzitting plaats waarbij de onderneming, bijgestaan door mr. L. 
Hoekstra, en vertegenwoordigers van de NMa werden gehoord door de 
subcommissie van de Adviescommissie bestaande uit: mr R.E. Bakker (voorzitter), 
prof dr E.E.C. van Damme en mr H.H.B. Vedder (tevens secretaris). 

 
5. Het verslag van de hoorzitting werd op 16 mei 2007 aan de onderneming en de NMa 

rondgestuurd. 
 

2. Bestreden besluit 

 
6. Het bestreden besluit is als bijlage aan dit advies gehecht 
 

3. Bezwaren en beoordeling 

 
Geen deelname aan vooroverleg 
 

7. De onderneming voert aan dat zij, voor zover zij heeft kunnen achterhalen, niet 
betrokken is geweest bij de overtreding van de Mededingingswet. 

 
8. De NMa verwijst naar de jurisprudentie van het Hof van Justitie en de overwegingen 

van de Adviescommissie inzake het bewijs van betrokkenheid van de onderneming 
bij de overtreding van de Mededingingswet. Naar de mening van de NMa volgt hieruit 
dat clementieverzoeken kunnen worden aangemerkt als bewijs. Voor het standpunt 
van de NMa over de bewijskracht van clementieverzoeken wordt verwezen naar 
randnummer 23 van dit advies.    
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Beoordeling 
 
9. Naar de mening van de Adviescommissie dient de onderneming haar stelling te 

onderbouwen. Nu dit op generlei wijze is gebeurd, dient dit bezwaar naar de mening 
van de Adviescommissie ongegrond te worden verklaard. 

 
Gang van zaken tijdens de procedure 
 

10. De onderneming schetst de gang van zaken tijdens de procedure. De onderneming 
geeft aan dat zij gevraagd heeft om alle op de onderhavige zaak betrekking 
hebbende stukken te mogen ontvangen. De telefonische reactie van de NMa op dit 
verzoek is naar de mening van de onderneming onbehoorlijk in het kader van de 
algemene beginselen van behoorlijk bestuur, nu uitdrukkelijk door de onderneming 
was verzocht om een schriftelijke reactie. De onderneming acht de weigering van de 
NMa om rekening te houden met verhinderdata van de zijde van de onderneming 
onbehoorlijk. Naar de mening van de onderneming is het beleid van de NMa inzake 
de openbaarmaking van het bestreden besluit in strijd met het 
zorgvuldigheidsbeginsel en een uitspraak van het Hof Amsterdam.1 Verder acht de 
onderneming de gang van zaken rond het verzoek om verlenging van de termijn voor 
indiening van de bezwaargronden onzorgvuldig. 

 
11. Naar de mening van de NMa is er geen reden waarom niet telefonisch zou kunnen 

worden gereageerd op de verzoeken van de onderneming. Naar de mening van de 
NMa mist hetgeen is aangevoerd in verband met de verhinderdata feitelijke 
grondslag, nu de datum van de hoorzitting niet is opgegeven als verhinderdatum door 
de onderneming. De NMa schetst de gang van zaken rond het verzoek om verlenging 
van de termijn om gronden in te dienen en de overwegingen die hieraan ten 
grondslag liggen. Naar de mening van de NMa heeft de onderneming hiermee 
voldoende gelegenheid gehad om de gronden van het bezwaar in te dienen, zodat de 
procedure zorgvuldig is geweest. 

 
Beoordeling 
 

12. Naar de mening van de Adviescommissie is de procedure in de onderhavige zaak 
zorgvuldig geweest. Met de NMa ziet de Adviescommissie niet in hoe uit de Awb een 
plicht van de zijde van de NMa tot schriftelijke reactie met betrekking tot het verzoek 
om inzage van de stukken zou volgen. Wat betreft de gang van zaken rond de data 
van de diverse hoorzittingen wijst de Adviescommissie op de noodzaak voor zowel 
de NMa als de Adviescommissie redelijke termijnen in acht te nemen. Verder maakt 
de gemachtigde deel uit van een advocatenkantoor met meerdere advocaten. 
Daarmee ligt het naar de mening van de Adviescommissie op de weg van de 
gemachtigde om een vervanger te zoeken indien er verhinderdata zijn.2 De 
Adviescommissie is het met de NMa eens dat de gevolgde procedure zorgvuldig is 
geweest en de onderneming voldoende in staat is gesteld haar belangen te 
verdedigen, onder meer door de verlening van inzage in de op de zaak betrekking 
hebbende stukken en doordat de onderneming voorts voldoende gelegenheid is 
geboden haar bezwaren kenbaar te maken. De Adviescommissie is van mening dat 
de bezwaren die de onderneming heeft aangevoerd in verband met de 
openbaarmaking van het besluit niet in deze procedure aan de orde kunnen komen, 
aangezien de Adviescommissie zich heeft te beperken tot het geven van advies met 
betrekking tot de gronden die tegen het bestreden boetebesluit als zodanig zijn 

                                                 
1
  Gerechtshof Amsterdam, uitspraak van 9 februari 2006, LJN: AV1424. 

2
  Zie in dit verband de uitspraak van de Nationale Ombudsman van 27 oktober 2004, AB 

2005/22. 
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aangevoerd. Ten overvloede wijst de Adviescommissie de onderneming op artikel 65, 
lid 2, Mw, waaruit een plicht tot openbaarmaking volgt. 

 
Ter beschikking stellen van alle stukken 
 

13. De onderneming is van mening dat de weigering van de NMa om alle stukken ter 
beschikking te stellen in strijd is met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, 
artikel 59 Mw en artikel 6 EVRM. De onderneming is van oordeel dat zij is geschaad 
in haar verdediging door deze handelwijze. Naar de mening van de onderneming is 
het slechts ter inzage leggen van de stukken ten kantore van de NMa onvoldoende in 
en daarmee onzorgvuldig. De onderneming wijst in dit opzicht op de heer Blankert die 
volgens de onderneming wel gegevens heeft ontvangen. Door de heer Blankert wel 
de gegevens ter beschikking te stellen heeft de NMa gehandeld in strijd met het 
verbod van willekeur en de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. De 
onderneming voert aan dat deze gang van zaken in strijd is met artikel 3:11, lid 3, 
Awb. 

 
14. De NMa geeft een overzicht van het verloop van de procedure. Daarbij wijst de NMa 

erop dat bij brief aan de onderneming is medegedeeld dat de stukken gedurende zes 
weken ter inzage lagen ten kantore van de NMa. Daarmee is volgens de NMa 
voldaan aan de vereisten van artikel 59 en 60 Mw. Op grond van deze bepalingen 
bestaat volgens de NMa geen plicht voor het bestuursorgaan om alle op de zaak 
betrekking hebbende stukken toe te zenden aan de onderneming. Naar de mening 
van de NMa volgt uit artikel 3:11, lid 3, Awb evenmin een plicht een afschrift van de 
stukken aan de onderneming toe te zenden. Wel is de onderneming een afschrift van 
het rapport en een individueel bewijsdossier toegezonden. Daarbij heeft de 
onderneming toegang gekregen tot de inventarislijst, zodat het zoeken in de ter 
inzage liggende stukken zou worden vergemakkelijkt. De heer Blankert heeft op 
dezelfde voorwaarden inzage in de stukken gekregen. Daarmee is volgens de NMa 
de onderneming voldoende in staat gesteld zichzelf te verdedigen, zodat de 
procedure evenmin met artikel 6 EVRM in strijd is. 

 
Beoordeling 
 

15. De Adviescommissie constateert dat hetgeen door de onderneming is aangevoerd 
inzake de terbeschikkingstelling van stukken aan de heer Blankert feitelijke grondslag 
ontbeert. Niet is gebleken dat de heer Blankert ruimere toegang tot de stukken is 
geboden dan de onderneming. Wat betreft de toegang tot het dossier voor de 
onderneming wijst de Adviescommissie op de toezending van het zogeheten 
individuele bewijsdossier aan de onderneming. Daarmee heeft de onderneming 
voldoende toegang tot het dossier gehad en was zij in staat zichzelf te verdedigen. 
Ten overvloede wijst de Adviescommissie op artikel 59, lid 3, Mw dat een plicht 
inhoudt het rapport toe te zenden aan de onderneming. Dit is gebeurd in de 
onderhavige zaak. Verder volgt uit artikel 60, lid 2, Mw dat de op de zaak betrekking 
hebbende stukken ter inzage dienen te worden gelegd. In de onderhavige zaak 
hebben de stukken ter inzage gelegen gedurende een periode van zes weken. 
Daarmee is voldaan aan artikel 60, lid 2, Mw. Het derde lid van artikel 60 Mw 
verklaart artikel 3:11, leden 2 en 3, Awb van toepassing. Uit artikel 3:11, lid 3, Awb 
juncto artikel 60, lid 2, Mw volgt dat de toegang tot het dossier geschiedt door middel 
van terinzagelegging ten kantore van de NMa en dat door de NMa een afschrift moet 
worden verstrekt van deze stukken tegen vergoeding van ten hoogste de kosten. Met 
het toezenden van een afschrift van het rapport en het individuele bewijsdossier is 
naar de mening van de Adviescommissie is de procedure zorgvuldig en is de 
procedure in overeenstemming met de Mededingingswet, de Algemene wet 
bestuursrecht en artikel 6 EVRM. 
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Clementiekorting en het gelijkheidsbeginsel en algemene beginselen van behoorlijk bestuur 
 

16. Naar de mening van de onderneming handelt de NMa in strijd met het 
gelijkheidsbeginsel wanneer ondernemingen clementiekorting krijgen als gevolg van 
deelname aan de versnelde procedure en daarbij te klikken, terwijl ondernemingen 
die duidelijkheid willen hebben en de reguliere procedure volgen een zwaardere 
boete opgelegd krijgen. Bovendien is de onderneming van mening dat de NMa 
handelt in strijd met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur wanneer 
ondernemingen door middel van het aanbieden van clementiekortingen worden 
bewogen informatie te verstrekken over hun concurrenten. 

 
17. Naar de mening van de NMa is het clementiebeleid niet in strijd met de algemene 

beginselen van behoorlijk bestuur. De clementietoezegging is omgeven met 
voldoende waarborgen om te verzekeren dat clementieverklaringen niet misleidend 
zullen zijn.  

 
Beoordeling 
 

18. Naar het oordeel van de Adviescommissie is het clementiebeleid niet in strijd met het 
gelijkheidsbeginsel of enig ander beginsel van behoorlijk bestuur. Iedere 
onderneming had immers de keuze een clementieverzoek in te dienen. In verband 
met de onderhavige procedure is hiertoe uitdrukkelijk opgeroepen. Het al dan niet 
gebruik maken van de mogelijkheid een clementieverzoek in te dienen vormt al een 
objectief onderscheidingscriterium, zodat ondernemingen die geen clementieverzoek 
hebben ingediend niet gelijk behoeven te worden behandeld met ondernemingen die 
wel een clementieverzoek hebben ingediend. Het clementie-instrument is bovendien 
een algemeen geaccepteerd middel voor mededingingsautoriteiten om doorgaans 
verborgen informatie beschikbaar te krijgen. Op grond hiervan en mede in verband 
met de procedure die in de onderhavige zaak is gehanteerd in verband met de 
bewijswaarde van clementieverzoeken, is de Adviescommissie van mening dat het 
clementiebeleid niet in strijd is met de algemene beginselen van behoorlijk bestuur. 

 
Bewijs van betrokkenheid van de onderneming en het rapport 
 

19. De onderneming constateert dat haar naam niet wordt genoemd in het rapport. 
Verder is de onderneming van mening dat het rapport gelet op de algemene 
bewoordingen waarin dit is gesteld niet kan worden gezien als rapport in de zin van 
artikel 59 Mw. Naar de mening van de onderneming vindt met deze gang van zaken 
een omkering van de bewijslast plaats, terwijl het aan de NMa is om te bewijzen dat 
de onderneming betrokken was bij de inbreuk op de Mededingingswet. 

 
20. De NMa is van mening dat uit artikel 59 Mw geen verplichting volgt om een op de 

bijzondere gedragingen van de onderneming betrekking hebbend rapport op te 
stellen. Naar de mening van de NMa voldoet het rapport aan de vereisten van artikel 
59, lid 2, onder a-e, Mw. De NMa wijst er verder op dat eerst in het bestreden besluit 
dient te worden vastgesteld dat de onderneming daadwerkelijk een inbreuk heeft 
gepleegd op de Mededingingswet.  

 
Beoordeling 
 

21. Naar de mening van de Adviescommissie voldoet het rapport aan de vereisten van 
artikel 59, lid 2, onder a tot en met e, Mw. De Adviescommissie verwijst in dit verband 
naar hetgeen in randnummer 49 van de zienswijze van de NMa in de onderhavige 
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zaak is gesteld.3 De Adviescommissie constateert dat in het bestreden besluit is 
vastgesteld dat de onderneming betrokken was bij de overtreding van de 
Mededingingswet. De Adviescommissie ziet niet in hoe hiermee een omkering van de 
bewijslast zou plaatsvinden. 

 
Bewijs van betrokkenheid van de onderneming en individuele stukken  
 

22. Naar de mening van de onderneming blijkt uit de individuele stukken niet dat de 
onderneming betrokken is geweest bij de inbreuk. Hiervoor zou volgens de 
onderneming door de NMa ten aanzien van ieder door haar genoemd project moeten 
worden aangetoond dat de onderneming daarbij betrokken is geweest. Dit bewijs is 
volgens de onderneming niet geleverd. Ten aanzien van de clementieverklaringen 
van de ondernemingen merkt de onderneming op dat deze zijn gedaan in ruil voor 
boetevermindering, terwijl de ondernemingen een belang hebben bij het toebrengen 
van schade aan de onderneming. De onderneming verwijst naar hetgeen zij te berde 
heeft gebracht in de hoorzitting naar aanleiding van het rapport en handhaaft dit 
onverminderd. Op grond hiervan komt de onderneming tot de conclusie dat de 
verklaringen van deze ondernemingen niet als bewijs kunnen dienen. De 
onderneming voert aan dat in het bestreden besluit niet is ingegaan op hetgeen zij 
tijdens de hoorzitting naar aanleiding van het rapport heeft aangevoerd in dit verband. 

 
23. De NMa wijst op de jurisprudentie van het Hof van Justitie in verband met het bewijs 

van het bestaan van mededingingsafspraken. Daaruit volgt dat aanwijzingen voor de 
betrokkenheid van de onderneming voldoende zijn. Bovendien kan het enkele feit dat 
deze aanwijzingen deels worden ontleend aan clementieverzoeken hier niet aan 
afdoen. De NMa wijst erop dat clementieverzoeken niet misleidend of onjuist mogen 
zijn, op straffe van verval van de clementietoezegging. Verder bestaat er voor de 
clementieverzoeker geen prikkel om een onjuist of misleidend clementieverzoek in te 
dienen. Volgens de NMa kunnen clementieverzoeken dus worden gebruikt als bewijs 
in procedures op grond van de Mededingingswet. De NMa wijst erop dat de 
onderneming er niet in is geslaagd om aanwijzingen aan te dragen ter onderbouwing 
van haar stelling dat clementieverzoekers haar naam zouden hebben genoemd om 
haar in een slecht daglicht te stellen. De niet onderbouwde stelling van de 
onderneming dat zij niet bekend is met de projecten waarmee zij in de 
clementieverzoeken in verband wordt gebracht kan hier niet aan afdoen. Dit geldt 
evenzeer voor het feit dat een andere onderneming wordt genoemd in een 
clementieverzoek, terwijl deze andere onderneming de onderneming niet noemt in 
haar eigen clementieverzoek. Hiermee is naar de mening van de NMa voldoende 
aangetoond dat de onderneming heeft deelgenomen aan de inbreuk op de 
Mededingingswet. 

 
Beoordeling 
 

24. De Adviescommissie verwijst naar hetgeen zij in haar advies in zaak 3689, 
Aanbesteding dakrenovatie AMC, heeft overwogen over het bewijs over deelname 
aan een overtreding van de Mededingingswet. Naar de mening van de 
Adviescommissie volgen uit de randnummers 16 tot en met 21 van het bestreden 
besluit voldoende aanwijzingen voor de betrokkenheid van de onderneming bij de 
overtreding van de Mededingingswet. Dat de in randnummers 19 tot en met 21 
genoemde stukken clementieverzoeken zijn doet hier niet aan af. Naar de mening 
van de Adviescommissie is de procedure inzake de toezegging van clementie met 
voldoende waarborgen omkleed om met voldoende zekerheid te kunnen stellen dat 
dergelijke verklaringen niet misleidend of onwaar zullen zijn. Dit gegeven is op 

                                                 
3
  Prismanr. 3938_302/44. 
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zichzelf al voldoende om de bewijswaarde van clementieverklaringen intact te laten. 
In combinatie met de door de NMa gehanteerde bewijsregel, de zogeheten 2+2-regel, 
acht de Adviescommissie het onderzoek door de NMa voldoende zorgvuldig en de 
betrokkenheid van de onderneming bij de inbreuk voldoende aannemelijk gemaakt. 
Hetgeen de onderneming heeft aangevoerd inzake de misleidendheid van de 
clementieverklaringen in de onderhavige zaak wijst de Adviescommissie af, nu deze 
stelling op generlei wijze is onderbouwd door de onderneming. 

 
Vervaltermijn 
 

25. De onderneming voert aan dat de vervaltermijn in artikel 64 Mw inmiddels is 
verstreken, aangezien de door de NMa vastgestelde feiten zich voor 25 oktober 2001 
hebben voorgedaan. 

 
26. De NMa wijst op de jurisprudentie van het Hof van Justitie inzake de deelname aan 

voortdurende inbreuken op het mededingingsrecht. Hieruit volgt dat een onderneming 
die slechts eenmaal deelneemt aan deze voortdurende inbreuk hiervoor aansprakelijk 
is gedurende de gehele periode waarin deze inbreuk heeft plaatsgevonden. Dit is 
slechts anders indien de onderneming bewijst dat zij haar deelname aan de inbreuk 
heeft gestaakt. Nu hiervan geen sprake is, is de onderneming aansprakelijk 
gedurende de gehele duur van de inbreuk. Nu de inbreuk tot december 2001 heeft 
geduurd, kan een beroep op artikel 64 Mw naar de mening van de NMa niet slagen. 

 
Beoordeling 
 

27. De Adviescommissie volgt de NMa in haar overwegingen. Nu er sprake is van een 
voortdurende inbreuk is de onderneming die hieraan heeft deelgenomen hiervoor 
aansprakelijk gedurende de gehele periode waarin de inbreuk heeft plaatsgevonden. 
Alleen indien de onderneming zich publiekelijk distantieert van de inbreuk is dit 
anders en eindigt de aansprakelijkheid op dit moment van distantiëring. Nu van dit 
laatste niets is gesteld noch gebleken duurde de aansprakelijkheid van de 
onderneming voor de inbreuk voort tot december 2001. Daarmee is de vervaltermijn 
in de onderhavige zaak niet verstreken. 

 
Evenredigheid van de boete in verband het het behaalde voordeel en tijdsverloop 
 

28. De onderneming voert aan dat het evenredigheidsbeginsel noopt tot het meewegen 
van het met de inbreuk behaalde voordeel bij de vaststelling van de boete. Bovendien 
dient het tijdsverloop sinds de inbreuk een rol te spelen bij de vaststelling van de 
boete. 

 
29. De NMa wijst op de wijze waarop de boete is vastgesteld in de onderhavige zaak. 

Daarbij is de evenredigheid van de boete in verhouding tot de mate van 
betrokkenheid naar de mening van de NMa voldoende tot uitdrukking gekomen. 
Bovendien is de NMa op grond van de wetsgeschiedenis van de Mededingingswet en 
de jurisprudentie van het Hof van Justitie niet gehouden bij de vaststelling van de 
boete rekening te houden met het behaalde voordeel. 

 
Beoordeling 
 

30. De Adviescommissie volgt de NMa in haar overwegingen en constateert dat op grond 
van de Mededingingswet geen plicht bestaat bij de vaststelling van de boete rekening 
te houden met de behaalde winst. Verder acht de Adviescommissie hetgeen door de 
onderneming is aangevoerd niet van dien aard dat zij reden heeft te twijfelen aan de 
onevenredigheid van de boete. 
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4.  Conclusie en advies 

 
De Adviescommissie adviseert - na beoordeling van de bezwaren van onderneming - de 
Raad van Bestuur bij het nemen van het besluit op bezwaar het navolgende in 
overweging te nemen. 

 
De bezwaren van de onderneming moeten naar de mening van de Adviescommissie 
ongegrond worden verklaard. 

 
 
 
 
 W.g.       W.g. 

mr R. E. Bakker (voorzitter)    mr H.H.B. Vedder (secretaris) 
 
 


