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BESLUIT 

 

Besluit van de Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit tot 

ongegrondverklaring van het bezwaar gericht tegen het besluit van 10 november 2009, kenmerk 

6719/34, tot wijziging van dat besluit voorzover het de hoogte van boete betreft en tot oplegging 

van een boete van EUR 90.000 aan [X]. 

 

 

I Het verloop van de procedure 

 

1. Bij besluit van 10 november 2009, kenmerk 6719/34 (hierna: bestreden besluit) heeft de 

Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: Raad) vastgesteld 

dat [X], wonende te [U], artikel 5:20, eerste lid, van de Algemene wet bestuursrecht heeft 

overtreden. 

 

2. De Raad heeft in het bestreden besluit op grond van artikel 69, eerste lid, van de 

Mededingingswet (hierna: Mw) juncto artikel 79, eerste lid, Mw (zoals dat tot 1 juli 2009 

luidde) aan [X] een boete opgelegd van EUR 100.000. 

 

3. Op 20 januari 2010 heeft [X] bij de Raad tijdig gemotiveerd bezwaar aangetekend tegen 

het bestreden besluit. [X] heeft geen gebruik gemaakt van de mogelijkheid om, op grond 

van artikel 7:2 van de Algemene wet bestuursrecht (hierna: Awb), te worden gehoord 

omtrent het bezwaar. 

 

II Het bestreden besluit 

 

4. In het bestreden besluit concludeert de Raad dat [X] de medewerkingsplicht die ligt 

besloten in artikel 5:20 Awb juncto artikel 69, eerste lid, Mw heeft geschonden op grond 

van het feit dat hij – door zich te beroepen op het zwijgrecht – heeft geweigerd 

medewerking te verlenen aan het onderzoek in zaak 6404. In dat onderzoek is 
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[onderneming Y], bij welke onderneming [X] als key accountmanager en salesmanager 

werkzaam is geweest, één van de betrokken ondernemingen. 

 

5. De Raad heeft in het bestreden besluit geoordeeld, onder verwijzing naar de uitspraak 

van de rechtbank Rotterdam in de zaak Texaco1, dat [X] het zwijgrecht, zoals dat is 

neergelegd in artikel 53 Mw, niet toekomt. Dat artikel bepaalt – kort samengevat – dat, 

indien het vermoeden bestaat dat een onderneming de Mededingingswet heeft 

overtreden, er aan de zijde van de onderneming geen verplichting bestaat ter zake een 

verklaring af te leggen.  

 

6. In genoemde Texaco-uitspraak leidt de rechtbank Rotterdam uit de zinsnede “aan de 

zijde van de onderneming” af dat “ (…), indien de onderneming wordt gehoord, in 

beginsel aan een ieder die tot die onderneming behoort en via wie de onderneming 

wordt gehoord (…) het zwijgrecht toekomt.”  De Raad heeft in het bestreden besluit 

geoordeeld dat [X], die ten tijde van het horen door de Nederlandse 

Mededingingsautoriteit (hierna: NMa) niet tot de onderneming ([onderneming Y]) 

behoorde – hij was toen reeds uit dienst en gold derhalve als ex-werknemer –, zich niet 

met succes kan beroepen op een hem toekomend, van [onderneming Y] afgeleid 

zwijgrecht. 

 

7. In het bestreden besluit verbindt de Raad geen gevolgen aan het betoog van [X] dat 

schending van zijn geheimhoudingsplicht jegens [onderneming Y] civielrechtelijke 

consequenties voor hem kan hebben. Zo die geheimhoudingsplicht al geldig zou zijn, 

kan zij nimmer zo ver kan gaan dat zij noopt tot het handelen in strijd met een 

dwingende wetsbepaling zoals vervat in artikel 5:20, eerste lid, Awb. 

 

8. In het bestreden besluit acht de Raad strafrechtelijke consequenties voor [X] wegens 

schending van zijn geheimhoudingsplicht niet aan de orde. Nog daargelaten de vraag of 

de informatie die de NMa verlangt, ziet op informatie die artikel 273, eerste lid, van het 

Wetboek van Strafrecht (Sr) beoogt te beschermen, zoals door [X] is betoogd, oordeelt 

de Raad in het bestreden besluit dat bij afwezigheid van een aan [X] toekomend beroep 

op het zwijgrecht, hij dient te voldoen aan een wettelijk voorschrift, te weten artikel 5:20, 

eerste lid, Awb. 

 

9. De Raad heeft in het bestreden besluit geoordeeld dat de omstandigheid dat een andere 

procedure die bij de NMa aanhang is en waarin een soortgelijke rechtsvraag speelt als in 

onderhavige zaak geen aanleiding vormt om, zoals door [X] is betoogd, af te zien van het 

                                                           
1 Rechtbank Rotterdam 7 augustus 2003, LJN AI1062, Texaco, nadien herhaald in Rechtbank Rotterdam 11 augustus 2006, 
LJN AY6361, Heijmans Beton- en Waterbouw B.V. 
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opleggen van een boete. Honorering van dat betoog zou impliceren dat de Raad bij een 

– gesteld – principieel karakter van een zaak niet tot boeteoplegging kan overgaan. De 

Raad heeft evenmin aanleiding gezien slechts een symbolische boete op te leggen. 

 

10. De Raad heeft in het bestreden besluit vervolgens overwogen dat voor hem als 

uitgangspunt geldt dat de naleving van de medewerkingsplicht van wezenlijk belang is 

voor de doeltreffendheid van de toepassing van de Mededingingswet en de controle op 

de naleving daarvan. Ingeval van schending van die medewerkingsplicht – hetgeen de 

Raad als ernstige overtreding heeft aangemerkt – acht de Raad daarom van belang dat 

een boete met voldoende afschrikwekkende werking wordt opgelegd aan degene aan wie 

de overtreding kan worden toegerekend. 

 

11. De Raad heeft in het bestreden besluit de financiële positie van [X] vastgesteld. Daarbij is 

mede gebruik gemaakt van informatie die van de Belastingdienst is ontvangen op grond 

van het “Convenant informatie-uitwisseling tussen de Belastingdienst en de Raad van 

Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit”  (hierna: het Convenant) en het bij 

dat Convenant behorende zogeheten “Afsprakendocument tussen Belastingdienst en de 

Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit”  (hierna: 

Afsprakendocument).2 

 

12. De Raad heeft in het bestreden besluit achtereenvolgens de boetegrondslag en de 

basisboete vastgesteld op EUR 100.000, welke boete de Raad – alles overwegende – 

passend heeft geacht. 

 

III Het bezwaar 

 

13. [X] voert in bezwaar de volgende gronden aan, waarbij hij verwijst naar hetgeen hij in zijn 

zienswijze van 24 september 2009 heeft opgemerkt naar aanleiding van het rapport van 

17 augustus 2009. 

 

A.  Het zwijgrecht voor voormalige werknemers 

 

14. [X] betoogt in de eerste plaats – samengevat – dat de Raad de uitspraak van de 

rechtbank Rotterdam in de Texaco-zaak onjuist heeft uitgelegd. Volgens [X] zag de 

rechtbank zich in die zaak niet geplaatst voor de vraag of een ex-werknemer het 

zwijgrecht kon inroepen. Die vraag was volgens [X] in die procedure niet aan de orde. 

Gelet daarop kan uit de – in de tegenwoordige tijd geformuleerde – zinsnede “een ieder 

                                                           
2 Stcrt. 4 juli 2007, nr. 126, p. 18. 
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die tot de onderneming behoort”  in de visie van [X] geen a-contrario conclusie worden 

getrokken. 

 

15. Naar het oordeel van [X] maakt de Raad een oneigenlijk onderscheid tussen de positie 

van een werknemer en die van een ex-werknemer aan wie wordt verzocht informatie te 

verschaffen aangaande het gedrag van zijn huidige respectievelijk voormalige werkgever. 

Dat onderscheid kan volgens [X] leiden tot een situatie dat ondernemingen die betrokken 

zijn in een kartelprocedure worden aangemoedigd tot het opnieuw (gedeeltelijk) in 

dienst nemen van voormalig werknemers.  

 

16. In essentie voert [X] aan dat het gaat om een situatie waarin de facto [onderneming Y] 

door de NMa wordt gehoord. Immers, de informatie aangaande het gedrag van 

[onderneming Y] die [X] verplicht werd aan de NMa te verstrekken, is door [X] opgedaan 

in een periode dat hij nog in dienst was van [onderneming Y]. 

 

17. [X] voert tot slot aan – samengevat – dat het standpunt van de Raad met betrekking tot 

het zwijgrecht enkel gemotiveerd is door het verlangen en belang van de Raad om de 

effectiviteit van zijn handhavingsbevoegdheden uit te breiden. In de visie van [X] gaat de 

Raad daarbij voorbij aan het feit dat het zwijgrecht niet bestaat om de effectiviteit van de 

NMa te dienen maar juist als tegenwicht dient tegen de bevoegdheden van de Raad. 

 

B.  Onevenredig handelen van de Raad en gebrek aan verwijtbare schending 

 

18. [X] betoogt dat de omstandigheden zoals beschreven in zijn zienswijze leiden tot de 

conclusie dat het verzoek om informatie van de Raad onevenredig is geweest. Die 

onevenredigheid schuilt daarin dat [X] zich geconfronteerd ziet met twee tegenstrijdige 

verplichtingen. Hij is zich er terdege van bewust dat in artikel 5:20, eerste lid, Awb de 

plicht tot medewerking is opgenomen. Echter, bij het voldoen aan die 

medewerkingsplicht schendt hij zijn geheimhoudingsplicht als gevolg waarvan hij zich 

geconfronteerd ziet met mogelijke privaatrechtelijke en strafrechtelijke consequenties.  

 

19. In de visie van [X] weegt de medewerkingsplicht van artikel 5:20, eerste lid, Awb niet 

altijd zwaarder dan de plicht tot geheimhouding van artikel 273, eerste lid, Sr. [X] voert in 

dat verband aan dat uit artikel 184, eerste lid, Sr volgt dat de wetgever de schending van 

een bedrijfsgeheim ernstiger acht dan de niet-nakoming van een vordering om 

inlichtingen. 

  

20. Volgens [X] is geen sprake van een verwijtbare schending van artikel 5:20, eerste lid, 

Awb, zelfs als de interpretatie van de Raad met betrekking tot de reikwijdte van de 

toepasselijkheid van het zwijgrecht correct zou zijn. 
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C.  Onevenredige boete 

 

21. [X] voert in de eerste plaats aan dat het besluit van de Raad om geen symbolische boete 

op te leggen onvoldoende is gemotiveerd, gezien de fundamentele juridische discussie 

die ten grondslag ligt aan de onderhavige procedure. Een rechterlijke uitspraak in 

onderhavige zaak zal in de visie van [X] sterk bijdragen aan de rechtsontwikkeling en een 

antwoord geven op de fundamentele rechtsvraag. In dat verband acht [X] een boete van 

EUR 100.000 onmiskenbaar onevenredig. 

 

22. In de visie van [X] blijkt uit het opleggen van een boete van EUR 100.000 aan een 

individu wederom dat de Raad de effectiviteit van zijn handhavingsbevoegdheid van 

doorslaggevend belang acht. [X] meent dat voor de Raad dat belang kennelijk in de weg 

staat aan een evenredige aanpak van een juridisch vacuüm op een gebied dat raakt aan 

de fundamentele rechten van de verdediging in een administratieve procedure. 

 

23. In de tweede plaats verwijt [X] de Raad dat zijn financiële positie onjuist is vastgesteld, 

althans dat onvoldoende inzichtelijk is gemaakt op welke wijze die financiële positie in 

aanmerking is genomen bij het berekenen van de boete. [X] is van mening – kort 

samengevat – dat hij de NMa voldoende inzicht heeft verschaft in zijn financiële positie, 

zodat er voor de NMa geen aanleiding bestond informatie bij de Belastingdienst op te 

vragen. Bovendien, zo betoogt [X], heeft Raad uit die van de Belastingdienst ontvangen 

informatie verkeerde conclusies getrokken. 

 

24. [X] voert voorts aan dat de informatie die de NMa van de Belastingdienst heeft 

ontvangen op grond van het Convenant, niet is vermeld in het Afsprakendocument bij 

het Convenant. Hieruit volgt dat de NMa het Convenant heeft gebruikt als een verkeerde 

basis voor het doen van verzoeken om informatie en tevens als verkeerde basis heeft 

gebruikt voor het in ontvangst nemen van informatie, zodat daarmee is gehandeld in 

strijd met artikel 3:3 Awb, aldus [X]. 

 

D. Conclusie 

 

25. [X] verzoekt de Raad het bestreden besluit te vernietigen en de boete in te trekken.  

 

26. [X] verzoekt de Raad voorts om in overeenstemming met het bepaalde in artikel 7:15 Awb 

over te gaan tot het vergoeden van de kosten in verband met de behandeling van het 

bezwaar. 

 

IV Beoordeling 
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A.  Het zwijgrecht voor voormalige werknemers 

 

27. Zoals de Raad in randnummer 33 van het bestreden besluit heeft overwogen wordt aan 

de in artikel 5:16 Awb aan de toezichthouder toegekende bevoegdheid inlichtingen te 

vorderen door middel van artikel 5:20 Awb invulling gegeven doordat “een ieder”  

verplicht is medewerking te verlenen. 

 

28. Die medewerkingsplicht richt zich aldus tot een ieder; tot natuurlijke personen en tot 

rechtspersonen. Uit de tekst van artikel 5:20, eerste lid, Awb noch uit de 

totstandkomingsgeschiedenis van dat artikel blijkt dat de wetgever de plicht tot 

medewerken heeft willen beperken tot een specifieke groep personen. 

 

29. Bij het houden van toezicht op de naleving van de kernbepalingen van de 

Mededingingswet en het doen van onderzoek naar overtreding van die wet door 

ondernemingen, richt de NMa zich – gelet op artikel 6, eerste lid, Mw – primair op 

ondernemingen. Ingeval van overtreding van de Mededingingswet kan vervolgens een 

boete worden opgelegd aan de betrokken rechtspersoon.3 

 

30. Indien tijdens een onderzoek het vermoeden ontstaat dat een onderneming de 

Mededingingswet heeft overtreden, bestaat op grond van artikel 53 Mw aan de zijde van 

die onderneming geen verplichting ter zake een verklaring af te leggen. 

 

31. In deze wettelijke bepaling ligt het – op artikel 6, tweede lid, van het Verdrag tot 

Bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamentele Vrijheden gebaseerde –

uitgangspunt besloten dat – ook – ondernemingen niet verplicht kunnen worden een 

verklaring af te leggen die (mogelijk) belastend voor hen kan zijn; het zogeheten verbod 

van zelfincriminatie. Een (rechts) persoon die wordt bedreigd met een sanctie wegens 

overtreding van een wettelijke norm waarnaar onderzoek wordt gedaan, en die ter zake 

om een verklaring wordt verzocht, komt derhalve het zwijgrecht toe. Is van dreiging met 

een sanctie geen sprake, dan komt die (rechts)persoon het zwijgrecht niet toe. 

 

32. In de praktijk kan een onderneming (doorgaans een rechtspersoon) evenwel niet zelf 

feitelijk het zwijgrecht uitoefenen. Evenmin kan aan de onderneming als zodanig de 

                                                           
3 Aan artikel 56 Mw is met ingang van 1 oktober 2007 onder andere een vierde lid toegevoegd, inhoudende dat artikel 51 Sr 
van overeenkomstige toepassing is. Dat betekent – samengevat – dat niet alleen rechtspersonen maar ook natuurlijke 
personen kunnen worden beboet indien zij feitelijk leiding geven aan of opdracht geven tot het overtreden van de 
Mededingingswet. Aan artikel 53 Mw is met ingang van 1 april 2008 een tweede lid toegevoegd, inhoudende dat artikel 53, 
eerste lid, Mw van overeenkomstige toepassing is ten aanzien van degenen, bedoeld in artikel 51, tweede lid, onder 2º, Sr. 
De situatie dat [X] met een boete wordt bedreigd wegens overtreding van het kartelverbod, is in onderhavige zaak niet aan 
de orde. 
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cautie worden verleend. Immers, een onderneming is niets anders dan een juridische 

constructie; zij kan praten noch zwijgen. Het zijn personen die bevoegd zijn de 

onderneming te vertegenwoordigen dan wel uit de aard van hun dienstverband in staat 

zijn namens de onderneming te handelen of te spreken, aan wie het zwijgrecht toekomt. 

Hun fysieke handelingen worden toegerekend aan de onderneming. Dit betekent dus dat 

in het geval een natuurlijke persoon wordt gehoord namens de onderneming, die 

verklaring geldt als verklaring van de onderneming. 

 

33. Uit het voorgaande volgt dat ingeval een natuurlijk persoon wordt gehoord namens de 

onderneming die ervan wordt verdacht de Mededingingswet te hebben overtreden, deze 

natuurlijke persoon een beroep toekomt op het zogeheten afgeleid zwijgrecht. Daarmee 

wordt voorkomen dat het zwijgrecht van de onderneming wordt uitgehold. Bijkomend 

gevolg is dat voorkomen wordt dat de – zich aan de zijde van de onderneming 

bevindende – natuurlijke persoon wordt geplaatst in een loyaliteitsconflict met die 

onderneming. 

 

34. [X] is niet gehoord namens [onderneming Y], zoals uit het hiernavolgende zal blijken, 

waardoor een door hem af te leggen verklaring ook niet had kunnen worden aangemerkt 

als een door [onderneming Y] afgelegde verklaring. 

 

35. De vraag wie zich bevindt aan de zijde van de onderneming, en wie aldus het afgeleid 

zwijgrecht toekomt, is door de rechtbank Rotterdam beantwoord in eerdergenoemde 

Texaco-zaak. De rechtbank heeft daarin geoordeeld dat een ieder die tot die onderneming 

behoort en via wie de onderneming wordt gehoord het zwijgrecht toekomt. 

 

36. De Raad heeft in de hier bedoelde overweging van de rechtbank geen aanknopingspunt 

gevonden voor het, door [X] ingenomen, standpunt dat die overweging ook ziet op 

personen die, zoals [X], niet tot de onderneming behoren. De Raad hecht er aan te 

wijzen op de precieze formulering van de rechtbank ter zake, te weten dat zij “ (…) uit de 

tekst van artikel 53 van de Mw noch uit de totstandkomingsgeschiedenis [kan] opmaken 

dat de kring van personen binnen een onderneming die zich op het zwijgrecht zouden 

kunnen beroepen op voorhand beperkt is.”  Reeds uit deze overweging kan worden 

afgeleid dat de rechtbank alleen die personen op het oog heeft die zich binnen een 

onderneming bevinden. Dit vindt bevestiging in de zinsnede van de rechtbank waarin zij 

– met nadruk – overweegt dat het naar haar oordeel gaat om “een ieder die tot die 

onderneming behoort” . 

 

37. Deze overweging van de rechtbank is naar het oordeel van de Raad geheel in 

overeenstemming met de ratio van het zwijgrecht, zoals die in randnummers 30 – 34 

van dit besluit is weergeven, te weten het respecteren van het verbod van zelfincriminatie. 
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Van schending van dit verbod zou pas sprake kunnen zijn, indien de Raad een door [X] af 

te leggen verklaring zou aanmerken als een door [onderneming Y] afgelegde verklaring. 

Die situatie doet zich in casu niet voor; [onderneming Y] is niet via [X] gehoord. 

 

38. Volgens [X] kan uit de overweging van de rechtbank niet de conclusie worden getrokken 

dat een ieder die niet tot de onderneming behoort geen zwijgrecht toekomt. Dit 

standpunt van [X] acht de Raad evenwel onjuist. 

 

39. Vaststaat dat [X] zich ten tijde van het horen door de NMa niet bevond binnen 

[onderneming Y] en dat hij evenmin behoorde tot [onderneming Y]. Aldus bevindt [X] 

zich niet aan de zijde van onderneming, zoals bedoeld in artikel 53 Mw, om welke reden 

hem dus ook het zwijgrecht niet toekomt. 

 

40. De enkele grief van [X] dat de rechtbank haar overweging in de tegenwoordige tijd heeft 

geformuleerd, hetgeen zou betekenen dat die overweging uitsluitend van toepassing is 

op het hier en nu, acht de Raad niet overtuigend. De Raad is van oordeel dat de 

rechtbank zich in haar interpretatie van artikel 53 Mw nauwkeurig, duidelijk en 

onvoorwaardelijk heeft uitgelaten over het antwoord op de vraag wie zich, op welk 

moment dan ook, aan de zijde van de onderneming bevindt. 

 

41. Nu uit het voorgaande volgt dat van een oneigenlijk of kunstmatig onderscheid in de 

positie van werknemer en ex-werknemer geen sprake is, gaat de Raad niet in op de door 

[X] in randnummer 15 van dit besluit naar voren gebrachte situatieschets dat 

ondernemingen die in een kartelprocedure betrokken zijn aangemoedigd worden om 

voormalige werknemers (gedeeltelijk) weer in dienst te nemen. 

 

42. De Raad onderschrijft, tot slot, het standpunt van [X] dat het zwijgrecht niet bestaat om 

de effectiviteit van de handhavingsbevoegdheden van de Raad uit te breiden. Het 

zwijgrecht dient, zo merkt [X] met recht op, als tegenwicht tegen de 

handhavingsbevoegdheden van (onder andere) de Raad. De verwijten die [X] in dit 

verband aan het adres van de Raad maakt, te weten – samengevat – dat het standpunt 

van de Raad ter zake van het zwijgrecht enkel ingegeven is uit een verlangen de 

effectiviteit van zijn handhavingsbevoegdheden uit te breiden, treffen dan ook geen doel. 

 

B.  Onevenredig handelen van de Raad en gebrek aan verwijtbare schending 

 

43. De Raad stelt vast dat [X] strijd ervaart tussen twee wettelijke plichten; de plicht tot 

geheimhouding op grond van artikel 273, eerste lid, Sr, respectievelijk op grond van 

privaatrechtelijke beginselen en de plicht tot medewerking op grond van artikel 5:20, 



Openbaar 

 

9                                                  Openbaar 

eerste lid, Awb. [X] is van mening dat het, door te zwijgen, laten prevaleren van de 

geheimhoudingsplicht hem niet worden kan verweten. 

 

44. Voor zover hier van belang bepaalt artikel 273, eerste lid, Sr het volgende: 

 

1. Met gevangenisstraf van ten hoogste zes maanden of geldboete van de vierde categorie 

wordt gestraft hij die opzettelijk 

 

1°. aangaande een onderneming van handel, nijverheid of dienstverlening bij welke hij 

werkzaam is of is geweest, bijzonderheden waarvan hem geheimhouding is opgelegd, 

bekendmaakt of 

2°. gegevens die door misdrijf zijn verkregen uit een geautomatiseerd werk van een 

onderneming van handel, nijverheid of dienstverlening en die betrekking hebben op 

deze onderneming, bekend maakt of uit winstbejag gebruikt, indien deze gegevens ten 

tijde van de bekendmaking of het gebruik niet algemeen bekend waren en daaruit enig 

nadeel kan ontstaan. 

 

2. Niet strafbaar is hij die te goeder trouw heeft kunnen aannemen dat het algemeen 

belang de bekendmaking vereiste. 

 

3. Geen vervolging heeft plaats dan op klacht van het bestuur van de onderneming. 

 

45. Bij de inwerkingtreding op 1 maart 1993 van de Wet van 23 december 1992 tot wijziging 

van het Wetboek van Strafrecht en van het Wetboek van Strafvordering in verband met 

de voortschrijdende toepassing van informatietechniek (Wet Computercriminaliteit)4, 

heeft de wetgever enkele noties gewijd aan de belangen die artikel 273, eerste lid, Sr 

beoogt te beschermen. 

  

46. Uit die totstandkomingsgeschiedenis bij artikel 273, eerste lid, Sr leidt de Raad af, dat de 

norm die dit artikel beoogt te beschermen, betrekking heeft op bedrijfsgeheimen.5 

Dergelijk geheimen kenmerken zich, zo volgt uit de totstandkomingschiedenis door – 

niet-limitatief bedoeld – een aantal elementen. Zo vertegenwoordigt een bedrijfsgeheim 

een economische waarde, kan het worden gebruikt met een winstoogmerk en kan het, 

indien het wordt geschonden, schade berokkenen aan de onderneming aan wie het 

geheim toekomt aangezien het bedrijfsgeheim anderen in staat stelt “zelfstandig een 

concurrerend bedrijf te beginnen”. De wetgever geeft daarbij als voorbeeld het 

                                                           
4 Stb. 1993, 33 
5 Kamerstukken II, 1989-1990, 21 551, nr. 3, p. 21 
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cliëntenbestand van een verzekeraar of het procédé van een fabrikant tot de aanmaak 

van bepaalde stoffen.  

 

47. In de totstandkomingsgeschiedenis bij artikel 273, eerste lid, Sr heeft de Raad geen 

aanknopingspunt gevonden voor het standpunt dat dit artikel – ook – wetsovertredend 

gedrag van ondernemingen (zoals bijvoorbeeld overtreding van het kartelverbod) beoogt 

te beschermen. Naar het oordeel van de Raad gaat [X] er – gelet op bovengaande – aan 

voorbij dat de inlichtingen die de NMa van hem vordert niet vallen onder de norm die 

artikel 273, eerste lid, Sr beoogt te beschermen. Kort gezegd, de NMa heeft [X] niet 

verzocht bedrijfsgeheimen van [onderneming Y] te verstrekken. 

 

48. De Raad voegt aan het voorgaande nog toe dat [X], op grond van artikel 273, tweede lid, 

Sr, niet strafbaar is indien hij te goeder trouw heeft kunnen aannemen dat het algemeen 

belang de bekendmaking van een bedrijfsgeheim van [onderneming Y] vereiste. Met 

andere woorden, mocht [X] niettemin van mening zijn dat wetsovertredend gedrag van 

[onderneming Y] kwalificeert als bedrijfsgeheim in de zin van artikel 273, eerste lid, Sr – 

hetgeen in de visie van de Raad, als gezegd, niet zo is – dan zou die schending van dat 

(veronderstelde) bedrijfsgeheim voor [X] niet tot strafrechtelijke vervolging kunnen 

leiden, nu het algemeen belang (lees: naleving van de Mededingingswet) bekendmaking 

van dat bedrijfsgeheim vereiste. 

 

49. Nu naar het oordeel van de Raad artikel 273, eerste lid, Sr in onderhavige zaak 

toepassing mist, is de door [X] ervaren strijd tussen de plicht tot geheimhouding en de 

plicht tot medewerking ongegrond. Gelet op het voorgaande, komt de Raad dan ook niet 

toe aan bespreking van het betoog van [X] betrekking hebbende op – kort gezegd – de 

(motieven van de wetgever omtrent de) verhouding tussen de strafmaat die geldt bij 

niet-nakoming van een ambtelijk bevel (ex artikel 184, eerste lid, Sr) en de strafmaat die 

geldt bij schending van de geheimhoudingsplicht (ex artikel 273, eerste lid, Sr). 

 

50. Het betoog van [X] dat schending van zijn plicht tot geheimhouding jegens 

[onderneming Y] privaatrechtelijke consequenties voor hem kan hebben, volgt de Raad 

niet. De Raad verwijst daartoe naar – de essentie van – hetgeen is overwogen in de 

randnummers 45 – 48 van dit besluit; de NMa heeft [X] in het onderzoek in zaak 6404 

niet verzocht bedrijfsgeheimen van [onderneming Y] te verstrekken. 

 

51. [X] miskent in zijn betoog voorts dat op NMa-ambtenaren de uit de Ambtenarenwet en 

uit de Awb voortvloeiende plicht rust geheimhouding te betrachten ten aanzien van 

vertrouwelijke gegevens die hen bij de uitoefening van hun ambt en taak bekend worden. 
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52. De Raad handhaaft dan ook zijn in het bestreden besluit neergelegde oordeel dat [X], bij 

afwezigheid van het recht te zwijgen, dient te voldoen aan een wettelijk voorschrift, te 

weten artikel 5:20, eerste lid, Awb. De Raad heeft in hetgeen [X] in bezwaar naar voren 

heeft gebracht geen aanknopingspunt gevonden voor het oordeel dat de schending van 

de in artikel 5:20, eerste lid, Awb opgenomen medewerkingsplicht, [X] niet verweten kan 

worden. 

 

C.  Onevenredige boete 

 

53. Zoals de Raad in randnummer 51 van het bestreden besluit heeft overwogen, geldt als 

uitgangspunt dat de naleving van de medewerkingsplicht van wezenlijk belang is voor de 

doeltreffendheid van de toepassing van de Mededingingswet en de controle op de 

naleving daarvan. Ingeval van schending van die medewerkingsplicht acht de Raad 

daarom van belang dat een boete met voldoende afschrikwekkende werking wordt 

opgelegd aan degene aan wie de overtreding kan worden toegerekend. 

 

54. Die afschrikwekkende werking wordt naar het oordeel van de Raad teniet gedaan in het 

geval voor de hier aan de orde zijnde – ernstige – overtreding slechts een symbolische 

boete wordt opgelegd. Dat bij uitstek aan de rechter voor het eerst vragen worden 

voorgelegd waarover weinig jurisprudentie voorhanden is, vormt op zichzelf bezien voor 

de Raad geen aanleiding een symbolische boete op te leggen. De Raad volgt [X] dan ook 

niet in zijn betoog dat – kort samengevat – de Raad een onevenredige “aanpak van een 

juridisch vacuüm” voorstaat. 

 

55. De Raad merkt, tot slot, nog op dat het voor [X] niet onontkoombaar was deze procedure 

te voeren. Medewerking verlenen aan het NMa-onderzoek – en aldus een beroep op het 

zwijgrecht achterwege laten – maakt het immers niet onmogelijk onderhavige 

rechtsvraag, via een door [onderneming Y] aanhangig te maken rechterlijke procedure 

gericht tegen een (eventueel) sanctiebesluit wegens overtreding van het kartelverbod, 

aan de rechter voor te leggen. 

 

56. Van een onmiskenbaar onevenredige boete is naar het oordeel van de Raad – gelet op 

het voorgaande – dan ook geen sprake. 

 

Vaststelling inkomens- en vermogenspositie in het bestreden besluit 

 

57. Met betrekking tot het betoog van [X] inhoudende – samengevat – dat de Raad zijn 

financiële positie over 2008 niet inzichtelijk heeft gemaakt, wordt als volgt overwogen. 

 



Openbaar 

 

12                                                  Openbaar 

58. De Raad stelt vast dat de NMa bij brief van 27 augustus 2009, gelet op randnummer 14 

van de Boetecode van de Nederlandse Mededingingsautoriteit (hierna: NMa Boetecode 

2007)6, aan [X] heeft verzocht die gegevens te overleggen aan de hand waarvan zijn 

inkomens- en vermogenspositie kan worden vastgesteld.7 In dat verband heeft de NMa 

aan [X] verzocht de (voorlopige) aanslag dan wel aangifte inkomstenbelasting/premie 

volksverzekeringen over 2008 aan de NMa te overleggen. Ingeval de aangifte nog niet 

zou zijn opgesteld, heeft de NMa [X] verzocht die gegevens te overleggen waaruit de 

meest recente inkomens- en vermogenspositie blijkt. 

 

59. Op 24 september 2009 heeft [X] onder andere zijn van de Belastingdienst ontvangen 

zogeheten Voorlopige teruggaaf 2008, gedateerd 15 januari 2008, aan de NMa 

overgelegd.8 

 

60. Aangezien de NMa uit de Voorlopige teruggaaf 2008 niet met voldoende zekerheid de 

financiële positie van [X] over 2008 kon vaststellen – zo kan bijvoorbeeld de waarde van 

de woning niet worden vastgesteld terwijl evenmin komt vast te staan welke 

(hypothecaire) schulden in aanmerking genomen moeten worden –, is aan [X] op 29 en 

op 30 september 2009 verzocht aanvullende gegevens te verstrekken.9 In reactie daarop 

verklaarde [X] dat de Belastingdienst hem uitstel heeft verleend tot 2010 voor het doen 

van aangifte inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen over 2008. 

 

61. Op 30 september 2009 heeft [X] vervolgens zijn aanslag inkomstenbelasting/premie 

volksverzekeringen over 2007 aan de NMa overgelegd.  

 

62. Op 8 oktober 2009 heeft [X] voorts gegevens omtrent de waarde van zijn woning en 

omtrent de hoogte van de hypothecaire lening aan de NMa verstrekt.10  

 

63. Op 19 oktober 2009, nader toegelicht bij de brief van 23 oktober 2009, heeft de NMa aan 

[X] verzocht de aangifte inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen van zijn fiscaal 

partner te overleggen.11 In reactie daarop heeft [X], onder overlegging van de aanslag 

inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen van zijn fiscaal partner over 2007, een 

toelichting gegeven op zijn financiële situatie over 2008 en op die van zijn fiscaal 

partner. Voorts heeft [X] verklaard – samengevat – dat zijn inkomen over 2008 ten 

opzichte van 2007 is verbeterd.12 

                                                           
6 Stcrt. 29 juni 2007, nr. 123, p. 41, gewijzigd in Stcrt. 10 oktober 2007, nr. 196, p. 25.  
7 Dossierstuk 6719/12. 
8 Dossierstuk 6719/13, Bijlage III. 
9 Dossierstuk 6719/15. 
10 Dossierstuk 6719/17 en dossierstuk 6719/19. 
11 Dossierstuk 6719/21 en dossierstuk 6719/23. 
12 Dossierstuk 6719/26. 
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64. De inhoud van en de toelichting op de door [X] aan de NMa verstrekte gegevens, en de 

omstandigheden waaronder die uiteindelijk aan de NMa zijn verstrekt, vormden voor de 

NMa – met het oog op de vereiste zorgvuldigheid – aanleiding informatie omtrent de 

inkomens- en vermogenspositie van [X] en zijn fiscaal partner bij de Belastingdienst in te 

winnen. 

 

65. Nadat de Belastingdienst, met toepassing van het Convenant en met inachtneming 

voorts van het bepaalde in onderdeel 6 van het Afsprakendocument, had geconcludeerd 

dat de NMa voldoende aannemelijk had gemaakt dat de verzochte informatie 

noodzakelijk was voor de handhavende bevoegdheid van de NMa, heeft hij de verzochte 

informatie aan de NMa verstrekt. 

 

66. De Belastingdienst heeft aan de NMa de aanslag inkomstenbelasting/premie 

volksverzekeringen 2007 van [X] en zijn fiscaal partner verstrekt. Tevens heeft de 

Belastingdienst aan de NMa de banksaldi over 2008 van [X] en zijn fiscaal partner 

verstrekt. 

 

67. Gelet op het voorgaande concludeerde de Raad tot een inkomen van [X] in 2008 van 

ongeveer EUR 120.000 en een vermogen in 2008 van ongeveer EUR 266.000 

(bezittingen/banksaldi EUR ± 218.00013, overwaarde woning EUR ± 48.000). Bij het 

bestreden besluit heeft de Raad, overeenkomstig randnummer 14 van de NMa 

Boetecode 2007, die inkomens- en vermogenspositie van [X] in aanmerking genomen. 

 
Vaststelling inkomens- en vermogenspositie over 2008 in onderhavig besluit 

68. De Raad stelt vast dat – hoewel de NMa in de voorbereiding van het bestreden besluit bij 

herhaling om daartoe strekkende inlichtingen heeft verzocht – door [X] geen melding is 

gedaan van de bankrekeningen noch van de daarop vermelde saldi. 

 

69. [X] voert in bezwaar aan dat hij aan de Belastingdienst over het aangiftejaar 2008 een 

bedrag van ongeveer EUR 60.000 aan belasting verschuldigd zal zijn.14 

 

70. Deze informatie is door de NMa bij de Belastingdienst geverifieerd15 en leidt tot 

vermindering van het vermogen over 2008. De Raad ziet hierin aanleiding tot verlaging 

                                                           
13 Dit bedrag is samengesteld uit de van de Belastingdienst ontvangen gegevens omtrent de bezittingen/banksaldi van [X] 
en zijn fiscaal partner, dossierstuk 6719/32. 
14 Dossierstuk 6719/44, randnummer 23. 
15 Desgevraagd heeft de Belastingdienst op 21 april 2010 aan de NMa verstrekt de op 3 april 2010 aan [X] en zijn echtgenote 
uitgereikte (definitieve) aanslag inkomstenbelasting/premie volksverzekeringen over 2008, dossierstuk 6719/53. 
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van de boete over te gaan. De Raad verwijst naar hetgeen hierover vanaf randnummer 77 

in dit besluit wordt overwogen.  

 

Détournement de pouvoir 

 

71. Volgens [X] heeft de NMa bij het bij de Belastingdienst ingediende verzoek in strijd 

gehandeld met artikel 3:3 Awb. Dat artikel bepaalt dat het bestuursorgaan de 

bevoegdheid tot het nemen van een besluit niet voor een ander doel gebruikt dan 

waarvoor die bevoegdheid is verleend. Kort gezegd, is in dit artikel het zogeheten verbod 

van détournement de pouvoir (misbruik van bevoegdheid) neergelegd. Nu de informatie 

waar de NMa de Belastingdienst om heeft verzocht niet is genoemd in het bij het 

Convenant behorende Afsprakendocument, heeft de NMa volgens [X] in strijd gehandeld 

met voornoemd verbod. 

 

72. Voorts is [X] van mening, althans zo begrijpt de Raad dat betoog, dat de NMa niet 

bevoegd was de door de Belastingdienst verstrekte informatie in ontvangst te nemen, nu 

voor het verstrekken van die informatie geen grondslag aanwezig was.  

 

73. Naar het oordeel van de Raad treft het betoog van [X] geen doel. De Raad verwijst 

daartoe naar artikel 3 van het Convenant, in welk artikel is bepaald – voor zover van 

belang – dat “ Informatie die zich bij de Belastingdienst bevindt (…) door de 

Belastingdienst aan de NMa [zal] worden verstrekt ten behoeve van de uitvoering van de 

Mw. De NMa kan hiertoe algemene en individuele (zaakspecifieke) verzoeken doen.”  

Naar het oordeel van de Raad biedt het Convenant aldus een toereikende grondslag voor 

het door de NMa aan de Belastingdienst gedane verzoek om informatie.  

 

74. Die toereikende grondslag ligt voorts besloten in onderdeel 6 van evengenoemd 

Afsprakendocument, waarin is bepaald dat de Belastingdienst zijn medewerking verleent 

aan het verstrekken van “ Inkomens- en vermogensgegevens ten behoeve van het 

opleggen van boetes” . Naar het oordeel van de Raad is bij het verzoek om informatie 

noch bij de ontvangst daarvan, door de NMa gehandeld in strijd met artikel 3:3 Awb. 

 

75. Wat betreft de informatieverstrekking door de Belastingdienst aan de NMa, overweegt de 

Raad als volgt. Bij die informatieverstrekking gaat het niet om een bevoegdheid die de 

Raad uitoefent maar om een door de Belastingdienst uitgeoefende bevoegdheid die hij 

ontleent aan artikel 67, tweede lid, onder b, van de Algemene wet inzake rijksbelastingen 

(hierna: AWR) gelezen in samenhang met het met ingang van 1 januari 2009 gewijzigde 

artikel 43c, eerste lid, onderdeel p van de Uitvoeringsregeling Algemene wet inzake 
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rijksbelastingen 199416 (hierna: Uitv.reg AWR 1994) en met het Convenant en daarbij 

behorend Afsprakendocument. De toepassing van het Convenant en 

Afsprakendocument door de Belastingdienst betreft – in essentie – een uitzondering aan 

de zijde van de Belastingdienst op de in artikel 67, tweede lid, onder b, van de AWR 

neergelegde plicht tot geheimhouding. Dat betekent, met andere woorden, dat het aan 

de Belastingdienst is om, indien hem een verzoek om informatie wordt gedaan, te 

beoordelen of dat verzoek kan worden ingewilligd en derhalve moet leiden tot ontheffing 

van bedoelde geheimhoudingsplicht. In zoverre richten, wat onderhavige 

informatieverstrekking betreft, artikel 67, tweede lid, onder b, AWR, artikel 43c, eerste lid, 

onderdeel p, Uitv.reg AWR 1994, het Convenant en het Afsprakendocument zich dan ook 

in het bijzonder tot de Belastingdienst. Hieruit volgt dat, voor zover al sprake zou zijn 

van een zogeheten bevoegdheidsgebrek bij de informatieverstrekking door de 

Belastingdienst aan de NMa – van welk gebrek naar het oordeel van de Raad, als gezegd, 

geen sprake is – [X] zich met daartoe strekkende opmerkingen en bezwaren tot de 

Belastingdienst dient te wenden. 

 

76. De Raad leidt uit het betoog van [X] af, tot slot, dat hij zich heeft gebaseerd op een 

Afsprakendocument dat zowel ten tijde van het verzoek om informatie aan de 

Belastingdienst als ten tijde van het verstrekken van informatie door de Belastingdienst, 

niet meer van kracht was.17 

 

De hoogte van de boete 

 

77. De Raad hanteert als uitgangspunt dat het naleven van de medewerkingsplicht, zoals 

neergelegd in artikel 5:20, eerste lid, Awb, van wezenlijk belang is voor de 

doeltreffendheid van de toepassing van de Mededingingswet en de controle op de 

naleving daarvan. Schending van die medewerkingsplicht acht de Raad dan ook een 

zware overtreding. Dat rechtvaardigt in beginsel een hoge boetegrondslag. Gelet hierop 

en gelet op de omstandigheid dat [X] beschikt over een niet-onaanzienlijk inkomen en 

vermogen – welk inkomen EUR 120.000 bedraagt en vermogen thans is vastgesteld op 

EUR 206.000 –, stelt de Raad, de bandbreedte van randnummer 50, onder 1 van de NMa 

Boetecode 2007 in aanmerking nemende, de boetegrondslag vast op EUR 90.000. 

 

78. Bij het beoordelen van de ernst van de overtreding neemt de Raad in aanmerking dat in 

het onderzoek in zaak 6404 ten aanzien van [onderneming Y] het vermoeden bestaat dat 

                                                           
16 Stcrt. 2008, 253. 
17 Op 21 juli 2009 is, als gevolg van periodiek overleg tussen de Belastingdienst en de NMa, het Afsprakendocument 
aangepast. Uit de toelichting op de wijziging van artikel 43, eerste lid, onderdeel p, van de Uitv.reg. AWR 1994 (Stcrt. 2008, 
253, p. 40) volgt dat een afschrift van het afsprakendocument ter inzage ligt bij het Ministerie van Financiën. Op 
www.nmanet.nl is een afschrift van het Afsprakendocument gepubliceerd. 
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het kartelverbod is geschonden en dat [X] ter zake van die schending – gelet op zijn 

voormalige positie bij [onderneming Y] – over voor het onderzoek relevante informatie 

zou beschikken. Gelet op de zwaarte van het overtreden van artikel 5:20, eerste lid, Awb, 

bezien in onderlinge samenhang met voormelde omstandigheden van het concrete 

geval, meent de Raad dat in casu sprake is van een ernstige overtreding. De basisboete 

stelt de Raad derhalve vast op EUR 90.000. 

 

79. De Raad stelt vast dat hem ook in bezwaar geen boeteverhogende of –verlagende 

omstandigheden zijn gebleken. 

 

80. Alles overwegende acht de Raad een boete van EUR 90.000 passend.  

 

D. Conclusie 

 

81. Het voorgaande geeft de Raad aanleiding, onder ongegrondverklaring van het bezwaar, 

het bestreden besluit te wijzigen voorzover het de hoogte van de boete betreft. De Raad 

stelt die boete vast op EUR 90.000. 

 

82. De Raad ziet geen aanleiding het verzoek van [X] om vergoeding van kosten zoals 

bedoeld in artikel 7:15 lid 2 Awb in te willigen, omdat het besluit van 10 november 2009 

niet wordt herroepen. 
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V Besluit 

 

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit: 

 

I. Wijzigt het besluit van 10 november 2009, met kenmerk 6719/34 voor zover het 

de hoogte van de boete betreft en legt [X] een boete op van EUR 90.000; 

II. Wijst het verzoek van [X] om vergoeding van de kosten in bezwaar af. 

 

 

 

Datum: 7 mei 2010  

 

 

De Raad van Bestuur van de Nederlandse Mededingingsautoriteit, 

namens deze, 

 

 

 

 

w.g.  

P. Kalbfleisch 

Voorzitter 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.  
 
 
 
 
 


