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Visie

van de

Adviescommissie Mededingingsrecht

inzake

het consultatiedocument van de NMa

“Werkwijze NMa analoog en digitaal rechercheren”

Inleiding

De Adviescommissie Mededingingsrecht van de Nederlandse Orde van Advocaten (de Adviescommissie) beperkt haar opmerkingen tot twee algemene, maar fundamentele opmerkingen: de rol van de functionaris verschoningsrecht en de implicatie van het evenredigheidsbeginsel bij (digitaal) onderzoek door de NMa.

De functionaris verschoningsrecht: met recht bijzonder?

Het verschoningsrecht is een fundamenteel recht. Het recht verschaft zekerheid dat al hetgeen aan de beroepsbeoefenaar in vertrouwen wordt meegedeeld ook geheim blijft, welke zekerheid noodzakelijk is voor het behoorlijk kunnen uitoefenen van bepaalde hulpverlenende ambten of beroepen. Ook voor de advocatuur is deze zekerheid noodzakelijk.

Artikel 51, eerste lid, Mededingingswet waarborgt in dit verband dat geprivilegieerde correspondentie niet aan de NMa behoeft te worden verstrekt. De achtergrond van deze bepaling is, zo blijkt ook uit de wetsgeschiedenis, de rol van de advocaat als deelnemer bij de rechtsbedeling en vooral de rechten van de verdediging waarop de bescherming van de vertrouwelijkheid van de briefwisseling tussen advocaat en cliënt een wezenlijke aanvulling is.
 Uit dezelfde wetsgeschiedenis blijkt voorts dat met artikel 51 Mw nadrukkelijk is beoogd met een beroep op de geheimhoudingsplicht en daarmee het verschoningsrecht inzage in de desbetreffende documenten te kunnen weigeren.

De waarborgen voor het verschoningsrecht zijn niet uniek. Ook het strafrecht (er)kent het verschoningsrecht,
 welke zich, anders dan de wetgever indiceerde,
 ook uitstrekt tot stukken die zich bij de cliënt van een advocaat (meer algemeen: verschoninggerechtigde) bevonden.

Het verschoningsrecht is daarmee een fundamenteel en breed erkend rechtsbeginsel. De rol van de functionaris verschoningsrecht, in het bijzonder in geval van een geschil over het geprivilegieerde karakter van een stuk, doet echter afbreuk aan de voor de werkzaamheden van advocaten vereiste zekerheid dat het medegedeelde vertrouwelijk blijft. Hoewel artikel 51 Mw haar daartoe expliciet de grondslag ontneemt, stelt de NMa voor dat (een niet bij het onderzoek betrokken ambtenaar van) de NMa toch inzage kan krijgen in de stukken van een verschoningsgerechtigde. Kennisname van dergelijke stukken zonder grondslag is onrechtmatig, leidend tot strijd met onder meer eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer en het correspondentiegeheim (artikel 10 en 13 Grondwet en artikel 8 EVRM).

De voorgestelde activiteiten van de verschoningsfunctionaris staan ook in schril contrast met de werkwijze in het strafrecht. In het strafrecht dient het standpunt van de verschoningsgerechtigde in beginsel door politie en justitie te worden geëerbiedigd. Is toch sprake van discussie over het karakter wordt het stuk, dan wordt deze verzegeld en aan de rechter-commissaris overhandigd. Deze kan dan als onafhankelijke derde een oordeel over het stuk geven.

Ten slotte is de door de NMa voorgestelde procedure ook met minder waarborgen omgeven dan de in het Europese mededingingsrecht gehanteerde procedure. In deze procedure heeft de Commissie bij een geschil inzake het geprivilegieerde karakter “niet het recht kennis

te nemen van het document voordat zij een beschikking heeft vastgesteld op basis waarvan de betrokken onderneming naar behoren beroep kan instellen bij het Gerecht en eventueel bij de kortgedingrechter”.

De Adviescommissie is van mening dat de NMa de procedure inzake de verschoningsfunctionaris dient te heroverwegen. De procedure zoals die thans wordt voorgesteld mist zowel wettelijke grondslag als waarborgen voor en respectering van het verschoningsrecht, welke waarborgen wel kunnen worden gevonden in bijvoorbeeld het Nederlandse strafrecht en het Europese mededingingsrecht. Zonder deze waarborgen kan de vereiste zekerheid inzake vertrouwelijkheid niet worden gegarandeerd, waarmee een behoorlijke uitoefening van de dienstverlening door de advocaat op het spel staat.

Het ligt voor de hand dat de NMa een procedure kiest die vergelijkbaar is met die in het Europese mededingingsrecht. Dit klemt te meer, waar de NMa op de voet van artikel 3 van Verordening 1/2003 verplicht is het Europese mededingingsrecht toe te passen naast de Mededingingswet en zij bij de toepassing van het Europese mededingingsrecht hetzelfde regime met betrekking tot verschoning zou moeten toepassen als de Europese Commissie zou doen,  als zij de zaak in kwestie zou behandelen dan wel overnemen. Zou hier geen parallellie gelden, dan zou er sprake zijn van een ongerechtvaardigde ongelijkheid van rechtspositie van de justitiabele. Bij dit alles komt nog de door de Wet modernisering EG-mededingingsbeleid en de Wet evaluatie Mededingingsrecht ingezette formeelrechtelijke convergentie van het Nederlandse mededingingsrecht met het Europese mededingingsrecht.
 Aldus dient een (gespecialiseerde) rechter te worden aangewezen die kan worden geadieerd inzake geschillen over het geprivilegieerde karakter van stukken. Deze rechter kan dan zowel het karakter van het stuk beoordelen als het stuk (tot die tijd) onder zich houden. Slechts indien deze oordeelt dat het geen geprivilegieerd stuk betreft, kan de NMa nadien de mogelijkheid krijgen het stuk in te zien.

Onderzoek door de NMa: evenredigheid als centraal criterium

De NMa heeft een ruime bestuursrechtelijke onderzoeksbevoegdheid: zo is zij bevoegd plaatsen te betreden, inlichtingen te vorderen en inzage van zakelijke gegevens en bescheiden te vorderen en deze te kopiëren.

De bevoegdheid is echter niet onbeperkt. Zij wordt begrensd door onder meer de algemene beginselen van behoorlijk bestuur, waarvan het evenredigheidsbeginsel in het kader van onderzoek specifiek is ingevuld met artikel 5:13 Awb.

Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat artikel 5:13 Awb onder meer waarborgt 'dat geen inzage wordt gevorderd van andere bescheiden respectievelijk dat geen andere goederen worden onderzocht dan die welke verband houden met de wettelijke voorschriften waarop het toezicht in het concrete geval betrekking heeft.'
 

Voor (digitaal) onderzoek door de NMa betekent dit concreet dat er geen grondslag is voor inzage en kopiering van stukken die niet zien op het doel en onderwerp van het onderzoek.  In dit verband oordeelde de voorzieningenrechter te ’s-Gravenhage van 13 oktober 2008 dat de NMa bij een werkwijze “[w]aarbij mogelijk, mede gelet op de hoeveelheid daarvan, gegevens worden gekopieerd die niet vallen binnen doel en onderwerp van het onderzoek […] gebruik heeft gemaakt van de in artikel 5:17 Awb gegeven bevoegdheid inzage te vorderen van zakelijke gegevens en bescheiden op een wijze, die niet redelijkerwijs nodig was voor de vervulling van haar taak.”

Daarmee bepaalt het vonnis dat het kopiëren van gegevens die mogelijk buiten het doel en onderwerp vallen, alleen toelaatbaar is als het redelijkerwijs niet mogelijk is anders te handelen. Het zal dus uitsluitend mogen geschieden in uitzonderlijke gevallen

Het aldus in de rechtspraak scherp geformuleerde criterium komt echter niet terug in de werkwijze. Artikel 3, dat dit onderscheid zou moeten maken, bevat geen adequate regeling voor een correct onderscheid tussen gegevens ‘origineel binnen de reikwijdte‘ (leden 4 en 5) en gegevens ‘mogelijk buiten de reikwijdte’ (lid 7): in de voorgestelde procedure is evident ruimte zal zijn voor de stelling dat informatie, gevonden met de procedure onder leden 4 of 5, toch gegevens ‘mogelijk buiten de reikwijdte’ zal opleveren. Behalve dat een dergelijke situatie uiteraard ter plekke voor een conflictsituatie zal zorgen, is een fundamenteler punt dat de gevolgde procedures uit leden 4 of 5 mogelijk niet voldoen aan het in de rechtspraak geformuleerde criterium.

De Adviescommissie is van mening dat grotere nadruk moet worden gelegd op de omvang en implicaties van het evenredigheidsbeginsel, artikel 5:13 Awb in het bijzonder, en de jurisprudentie daaromtrent.
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