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oefening van bevoegdheden dan we l dat de 

schade te wi j ten is aan grove schuld. In casu zou 

het niet betalen van de wettel i jke rente door DNB 

mi jns inziens een onbehoor l i jke en laakbare 

ui toefening van haar taak zi jn. Een argument 

o m dit s tandpunt te onderbouwen zou kunnen 

zijn dat alle deposi tohouders die onder het DGS 

val len, recht hebben op geli jke behandel ing. 

11. Ten aanzien van de geli jke behandel ing van 

deposi tohouders die beschermd zijn onder het 

DGS w i l ik het volgende opmerken . DNB heeft 

voor de berekening van de wette l i jke rente 22 

juni 2010 als pei ldatum gebruikt , de uiterl i jke 

datum voor het indienen van een aanvraag on­

der het DGS met betrekking to t DSB. Zie ik het 

goed, dan houdt de zienswijze van het CBb vo l ­

gens mi j in dat alle deposi tohouders die recht 

hebben op vergoeding onder het DGS met be­

trekking tot DSB, voor zover zij niet voor 19 ja­

nuari 2010 hun vergoeding onder het DGS heb­

ben ontvangen, recht hebben op wettel i jke rente 

vanaf die datum en n ie teers tvanaf 22 jun i 2010. 

Bovendien zou het gehanteerde u i tgangspunt 

voor de uiteri i jke pei ldatum mi jns inziens ook 

moeten gelden voor alle deposi tohouders die 

in het ver leden bescherming hebben genoten 

onder het DGS, onder toepassing van art, 10 

Richtl i jn (oud). DNB is kenneli jk deze mening 

ook toegedaan. Volgens een persbericht van 22 

maart 2017 komt een deel van de voormal ige 

klanten van DSB, Icesave, Indover en Van der 

Hoop over een beperkte per iode in aanmerking 

voor aanvul lende wettel i jke rente over hun uit­

ker ing. Volgens het persbericht gaat het o m 

ongeveer 18.000 deposi tohouders. 

12. De uitspraak i l lustreert dat het van groot 

belang is dat de wetgever r icht l i jnconform i m ­

plementeert. De Europese wetgevingsinit iat ieven 

voor de f inanciële sector zijn nog steeds talr i jk. 

Het risico op "ver taa l fouten" neemt toe en met 

enige regelmaat is de Wet op het f inancieel 

toezichtte betrappen op fouten of onduidel i jkhe­

den. Overigens bl inken Europese r ichtl i jnen ook 

niet al t i jd uit in helderheid. In dat geval is een 

r icht l i jnconforme uit leg niet vanzel fsprekend, 

omdat dan niet word t voldaan aan he tnauwkeu-

righeidsvereiste. In de situatie dat zowel een 

richtl i jn als nationale we t onduidel i jkheid geven, 

zou dit-onder de huidige rechtspraak er kennelijk 

toe leiden dat nationale wetgev ing voor rang 

kri jgt. Dit bevredigt niet en pleit voo r de keuze 

van verorden ing, iets waar de Europese wetge­

ver steeds vaker voor kiest als het gaat om re­

gels voor de f inanciële sector. Ook gebeurt het 

steeds vaker dat Europese toezichthouders toe­

lichting geven op bepaalde normen uit Europese 

regelgeving. Deze toel icht ing is niet alti jd in jur i ­

disch bindende v o r m , bi jvoorbeeld via een 

richtsnoer. Da vraag is of een rechter richtsnoe­

ren in zijn oordeel moet , dan we l mag laten 

meewegen. Regelgeving voor de financiële 

sector is een steeds maar uitdi jende en gelaagde 

puzzel. Discussies rondom r icht l i jnconforme in­

terpretat ie zijn vaker te verwachten. 

E.L.M. van Kranenburg, 
advocaat bij Keijser Van der Velden NV te Nijme­

gen 
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College van Beroep voor het bedrijfsleven 
ISjanuari 2017, nr. 15/390, ECLI:NL:CBB:2017:2 
(mr. Doolaard, mr. Stam, mr. Van den Berk) 
Noot mr. V.H. Affourt i t 

Kredietaanbieding zonder vergunning. Flitskre­
diet. Geen versclioonbare rechtsdwaling. Niet 
kan worden vastgesteld dat specifiek juridisch 
advies is ingewonnen over verenigbaarheid 
van appellantes financiële constructie met 
destijds ophanden zijnde wijziging in Wft. 

[Wft art. 2:60 lid 1] 

Het College is met de rechtbank van oordeel dat 
appellante geen beroep op rechtsdwaling toekomt 
Gebrek aan kennis van het recht is slechts ver­
schoonbaar onder bijzondere omstandigheden. 
Dat dergelijke omstandigheden zich hier voordoen, 
is door appellante onvoldoende onderbouwd. Ap­
pellante beroept zich op het advies van [naam 2] 
van 26 april 2011 en de e-mail van 22 juli 2011, 
maarterzitting bij het Coiiege is gebleken dat deze 
stukken slechts een selectie betreffen uit het advi­
seringstraject met [naam 2]. Appellante heeft ter 
zitting desgevraagd verklaard het alleen nodig te 
achten de kernpunten van het advies over te leg­
gen, met name voorzover daaruit naar voren komt 
dat appellante geen krediet aanbiedt Het komt 
voor rekening en risico van appellante dat het 
College daardoor niet kan vaststellen dat specifiek 
juridisch advies is ingewonnen of gegeven over 
de verenigbaarheid van appellantes financiële 
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constructie met de Wft. Appellante was zich bewust 
van de risico's op dat punt, aangezien zij een 
maand vóór de relevante, op 25 mei 2011 in wer­
king getreden wijzigingen van de Wft om advies 
heeft gevraagd, terwijl zij toen ai het zogeheten 
flitskrediet aanbood. Uit het voorgaande volgt dat 
niet kan worden aangenomen dat appellante heeft 
gehandeld in verontschuldigbare onbewustheid 
ten aanzien van de strafbaarheid van de haar ver­
weten gedraging. 

tot en met 2 mei 2012 in Nederland aan consu­
menten krediet aangeboden zonder te beschildcen 
over de daartoe vereiste vergunning. 

[Naaml], 
appellante 

gemachtigde: mr. K.P.K. Wanders, 
tegen 

Stichting Autoriteit Financiële Marlcten (AFM), 
gemachtigde: mr. A.J. Boorsma. 

Procesverloop in hoger beroep 

Appellante heeft hoger beroep ingesteld tegen de 
uitspraak van de rechtbank Rotterdam (recht¬
b a n k ) v a n 23 a p r i l 2 0 1 5 
(ECLI:NL:RBROT:2015:2771). 
A F M heefl een reactie op het hogerberoepschrift 
ingediend. 
Het onderzoek ter zitting heeft plaatsgevonden 
op 14 juni 2016. Appellante heeft zich laten verte­
genwoordigen door haar gemachtigde. AFM heeft 

zichlaten vertegenwoordigen door haar gemach­
tigde, bijgestaan door mr. W.B. Bleeker, werlczaam 
bij AFM. 

Grondslag van het geschil 

1.1. Voor een uitgebreide weergave van het ver­
loop van de procedure, het wettelijk kader en de 
in dft geding van belang zijnde feiten en omstan­
digheden, voor zover niet bestreden, wordt verwe­
zen naar de aangevallen uitspraak. Het College 
volstaat met het volgende. 
1.2. Bij besluft van 12 jul i 2013 heeft AFM appel­
lante wegens overtreding van artikel 2:60, eerste 
lid, van de Wet op het financieel toezicht (Wft) 
een bestuurlijke boete van € 2.000.000 opgelegd. 
Tevens heeft AFM besloten tot vroegtijdige 
openbaarmaking van dft boetebeslmt als bedoeld 
in artikel 1:97 van de Wft . 
1.3. Bij besluft van 21 ju l i 2014, waartegen het 
beroep bij de rechtbank was gericht, heeft AFM 
het bezwaar van appellante tegen het besluft van 
12 ju l i 2013 ongegrond verklaard. Volgens AFM 
heeft appellante in de periode van 10 juni 2011 

Uitspraalc van de rechtbank 

2.1. De rechtbankheefthet beroep van appellante 
ongegrond verklaard. Dé rechtbank heeft, voor 
zover voor het hoger beroep van belang, het vol­
gende overwogen (waar voor eiseres appellante 
moet worden gelezen): 
"3. Ten aanzien van het verzoek van eiseres om 
al hetgeen zij i n de zienswijze- en bezwaarfase 
naar voren heeft gebracht als herhaald en ingelast 
te beschouwen, overweegt de rechtbank dat niet 
in de beoordeling van het beroep worden betrok­
ken in de bestuurlijke fase naar voren gebrachte 
gronden die in beroep niet expliciet door eiseres 
zijn benoemd of waarbij niet is aangegeven in 
welk opzicht de reactie van verweerder in het be­
streden besluft in de visie van eiseres ontoereilcend 
was. 
(...) 

7.2. Anders dan eiseres stelt, leidt het door eiseres 
ingewonnen juridische advies van [naam 2j van 
26 april 2011, waarin volgens eiseres werd gecon­
cludeerd dat bij het aanbod van eiseres geen 
sprake zou zijn van het aanbieden van krediet, 
niet tot de conclusie dat eiseres van de overtreding 
geen verwijt kan worden gemaakt. Als professio­
nele marktdeelnemer heeft eiseres een eigen ver­
antwoordelijkheid om zich aan de wet te houden 
en dient zij een door haar ingewonnen advies 
kritisch te bezien en bij twijfel een second opinion 
aan te vragen of nadere inlichtingen in te winnen 
bij de AFM, ook als deze adviezen afkomstig zijn 
van advocaten. Nu in het advies staat vermeld dat 
de A F M de praktijk van eiseres wellicht onwense­
l i jk zal vinden en wegen zal proberen te vinden 
hier een einde aan te malcen en in het advies ver­
der niet is ingegaan op de verenigbaarheid van de 
activiteften met de Wft , kan niet staande worden 
gehouden dat eiseres in dft kader heeft mogen 
vertrouwen op dft advies. Evenmin heeft eiseres 
terzake nadere inlichtmgen ingewonnen bij de 
AFM. 
(...) 

9.1. Nu de A F M de berekening van de door eiseres 
behaalde omzet ten bedrage van € 3.800.000,- ge­
baseerd heeft op de door eiseres verstrekte gege­
vens, volgt de rechtbank eiseres niet in haar niet 
onderbouwde stelling dat haar omzet lager is ge­
weest dan € 2.000.000,-. Bij de berekenmg van het 
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voordeel dat eiseres door de overtreding heeft 
genoten, heeft de A F M terecht de bruto winst tot 
uitgangspunt genomen. Eiseres heeft ook niet ge­
steld dat dit een onjuist uitgangspunt is. Met de 
AFM is de rechtbank van oordeel dat eiseres met 
aannemelijk heeft gemaakt dat de over 2011 en 
2012 opgevoerde kosten reëel zijn, met name voor 
wat betreff de hoge intra-concernkosteii. Eiseres 
heefl daarover slechts gesteld dat de A F M ten 
onrechte de eis steU van een accountantscontrole 
Deze eis is echter niet door de A F M gesteld Gele 
hierop heeft de AFM mogen aannemen dat bet 
door eiseres door de overtreding behaalde voor­
deel hoger is dan € 2.000.000,-. De A F M was 
daarom bevoegd de hoogte van de opgelegde 
boete vastte stellen op basis van artikel 1:81, derde 

lid, van de Wft ." 

Beoordeling van het geschil in hoger beroep ^ 
3 Appellante keert zich tegen rechtsoverweging 
3 van de aangevallen uitspraak met het betoog, 
dat de rechtbank ten onrechte het standpunt m-
neemt dat alleen de inberoep expliciet aangevoer­
de gronden ter beoordeluig stonden. Appellante 
meent dat indien zij de in de zienswijze en be­
zwaarfase aangevoerde gronden in deberoepsgron-
den zou hebben herhaald, de rechtbank deze wel 
zou hebben beoordeeld. Het CoUege overweeg 
dat appeUante ter zitting desgevraagd met heett 
kunnen preciseren welke - van de eerder aange­
voerde - gronden de rechtbank heeft nagelaten 
te beoordelen. Deze grond faalt derhalve 
4 1 De tweede grond richt zich tegen rechtsover­
weging 7.2 van de aangevaUen uitspraak. Appel­
lante betoogt dat er geen aanleiding is om te twi j ­
felen aan de üihoud van het aan haar uitgebrachte 
juridisch advies van 26 aprü 2011 over de toelaat­
baarheid vanhaarproduct. [naam 2] heeft duide­
l i jk gemaakt dat A F M zal proberen een emde te 
maken aan de werlcwijze van appellante, maar dat 
AFM hierin niet zal slagen. Voorts heeft [naam 
2] gesteld dat er geen sprake is van krediet m de 

- zin van de Wet op het consumentenkredie^ 
waarmee volgens appeUante [naam 2] ook heeft 
geadviseerd over de Wft . Appellante is voorts als 
professionele marktpartij Icritisch geweest, nu xi] 
de pubhcatie van A F M over flitskredieten heeft 
voorgelegd aan [naam 2]. [naam 2] heeft m een 
e-mail van 22 juh 2011 aan appellante bevestigd 
dat er geen spraice is van het aanbieden van Icre­

diet. 

42 AFM wijst erop dat het advies van 26 aprU 
2011 buiten beschouwing laat of de activiteften 
van appeUante verenigbaar zijn met de Wft . Ver­
der heeft appeUante geen inzicht gegeven m de 
vraagsteUing aan en de volledige advisermg van 

iTnet CoUege is met de rechtbank van oordeel 
dat appellante geen beroep op rechtsdwaling toe­
komt. Gebrek aan kennis van het recht is slechts 
verschoonbaar onder bijzondere omstandigheden. 
Dat dergelijke omstandigheden zich hier voor­
doen is door appellante onvoldoende onder­
bouwd. AppeUante beroept zich op het advies van 
[naam 2] van 26 april 2011 en de e-maÜ van 22 
juU 2011, maar ter zitting bij het CoUege is geble­
ken dat deze stukken slechts een selectie betreffen 
ufthetadviseringstrajectmet[naam2]. Appe lan-
teheeft ter zitting desgevraagd verklaard het aUeen 
nodigte achten dekernpuntenvanhetadvies over 
teleggen,metnamevoorzoverdaaruft naar voren 
komt dat appeUante geen krediet aanbiedt. Het 
komt voor rekening en risico van appeUante dat 
het College daardoor niet kan vaststellen dat spe­
cifiek juridisch advies is ingewonnen of gegeven 
over de verenigbaarheid van appeUantes financiële 
constructie met de Wft . AppeUante was zich be-
wustvan de risico's op datpunt, aangezien zij een 
maand vóór de relevante, op 25 mei 2011 in wer-
kuig getreden, wijzigingen van de W f t om advies 
heeft gevraagd, terwijl zij toen al het zogeheten 
flitskrediet aanbood. Uf t het voorgaande volgt dat 
niet kan worden aangenomen dat appeUante heett 
gehandeld in verontschuldigbare onbewustheid 
ten aanzien van de straft)aarheid van de haar ver­
weten gedraging. Deze grond faaft eveneens. 
5 1 Met haar derde grond keert appeUante zich 
tegen rechtsoverweging 9.1 van de aangevallen 
uitspraak, in het bijzonder de vaststelling van de 
rechtbank dat A F M niet de eis van een accoun­
tantsverklaring heeft gesteld. Dat is volgens appel­
lante onjuist, omdathet ontbreken van een accoun-
tantsverMarmgvoor AFMjuistredenwas ombaar 
eigen aannames als feiten aan te nemen. Boven­
dien heeft appellante in de beroepsgronden m 
eerste aanleghetaanbodgedaan ombaar jaarstulc-
kendooreenregisteraccountanttelatencontrole-

?2 AFM merkt op dat appeUante met de verstrek­
te Icredieten ongeveer € 3.800.000 aan omzetheeft 
gegenereerd. AFM heeft grote twijfels over de 
door appellante opgevoerdekosten.weUcetwijfels 
appeUante niet heeft kunnen wegnemen. Een ac-
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countantsverklaring kan die twijfels mogelijk 

wegnemen, maar dat kan ook op andere wijze 

gebeuren. Ten aanzien van het bewijsaanbod 

merkt A F M op dat het aan appellante is om tijdig 

en uit eigen beweging aan te tonen dat zij de 

boete niet kan dragen. 

5.3.1. Het College stelt voorop dat appellante ter 

zitting bij het College desgevraagd uitdrukkelijk 

heeft verklaard dat zij met deze grond uitsluftend 

de beweerdelijk door A F M gestelde eis van een 

accountantsverklaring en niet ook (de hoogte van) 

de boete betwist. 

5.3.2. In het beslmt van 21 juh 2014 heeft AFM 

de boete gebaseerd op artilcel 1:81, derde l id (oud), 

van de W f t en daartoe overwogen dat appeUante 

met de overtreding een voordeel heeft behaald 

dat groter is dan € 2.000.000. A F M heeft het 

voordeel bij gebreke van voldoende betrouwbare 

financiële gegevens op basis van schattingen 

vastgesteld. Volgens AFM zijn de door appeUante 

in de jaarrekeningen 2011 en 2012 opgevoerde 

kosten(posten) onverldaarbaar (hoog). AFM 

meent dat appeUante deze lcosten(posten) nader 

dient toe te lichten en onderbouwen, bijvoorbeeld 

met behulp van een accountantsverldaring, alvo­

rens AFM deze kosten(posten) voor het bepalen 

van het door de onderneming behaalde resultaat 

in aanmerking kan nemen. Gelet op het voorgaan­

de is het College met de rechtbank van oordeel 

dat AFM niet de eis van een accountantsverklaring 

heeft gesteld. Om die reden heeft de rechtbank 

voorts niet hoeven in te gaan op het aanbod van 

appeUante om haar jaarstukken door een accoun­

tant te laten controleren. De grond faalt. 

6. De slotsom is dat de aangevallen uitspraak voor 

bevestiging in aanmerking komt. 

7. Voor een proceskostenveroordeling bestaat 

geen aanleiding. 

Beslissing 

Het College bevestigt de aangevaUen uitspraak. 

NOOT 

1. Appel lante is een (voormal ige) aanbieder van 

f l i tskrediet, die in het l icht van strengere wetge­

v ing haar bedr i j fsmodel had aangepast en zich 

daarover door haar toenmal ige advocaat had 

laten adviseren. Of sprake is van kredietverstrek­

king, stond in hoger beroep niet meer ter discus­

sie. Van belang is slechts in hoeverre appel lante 

zich ter verdediging tegen een boete van AFIVl 

bij wijze van strafui ts lu i t ingsgrond (afwezigheid 

van alle schuld) kan beroepen op het advies van 

de advocaat. Zie voor het pr imaire boetebesluit 

en de beslissing op bezwaar: www.afm.n l /n l -

nl/nieuws/2014/jan/boete-fr iendly-f inance. De 

uitspraak van de rechtbank is gepubl iceerd on ­

der ECLI:NL:RBROT2015:2771. 

2. Omdat de uitspraak wa t beknopt is, eerst wat 

achtergrond. Appel lante bood via een website 

aan consumenten de mogel i jkheid o m een vor­

der ing die deze consument op een derde had of 

zou krijgen aan appellante te verkopen. Het ging 

bi jvoorbeeld o m vorder ingen to t betal ing van 

loon , pensioen, verzekering of huur. De door 

appel lante aan de consument te betalen prijs 

lag aanzienli jk lager dan de vorder ing die de 

consument op de derde had. Appellante verstrek­

te aan de consument vervolgens een machtiging 

o m de vorder ing op de derde ten behoeve van 

appellante te innen op het m o m e n t dat deze 

opeisbaar werd . Appel lante verd iende aan het 

verschi l tussen de betaalde kooppr i js en de 

geïnde vorder ing. Bij het te laat incasseren van 

de vorder ing was de consument bovendien aan 

appellante een forse boete verschuld igd. De 

AFM zag in deze prakti jken van appellante het 

verstrekken van krediet. Nu appellante daarvoor 

niet over een vergunning beschikte, was volgens 

de AFM sprake van een overtreding van art. 2:60 

Wf t . De AFM legde aan appellante daarom een 

last onder dwangsom o p e n inde de door appel­

lante verbeurde dwangsommen toen zij niet t i j ­

d ig aan de last gehoor gaf. De rechtbank en het 

CBb lieten deze besluiten in stand. Zie hierover 

Rechtbank Rotterdam 31 oktober 2013, «JOR» 

2013/342 en CBb 3 maart 2015, «JOR» 2015/204, 

m.nt. Van Poelgeest. Zie tevens de noot van 

Claassen en Sni jders in «JOR» 2014/131 (onder 

5), waar in (tevens) enkele kantonrechteruitspra­

ken over de handelwi jze van appellante zijn ge­

noemd. 

3. Vervolgens legde de AFM aan appellante een 

bestuuri i jke boete op ad € 2 mi l joen. Het daarte­

gen gemaakte bezwaar werd door de AFM onge­

grond verklaard. Ook in beroep had appellante 

geen succes. De rechtbank nam (logischerwijs) 

het oordeel vah het CBb in de uitspraak van 3 

maart 2015 to t u i tgangspunt: het verd ienmodel 

van appel lante kwalif iceerde als het aanbieden 

van krediet. Dat sprake was van het verstrekken 

van krediet stond daarmee vast. Bovendien was 
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volgens de rechtbank geen sprake van het in 

rekening brengen van onbetekenende kosten, 

zodat de ui tzondering van art. 1;20,lid 1,aanhef 

en onder e, Wf t niet van toepassing was (zie 

over die ui tzondering uitvoeriger: CBb 3 mei 

2015, «JOR» 2016/199, m.nt. Van Poelgeest). 

Derhalve was sprake van overtreding van art. 

2:60, l id 1 , Wft . 

4. Appel lante had zich er nog op beroepen dat 

in twee adviezen van haar advocaat zou zijn ge­

concludeerd dat het aanbod van appel lante niet 

zou kwalif iceren als het aanbieden van krediet. 

Om die reden zou appellante van de overtreding 

geen verwi j t kunnen worden gemaakt. De 

rechtbank gaat hierin niet mee: "Als professio­

nele marktdeelnemer tieeft eiseres een eigen 

verantwoordelijkheid om zich aan de wet te 

houden en dient zij een door haar ingewonnen 

advies kritisch te bezien en bij twijfel een second 

opinion aan te vragen of nadere inlichtingen in 

te winnen bij de AFIVI, ook als deze adviezen af­

komstig zijn van advocaten. Nii in het advies 

staat vermeld dat het AFM de praktijk van eise­

res wellicht onwenselijk zal vinden en wegen zal 

proberen te vinden hier een einde aan te maken 

en in het advies verder niet is ingegaan op de 

verenigbaarheid van de activiteiten met de Wft, 

kan niet staande worden gehouden dat eiseres 

in dit kader heeft mogen vertrouwen op dit 

advies. Evenmin heeft eiseres terzake nadere 

inlichtingen ingewonnen bij de AFIVI." Ook het 

CBb gaat niet mee in dit beroep van appel lante. 

Het CBb stelt voorop dat gebrek aan kennis van 

het recht slechts onder bijzondere omstandighe­

den verschoonbaar kan zi jn. Sprake moet zijn 

van verontschuld igbare onbewusthe id ten aan­

zien van de strafbaarheid van de verweten ge­

draging. Daarvan is in dit geval geen sprake, al­

dus het CBb. Appel lante beroept zich op een 

advies en een e-mail van haar ( toenmal ige) ad­

vocaat, maar inmiddels is gebleken dat appellan­

te daarmee een selectie heeft gemaakt uit het 

adviseringstraject. Daarmee w o r d t e e n beperkt 

beeld gegeven van het ingewonnen Juridische 

advies. Het CBb kan als gevolg daarvan niet 

vaststel len dat specifiek jur idisch advies is inge­

wonnen o f gegeven over de verenigbaarheid 

van de f inanciële constructie met de Wf t . Duide­

lijk is in ieder geval dat appellante zich ervan 

bewust was dat zij - minst genomen - scherp 

aan de w i n d zeilde, nu het advies we rd aange­

vraagd op het moment dat appellante flitskrediet 

aanbood en een maand voor de relevante wi jz i ­

g ing van de Wft . 

5. De ui tkomst verbaast niet. Als hoofdregel 

geldt dat voor het opleggen van een punit ieve 

sanctie niet is vereist dat de overtreder zich van 

de strafbaarheid van zijn gedrag bewust is. Het 

zou anders aan de individuele burger worden 

overgelaten o m te bepalen welk handelen is 

toegestaan, daarmee voorb i jgaand aan de wi l 

van de wetgever, ledereen wo rd t bovendien 

geacht de we t te kennen. Slechts in beperkte 

mate wordt daarom aanvaard dat een overtreder 

zich kan beroepen op rechtsdwal ing. Zie daar­

over recent de noot van LIeverse onder «JOR» 

2016/24Ó, waarnaar ik kortheidshalve verwi js . Ik 

w i l daaraan slechts toevoegen dat van degene 

die zich op een (zo beperkte) ui tzondering op 

een hoofdregel beroept niet alleen het nodige 

mag worden gevraagd op het m o m e n t dat hij 

zich laat in formeren over het recht. In een 

eventueel daaropvolgende procedure wo rd t 

bovendien ver langd dat over de inspanningen 

aan (toezichthouder en) de rechter concrete en 

vol ledige in format ie word t verschaft . Het is niet 

v reemd dat de beperkts informat ie die appellan­

te had verschaft in dit licht niet vo ldoende was. 

6. Ook ten aanzien van de gestelde onevenredig­

heid van de boete heeft appel lante het CBb on­

voldoende gegevens verschaft o m de gegrond­

heid van haar stel l ingen te beoordelen. Vast 

s tond wel dat appel lante met de verstrekte kre­

dieten ongeveer € 3,8 mi l joen omzet had gege­

nereerd. De w ins t waar in di t resulteerde was 

echter onderwerp van geschi l . Appel lante had 

gesteld dat de activiteiten twee jaar achtereen 

verl ieslatend waren , zo bli jkt u i t het pr imaire 

besluit. De AFIVI meende dat de door appellante 

gepresenteerde kosten onreal ist isch hoog wa­

ren. IVlet name de forse in concern-kosten waren 

naar het oordeel van de AFM niet onderbouwd. 

Volgens de AFM moest wo rden aangenomen 

dat appellante, mede gelet op haar bedrijfsopzet, 

in to taa l meer dan € 2 mi l joen aan de bedrijfsac­

t iv i tei ten had overgehouden. De A F M heeft ap­

pellante in de gelegenheid gesteld de Juistheid 

van de opgevoerde kosten te onderbouwen. Dit 

zou mogel i jk zijn geweest door het over leggen 

van een accountantsverklar ing. Appel lante be­

streed het oordeel van de A F M , door te stellen 

dat de AFM aldus de eis van een accountantsver­

klaring heeft gesteld. De rechtbank en het CBb 
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gaan hier niet in mee. De vruchteloze pog ing 

van appel lante o m de discussie op deze wi jze 

te verplaatsen leidt ertoe dat in rechte van de 

ju istheid van de door de AFM aangenomen 

winst word t uitgegaan. De hoogte van de daarop 

afgestemde boete bl i j f t in beroep en hoger be­

roep dan ook in stand. Ook di t mag niet verba­

zen. 

V.H. Affourt i t , 
advocaat financieel en economisch publiekrecht 
bij Houthoff Buruma te Amsterdam 

1 0 2 

Rechtbank Rotterdam 
26 Januari 2017, nr. ROT 15/6572, 
ECLI:NL:RBROT2017:588 
(mr. Van Strien, mr. De Wildt, mr. De Muynck) 
Noot mr. A.J. van Es en mr. R.RA. Kraaijeveld 

Overtreding kartelverbod en toepassing toere­
keningsleerstuk bij private-equitybedrijven. 

[Mw art. 6] 

De rechtbank ziet niet in waarom in het gevai van 
investeringsmaatschappijen (private-equitybedrij­
ven) het toerekeningsieerstulc niet van toepassing 
zou zijn. Een private-equitybedrijf beheert een of 
meerdere investeringsfondsen die op hun beurt 
deelnemingen verwerven in verschillende onder­
nemingen (portfolio-ondernemingen). Het leerstuk 
is toepasbaar op meerdere maatschappijen die 
samen tot dezelfde keten behoren en sluit investe­
ringsmaatschappijen niet uit. Relevant is de vraag 
of de portfolio-ondernemingen zelfstandig hun 
gedrag bepalen of dat het private-equitybedrijf een 
beslissende invloed heeft waardoor niet (meer) 
gezegd kan worden dat de portfolio-ondernemin­
gen zelfstandig handelen en dat zij met het private-
equitybedrijf als een economische eenheid zijn te 
beschouwen. Het gedrag en de bevoegdheden van 
een private-equitybedrijf hoeft Immers niet gelijk 
te zijn aan die van een enkel en alleen financiële 
investeerder. 
De rechtbank is van oordeel dat op grond van het 
geheel aan feiten en aanwijzingen ACM terecht 
heeft geoordeeld dat er zodanige economische, 
organisatorische en juridische banden bestonden 

dat er sprake is van beslissende invloed. Dit leidt 
tot de conclusie dat ACM de overtreding van het 
kartelverbod aan eiseressen kan toerekenen. 

[Naam] ([A]), 
[naam]([B]), 
(tezamen [C]), 
eiseressen, 
gemachtigden: mr. H.M.H. Speyart en mr. M . 
Schoenmakers-van der Heijden, 
tegen 
Autoriteit Consument & Markt (ACM), 
verweerster, 

gemachtigden: mr. R. Klein en mr. H . Bütt. 

Procesverloop 

Bij besluit van 11 september 2015 (het bestreden 
besluit) heefit ACM het bezwaar van eiseressen 
tegen het besluit van 20 november 2014 (het pri­
maire besluit) ongegrond verklaard. 
Eiseressen hebben tegen het bestreden besluit be­
roep ingesteld. 
A C M heeft een verweerschrift ingediend. 
Het onderzoek ter zitting heeft plaatsgevonden 
op 14 december 2016. Eiseressen hebben zich la­
ten vertegenwoordigen door hun gemachtigde 
mr. Speyart. Verweerder heeft zich laten vertegen­
woordigen door zijn gemachtigden en mr. A.J. 
Vossestein. 
Overwegingen 
1. A C M is in 2008 een onderzoek gestart naar 
mogelijke overtreding van het kartelverbod door 
ondernemingen die actief zijn op het gebied van 
de productie van meel en bloem en de verkoop 
hiervan aan afnemers in Nederland (meelprodu­
centen). 
2. Op basis van de resultaten van dit onderzoek 
heeft A C M in haar besluit van 16 december 2010 
geconcludeerd dat veertien (Nederlandse, Belgi­
sche en Duitse) meelproducenten zich schuldig 
hebben gemaakt aan overtredingen van artilcel 6 
van de Mededingingswet (Mw) en/of artilcel 101 
van het Verdrag betreffende de werking van de 
Europese Unie (VWEU). Volgens A C M sloten de 
meelproducenten - kort gezegd - een niet-aanvals-
pact, betaalden een concurrerende meelproducent 
een afkoopsom voor verloren omzet, kochten een 
prijsvechter op en kochten en ontmantelden een 
gefailleerde meelfabriek met als doel concurrentie 
tegen te gaan. ACM bestempelde deze gedragin­
gen als één enkele voortdurende overtreding. V i j f 
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