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WOORD VOORAF

Het in Nederland geldende vermogensrecht wordt in toenemende mate
beïnvloed door het recht van de Europese Unie. Het Europese mededin-
gingsrecht is daarvan een belangrijk en sprekend voorbeeld. Het VWEU
regelt in artikel 101 lid 2 de nietigheid van overeenkomsten die de mede-
dinging binnen de interne markt verhinderen. Afgezien daarvan laat het
Unierecht de privaatrechtelijke consequenties van de schending van het
Unierechtelijkemededingingsrecht over aande lidstaten.Wel isvereist datbij
het vinden en toepassen van privaatrechtelijke rechtsmiddelen de volle
werking en het nuttig effect van het mededingingsrecht worden gewaar-
borgd. Dat roept de vraag op welke voorwaarden het Europese recht aan
het nationale recht stelt opdat vorderingsrechten die uit het Europese recht
voortvloeien, verwezenlijkt worden.

Dit proefschrift is een eerstemonografie die een dogmatische beschou-
wing biedt over een onderwerp dat centraal staat in het Unierecht en het
nationale recht. Het brengt op een bondige en coherente wijze de privaat-
rechtelijke gevolgen van een schending van het Unierechtelijke mededin-
gingsrecht in kaart. In aansluiting daarop wordt onderzocht welke regels
en procedures gelden als de rechten die voortvloeien uit een schending van
het Europese mededingingsrecht met behulp van het privaatrecht worden
afgedwongen. Ligteringen onderscheidt nauwkeurig tussen de rechtsgevol-
gen van nietigheid naar Unierecht en naar nationaal recht en besteedt con-
sequent aandacht aan de vraag hoe deze rechtsstelsels op elkaar inwerken.
Bovendien gaat zij in op de rechtsvorderingen uit onrechtmatige daad en uit
rechtmatige daad. Ook de procedurele en de IPR-aspecten van het onder-
werp worden behandeld. Aan de hand van praktisch relevante casestudy’s
over de verschillende rechtsgevolgen van een schending van artikel 101, 102
en 108 VWEU worden rechtsvragen waartoe de wisselwerking tussen het
Unierechtelijke mededingingsrecht en het nationale vermogensrecht aanlei-
ding geeft inzichtelijk gemaakt.

V



Het onderzoek maakt deel uit van het onderzoeksprogramma
onderneming en algemeen vermogensrecht, waarvan het doorgronden van
de Europeesrechtelijke aspecten van het geldende vermogensrecht een
zwaartepunt is. Gezien de relevantie van het proefschrift voor zowel de
wetenschap als de praktijk neemt de redactie het boek graag op in de Serie
Onderneming en Recht.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, september 2016
N.E.D. Faber

Woord vooraf
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HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Introductie onderwerp

1. Het onderwerp van mijn proefschrift kan ik het beste inleiden aan de
hand van drie praktijkvoorbeelden:

– ABB is bij besluit van de Europese Commissie beboet wegens haar
deelname aan een internationaal kartel op de markt van gasgeïso-
leerd schakelmateriaal.1 TenneT start onder meer naar aanleiding
hiervan een civielrechtelijke procedure en eist schadevergoeding van
ABB wegens schending van artikel 101 VWEU.2

– Albert Heijn verplicht een Belgische producent van hagelslag tot
een verlaging van 2 procent van de prijs die zij aan deze producent
betaalt. Indien de producent niet akkoord gaat, stopt Albert Heijn
met het afnemen en verkopen van hagelslag van de Belgische pro-
ducent. Onder deze druk zwicht de producent. Een aantal maanden
later gaat de producent failliet. Deze eenzijdige prijsverlaging, afge-
dwongen door Albert Heijn, kan misbruik van een economische
machtspositie opleveren in de zin van artikel 102 VWEU.3 Een vari-
atie op deze casus is het geval dat Unilever gratis of tegen een geringe
vergoeding vrieskisten beschikbaar stelt aan detailhandelaars waarbij
in de overeenkomst een exclusiviteitsbeding is opgenomen: in de
vrieskist mogen alleen ijsproducten van Unilever worden bewaard.4

1 Commissiebesluit 24 januari 2007, COMP/38.889 (Gasgeïsoleerd schakelmateriaal).
2 Dit is een vereenvoudigde weergave van het feitencomplex dat ten grondslag ligt

aan Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB, OR 2013/55 m.nt.
Drijber, JOR 2013/129 m.nt. Katan. Zie hierover: Braat 2013, Van Leuken 2013,
Rosielle & Kuijper 2013.

3 Dit voorbeeld gaat ervan uit dat Albert Heijn een economische machtspositie
heeft. Of dit in de werkelijkheid zo is, is de vraag. Zie: https://www.acm.nl/nl/
publicaties/publicatie/10785/NMa-Ahold-en-Coop-mogen-supermarkten-van-
Jumbo-overnemen/.

4 HvJ EG 28 september 2006, Unilever Bestfoods/Commissie, C-552/03 P, Jurispr.
2006, p. I-9091; HvJ EG 14 december 2000, Masterfoods, C-344/98, Jurispr. 2000,
p. I-11412, M&M 2001, p. 222-226 m.nt. Wesseling.
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– De gemeente Eindhoven koopt in 2011 het Philipsstadion en het trai-
ningscomplex ‘De Herdgang’ van voetbalclub PSV. Vervolgens geeft
de gemeente het stadion en trainingscomplex in erfpacht aan PSV. De
gemeente heeft daarvoor een lening afgesloten. PSV betaalt een erf-
pachtcanon van ten minste het bedrag dat de gemeente aan rente
betaalt. De Commissie is van mening dat sprake is van onrechtmatige
staatssteun omdat de gemeente niet heeft gehandeld als een gemid-
delde investeerder in een markteconomie.5

De drie bovenstaande voorbeelden laten goed zien dat het mededingings-
recht op een aantal pijlers rust. De eerste pijler is het verbod op mededin-
gingsbeperkende overeenkomsten (kartelverbod). De tweede pijler bestaat
uit het verbod op misbruik van een economische machtspositie. Het verbod
op staatssteun is de derde pijler. De vierde pijler is het toezicht op fusies.6 De
pijlers geven aanleiding tot verschillende kwesties.

2. De hoofddoelstelling van het mededingingsrecht is de bescherming van
eerlijke en onvervalste concurrentie binnen een vrije markt. Het mededin-
gingsrecht tracht concurrentie tussen ondernemingen onderling zo hevig
mogelijk te houden. De veronderstelling is dat concurrentie leidt tot lagere
prijzen, betere efficiëntie, optimale allocatie van productiemiddelen en zo
tot een hogere welvaart van consumenten. Bij een optimaal werkendemarkt
krijgen consumenten de hoogste kwaliteit producten voor de laagst moge-
lijke prijs. Bovendien zorgt concurrentie voor een vernieuwingsprikkel.7

Daarnaast is het bevorderen van marktintegratie een doel van het Europese
mededingingsrecht.8 De gedachte achter een effectieve handhaving van het
mededingingsrecht is het nastreven van zo hoog mogelijke welvaart voor
iedereen.

5 Commissie 23 april 2013, SA.33584, PbEU C116/19, punten 33-34, 58-62.
6 Hiervan heb ik geen voorbeeld gegeven.
7 Jones & Suffrin 2014, p. 1-3, Whish & Bailey 2012, p. 4, 19-23.
8 Jones & Suffrin 2014, p. 1-3, Whish & Bailey 2012, p. 23. Zie ook artikel 119 VWEU

jo. artikel 120 VWEU en artikel 3 VEU.
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3. De handhaving van het Unierechtelijke mededingingsrecht heeft in
beginsel een duale structuur. Artikel 101 en 102 VWEU9 kunnen door een-
ieder voor de nationale civiele rechter worden ingeroepen.10 Deze artikelen
lenen zich daardoor voor privaatrechtelijke handhaving. Daarnaast kent het
mededingingsrecht een bestuursrechtelijk toezicht (publiekrechtelijke hand-
having).11 Europees mededingingsrecht wordt publiekrechtelijk gehand-
haafd door de Europesemededingingsautoriteit en de Europese Commissie.
De Autoriteit Consument & Markt draagt zorg voor de publiekrechtelijke
handhaving van het Nederlandse mededingingsrecht.12 In Nederland heb-
ben we bij de bouwfraudezaak gezien dat ook het strafrecht een rol kan spe-
len bij overtredingen van het mededingingsrecht.13

4. Ik richt me op het economische mededingingsrecht en niet op oneer-
lijke mededinging in de zin van maatschappelijk onzorgvuldig handelen of
oneerlijke handelspraktijken (onrechtmatige daad) en evenmin op het intel-
lectuele eigendomsrecht.

9 Geconsolideerde versie van het Verdrag betreffende de werking van de Europese
Unie, PbEU 2008, C115/47. Artikel 81 en 82 EG oud.

10 Verordening (EG) nr. 1/2003 van de Raad van 16 december 2002 betreffende de uit-
voering van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag, PbEG
2003, L1/01.

11 Zie o.a. Verordening 01/2003 die de rol van de nationale mededingingsautoriteiten
en nationale civiele rechters regelt, de EG-concentratieverordening die de bevoegd-
heden van de Commissie bij concentraties regelt en Verordening 659/1999 die de
bevoegdheden en verplichtingen van de lidstaten en de Commissie wanneer het gaat
om staatssteun vaststelt.

12 Met ingang van 1 april 2013 zijn de NMa, de OPTA en de CA gefuseerd in een
nieuwe toezichthouder: de ACM. Het Europees mededingingsrecht kan door de
ACM worden toegepast. Zie artikel 5 Verordening 1/2003.

13 Het strafrechtelijk onderzoek naar bouwfraude richtte zich op oplichting, valsheid
in geschrifte, de (oude) Wet economische mededinging, belastingmisdrijven, omko-
ping en ambtelijke corruptie. Het vermoeden bestond dat aannemers bij de aanbe-
steding van bouwprojecten geheim vooroverleg voerden en kunstmatig de prijzen
ophoogden. Het onderzoek richtte zich op vier bouwbedrijven: Heijmans Infra-
structuur, Koop Tjuchem, KWS en BAMNBMWegenbouwNV.Wat de bouwfraude
wordt genoemd, gaat in feite over twee zaken: de eerste kwestie is de vermeende
schaduwboekhouding van Koop Tjuchem. Deze boekhouding zou bewijzen dat in
de bouwwereld een omvangrijk zwart betalingssysteem bestond waarbij opdracht-
gevers stelselmatig te hoge kosten in rekening werden gebracht. De tweede zaak
speelt bij de bouw van de Schipholtunnel. De drie bedrijven die dit project hebben
uitgevoerd, zouden zich schuldig hebben gemaakt aan het vervalsen van facturen,
opdrachtbonnen en financiële overzichten.
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1.2 Aanleiding en probleemachtergrond van het onderzoek

5. De invloed van Europees recht op nationaal recht is in de afgelopen
decennia sterk toegenomen en kan in een notendop als volgt worden
omschreven: al in 1964 heeft het Europese Hof van Justitie geoordeeld dat
het Europese recht voorrang heeft boven het nationale recht.14 Als gevolg
daarvan kan Europees recht niet opzij gezet worden door nationale wets-
bepalingen.15 Een gedeelte van het Europese recht heeft directe werking.
Het begrip direct (rechtstreeks) werkend Europees recht omvat naast regels
met directe verticale werking ook regels die directe horizontale werking heb-
ben. Alle regels die directe horizontale werking hebben, hebben ook directe
verticale werking. Andersom geldt dit niet.16 Het gedeelte van het Europese
recht dat directe horizontale werking heeft, is daardoor rechtstreeks van
invloed op privaatrechtelijke rechtsverhoudingen.17 Privaatrechtelijke par-
tijen kunnen voor de nationale rechter direct, in de tegenwoordigheid van
de wederpartij, rechten inroepen die ontleend zijn aan direct werkend
Europees recht, waaronder een aantal bepalingen uit het VWEU en veror-
deningen.18 Door deze directe werking zorgt Europees recht ervoor dat pri-
vaatrechtelijke partijen argumenten hebben die ze eerst niet hadden.
Bovendien moet het Europese recht effectief worden toegepast, zelfs door
middel van privaatrecht.19 Uit de arrestenRewe enComet volgt dat nationale
procesregels moeten voldoen aan de vereisten van effectiviteit en
gelijkwaardigheid.20

14 HvJ EG 5 februari 1963, Van Gend en Loos, 26/62 Jurispr. p. 3; HvJ EG 15 juli 1964,
Costa/ENEL, 6/64, Jurispr. p. 1203.

15 HvJ EG 9 maart 1978, Simmenthal, 106/77, Jurispr. 1978, p. 629. Niet alle lidstaten
aanvaarden de absolute voorrang van het Unierecht boven het nationale recht
zoals het HvJ EU voorschrijft. Nederland is in deze een uitzondering. Zie onder
andere Craig & de Búrca, 2008, p. 344-377 met verdere literatuurverwijzingen.
Fleuren schetst de ontwikkeling van het juridische wereldbeeld en de verhouding
tussen internationaal en nationaal recht, Fleuren 2012.

16 Europees recht dat directe verticale werking heeft kan bijvoorbeeld door particu-
lieren worden ingeroepen in een rechtsverhouding met de overheid. Zie Asser/
Hartkamp 3-I 2015/12.

17 Zie onder andere HvJ EG 12 december 1974, Walrave, 36/74, Jurispr. 1974, p. 1405;
HvJ EG 8 april 1976, Defrenne/Sabena I, 43/75, Jurispr. 1976, p. 455; HvJ EG
15 december 1995, Bosman, C-415/93, Jurispr. 1995, p. I-4921 enHvJ EG 26 september
2000, Unilever, C-443/98, Jurispr. 2000, p. I-7535. Asser/Hartkamp 3-I 2015/42, Van
Leuken 2015, hoofdstuk 2.

18 Vereist is wel dat deze Europese regels zich lenen voor rechtstreekse werking.
Bepalingen moeten voldoende duidelijk en onvoorwaardelijk zijn.

19 HvJ EG 17 september 2002, Muñoz, C-253/00, Jurispr. 2002, p. I-7289, punt 50-57.
20 Het begrip ‘nationale procesregels’ moet hier ruim geïnterpreteerd worden, het

betreft alle rechtsregels die van toepassing zijn om het Unierecht in de nationale
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6. Als gevolg van bovengenoemde ontwikkelingen zijn privaatrechtelijke
rechtshandelingen niet langer immuun voor Europees recht. Juristen zijn
hier vaak nog niet voldoende van doordrongen. Rechters staan voor een
probleem als zij een oordeel moeten geven over een geschil met Europees-
rechtelijke aspecten. Daarnaast sluiten ondernemingen internationale
overeenkomsten waarbij ze rekening zouden moeten houden met Europees
recht. Omdat ze zich vaak niet bewust zijn van dat toepasselijke Europees
recht, gebeurt dat niet altijd. Dit kan vergaande consequenties hebben,
zoals een bevel tot ontbinding van een fusie wegens onverenigbaarheid met
de gemeenschappelijke markt of een verplichting tot vergoeding van schade
wegens schending van artikel 101 VWEU.21 Voor veel partijen is het ondui-
delijk wat de gevolgen voor rechtshandelingen zijn die in strijd zijn met het
Europese recht. Deze onduidelijkheid belemmert de werking van het vrij
verkeer van goederen in de interne markt. Daardoor wordt ook de verdere
integratie van de interne markt belemmerd.

1.3 Probleemstelling

7. Juridische vraagstukken die kunnen ontstaan door de wisselwerking
tussen Europees recht en nationaal recht zijn veelal nog niet opgehelderd.
Dit komt grotendeels omdat de ontwikkeling van de invloed van Europees
recht op nationaal privaatrecht van recente aard is en privatisten zich niet
altijd bewust zijn van deze invloed. Dit is een probleem als we ons realiseren
dat nationale privaatrechtelijke rechtshandelingen niet langer immuun zijn
voor Europees Recht.

8. Het VWEU laat, afgezien van de nietigheid van artikel 101 VWEU, de pri-
vaatrechtelijke consequenties van schending van het mededingingsrecht
over aan de lidstaten. Het HvJ EU geeft daarbij echter aan dat de volle wer-
king en het nuttig effect van het mededingingsrecht (specifiek artikel 101
VWEU) moeten worden gewaarborgd.22 Bovendien moeten de lidstaten
voldoen aan de eisen die het Europese recht stelt. Denk hierbij aan de ver-
eisten van gelijkwaardigheid en effectiviteit maar ook aan de genoemde

rechtsorde toe te passen. Ook materiële regels kunnen hieronder vallen. HvJ EG
16 december 1976, Rewe, 33/76, Jurispr. 1976, p. 1989, punt 5-6 en HvJ EG
16 december 1976, Comet, 45/76, Jurispr. 1976, p. 2043, punt 13-19. Asser/Hartkamp
3-I 2015/111 en paragraaf 4.2 van hoofdstuk 4.

21 Zie artikel 8, vierde lid van Verordening (EG) nr. 139/2004 (PbEG 2004, L24/1).
22 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6279,

punt 26-27.
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volle werking en het nuttig effect van Unierecht. Daardoor wordt de vrijheid
van de lidstaten om consequenties aan een schending van het mededin-
gingsrecht te verbinden, begrensd.

9. Artikel 101 lid 2 VWEU brengt een Europeesrechtelijke nietigheid met
zich. Het Nederlandse BW regelt in artikel 3:40 BW de nietigheid van rechts-
handelingen die in strijd zijn met de openbare orde, de goede zeden of de
wet.23 Bij schending van artikel 101 VWEU geldt dat de uit de nietigheid
voortvloeiende rechtsgevolgen niet zijn vastgelegd in het VWEU terwijl
voor Nederland geldt dat de uit de nietigheid voortvloeiende rechtsgevol-
gen grotendeels in het BW worden geregeld.24 Is er een verschil tussen de
rechtsgevolgen voortvloeiende uit nietigheid op grond van artikel 101
VWEU en nietigheid op grond van artikel 3:40 BW? Staat het (Europese)
mededingingsrecht relativering van de werking van de nietigheid toe bij
nietigheid wegens schending van artikel 101 VWEU? De vraag bestaat of
ten aanzien van een schending van artikel 102, 107 en 108 VWEU hetzelfde
geldt als bij schending van artikel 101 VWEU. In het kader van onrechtma-
tige staatssteun bestaat discussie over de juridische status van rechtshan-
delingen ter uitvoering van onrechtmatige staatssteun.25

In het verlengde van bovenstaande problematiek speelt de vraag welke
eisen het Europese recht stelt aan het nationale recht om te garanderen dat
vorderingsrechten die uit het Europese recht voortvloeien verwezenlijkt
kunnen worden. Daarbij is van belang of, en wanneer, particulieren rechts-
middelen kunnen ontlenen aan het Europese recht om nadeel te herstellen
dat zij door schending van het mededingingsrecht hebben ondervonden.
Of zijn particulieren aangewezen op nationale privaatrechtelijke rechtsmid-
delen om nadeel wegens schending van het mededingingsrecht te herstellen
en zo ja, welke rechtsmiddelen staan particulieren dan ter beschikking?26

10. Uit verschillende onderzoeken van de Europese Commissie blijkt dat
benadeelden obstakels ondervinden bij het vorderen van schade die zij heb-
ben geleden door een inbreuk op artikel 101 en 102 VWEU.27 Daaruit bleek

23 HvJ EG 11 september 2008, CEPSA/Tobar, C-279/06, Jurispr. 2008, I-6681, rov. 79.
24 Denk bijvoorbeeld aan artikel 3:41 en 3:42 BW, maar ook aan artikel 6:203 en 6:212

BW.
25 De bovenstaande vragen worden beantwoord in hoofdstuk 3.
26 Zie voor een bespreking hoofdstuk 4.
27 Groenboek ‘Schadevorderingen wegens schending van de communautaire antitrust-

regels’, COM(2005)672 definitief, Witboek betreffende de schending van de commu-
nautaire mededingingsregels, COM(2008)165 definitief.
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onder andere dat het verkrijgen van bewijsmateriaal voor de bewijsvoering
vaak een obstakel vormt. Hetzelfde geldt voor het gebrek aan duidelijke
regels over de omvang van de schadevergoeding. Denk daarbij aan de dis-
cussie omtrent het doorberekeningsverweer. Deze procedurele kwesties
worden in dit onderzoek in kaart gebracht.

11. De vraag die in mijn onderzoek centraal staat is:

Wat zijn de gevolgen die het Europese mededingingsrecht heeft voor een
privaatrechtelijke rechtsverhouding wat betreft de geldigheid van rechts-
handelingen en de kwalificatie van overige handelingen die in strijd zijn
met het mededingingsrecht, welke consequenties volgen hieruit voor deze
rechtsverhoudingen en hoe kunnen de uit een schending van het Europese
mededingingsrecht voortvloeiende rechten privaatrechtelijk worden
geëffectueerd?

12. Mijn onderzoek richt zich op de privaatrechtelijke gevolgen van schen-
ding van het mededingingsrecht voor privaatrechtelijk vormgegeven
rechtshandelingen. In aansluiting daarop wordt onderzocht welke regels
en procedures gelden bij het civielrechtelijk afdwingen van de rechten die
voortvloeien uit een schending van het Europese mededingingsrecht. Denk
hierbij aan de vraag welke verweren een aansprakelijk gestelde partij kan
voeren wanneer zij geconfronteerd wordt met een rechtsvordering tot ver-
goeding van schade wegens schending van artikel 101 of 102 VWEU. In het
verlengde hiervan ontstaan bij internationale kartelzaken vaak ontvanke-
lijkheidsvragen zoals de vraag naar de bevoegde rechter en het toepasselijke
recht.28 Het laatste gedeelte van de onderzoeksvraag gaat in op de voor-
waarden en procesregels die gelden bij het afdwingen van de privaatrech-
telijke gevolgen die een schending van het Europesemededingingsrecht met
zich brengt.

Bij de beantwoording van de onderzoeksvraag maak ik onderscheid tus-
sen de ongeldigheid van privaatrechtelijke rechtshandelingen en overige
privaatrechtelijke consequenties. De mogelijke nietigheid van een rechts-
handeling zal vooral een rol spelen bij schending van artikel 101 VWEU en
schending van artikel 108 lid 3 VWEU. De nietigheid van een rechtshan-
deling is een belangrijk privaatrechtelijk gevolg. Deze nietigheid moet, ten-
zij artikel 101 lid 2 VWEU van toepassing is, meestal worden geconstrueerd
via artikel 3:40 BW. Daarom komt artikel 3:40 BW uitgebreid aan bod. Daar

28 Zie hoofdstuk 5 voor een uiteenzetting.
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komt bij dat het gegeven dat een rechtshandeling nietig is, een belangrijk
uitgangspunt vormt voor de mogelijke andere gevolgen die het privaatrecht
heeft voor een rechtshandeling die inbreuk maakt op het mededingings-
recht. Voordat kan worden onderzocht of bijvoorbeeld de regels betref-
fende wanprestatie en onverschuldigde betaling van toepassing kunnen
zijn, moet eerst de vraag naar de geldigheid van de rechtshandeling worden
beantwoord. Uit de conclusie dat een overeenkomst nietig is, volgen moge-
lijk andere rechtsgevolgen. Die andere rechtsgevolgen kunnen zich voor-
doen in het bestaan van een rechtsmiddel dat ertoe dient om schade die
geleden is wegens schending van het mededingingsrecht te verhalen. Om
die reden vallen ook de rechtsmiddelen die voortvloeien uit de schending
van het mededingingsrecht binnen de reikwijdte van dit onderzoek.

13. Het misbruik maken van een economische machtspositie bestaat
meestal uit een samenspel van feitelijke handelingen. Bij schending van
artikel 102 VWEU is met name interessant of dit samenspel van handelin-
gen een onrechtmatige daad in de zin van artikel 6:162 BW oplevert. In het
kader van staatssteun speelt de vraag of een rechtshandeling op grondwaar-
van staatssteun wordt verleend ongeldig is en of het naar nationaal recht
onrechtmatig is om ongeoorloofde steun te ontvangen.

14. In dit proefschrift komt Duits recht aan bod in hoofdstuk 6. Het Duitse
rechtssysteem kent een abstract stelsel van eigendomsoverdracht (in tegen-
stelling tot het causale stelsel dat ons Nederlandse systeem kenmerkt). Dit
houdt in dat voor een geldige overdracht van goederen naast de beschik-
kingsbevoegdheid en de leveringshandeling geen geldige rechtsgrond
wordt vereist.29 Daarom is het effect van nietigheid in Duitsland verschil-
lend van de gevolgen van nietigheid in het Nederlandse recht. Daarnaast
bestaat in Duitsland een aparte rechtsvordering ter vergoeding van schade
die is geleden door een inbreuk op artikel 101 of 102 VWEU. Biedt deze
aparte rechtsvordering inspiratie voor het Nederlandse recht en biedt zij
mogelijk een oplossing voor de door de Commissie gesignaleerde knel-
punten?

29 Dit abstracte stelsel staat in Duitsland bekend als Abstraktionsprinzip of Abstrak-
tionsgrundsatz. Haedicke 2001, p. 969, Hallebeek 2006, p. 174, H. Rüßmann, Bürger-
liches Vermögensrecht, 2006, p. 73 (pdf beschikbaar via http://ruessmann.jura.uni-sb.
de/bvr2003/download/BuchBVR2003.pdf, (voor het laatst geraadpleegd op 12 juni
2015), Bayerle 2009, p. 1079, Staudinger/Olzen 2009, § 241, RdNr. 26-37, Staudinger/
Wiegand 2011, Vorbemerkungen zu §§ 929-931, RdNr. 13-18.
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1.4 Verantwoording

15. Dewisselwerking tussen het Europese (mededingings)recht en nationaal
privaatrecht mag zich de laatste jaren verheugen in veel belangstelling.30 In
2004 is in opdracht van de Europese Commissie het Ashurst-rapport uit-
gebracht.31 Deze studie leidde tot het Groenboek en vervolgens hetWitboek
betreffende schadevorderingen wegens schending van de mededingings-
regels.32 In Nederland bracht Houthoff Buruma in 2005 in opdracht van het
ministerie van justitie een rapport uit over de mogelijkheden van civielrech-
telijke handhaving van het mededingingsrecht.33 In 2007 schreven Van
Lierop & Pijnacker Hordijk een preadvies voor de Vereniging voor Burger-
lijk recht.34 In 2011 organiseerde de Europese Commissie een openbare
raadpleging naar aanleiding van een ontwerp-beleidsnota over de begro-
ting van schade bij inbreuk op artikel 101 en 102 VWEU.35 In 2013 is op
hetzelfde gebied een ontwerprichtlijn gepubliceerd.36 In 2014 is de betref-
fende richtlijn aangenomen.37 Het bovenstaande is slechts het topje van de
ijsberg. Niet alleen aan de kant van de beleidsmakers maar ook in de lite-
ratuur is veel belangstelling voor het onderwerp van mijn onderzoek.38

Bovendien komt het onderwerp meer en meer aan bod in de rechtspraak.
Een oorzaak hiervan is dat de nationale rechter sinds de inwerkingtreding

30 Asser/Hartkamp 3-I 2015, Hartkamp 2007, Hartkamp & Sieburgh 2007, Hartkamp
& Sieburgh 2014, Van Leuken 2015, Van de Moosdijk 2013, Zippro 2009.

31 Waelbroeck, Slater & Even-Shoshan 2004.
32 Groenboek ‘Schadevorderingen wegens schending van de communautaire antitrust-

regels’, COM(2005)672 definitief, ‘Witboek betreffende de schending van de commu-
nautaire mededingingsregels’, COM(2008)165 definitief.

33 Haak & VerLoren van Themaat 2005.
34 Van Lierop & Pijnacker Hordijk 2007. Zie naar aanleiding daarvan Adriaanse 2007.
35 DG Concurrentie, ‘De begroting van schade bij schadeacties wegens inbreuken

op artikel 101 en 102 van het Verdrag betreffende de Werking van de Europese
Unie’ 2011. Te raadplegen via http://ec.europa.eu/competition/consultations/
2011_actions_damages/draft_guidance_paper_nl.pdf.

36 Voorstel voor een richtlijn betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen
volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen van het mededin-
gingsrecht van de lidstaten en van de Europese Unie, COM(2013)404 definitief.

37 Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 november
2014 betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht
wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten
en van de Europese Unie, PbEU 2014, L349/1.

38 Onder andere Appeldoorn 2004, Adriaanse 2006, Van Gerven 2006a, Hartkamp,
Sieburgh & Keus (red.) 2007, Cauffman & Weyts 2009, Sieburgh & Kortmann 2009,
Zippro 2009, Parlak 2010, Ancery 2012, Bučan 2013. De Asser/Hartkamp 3-I
behandelt de invloed van het Europese recht op het nationale privaatrecht. Zie
Asser/Hartkamp, 3-I 2015, Vermogensrecht algemeen: Europees recht en Nederlands
vermogensrecht.

Inleiding

9



van Verordening 1/2003 moet beoordelen of een overeenkomst in aanmer-
king komt voor een vrijstelling in de zin van artikel 101 lid 3 VWEU. Daar
komt bij dat de civiele rechter steeds vaker rechtsvorderingen moet beoor-
delen die worden ingesteld naar aanleiding van een schending van het
mededingingsrecht.39

16. De door mij gekozen benadering concentreert zich op de privaatrechte-
lijke gevolgen van schending van het mededingingsrecht. Ik behandel onder
andere de geldigheid van rechtshandelingen die in strijd zijn met het mede-
dingingsrecht en de mogelijke relativering van ongeldige (nietige) rechts-
handelingen. Ten aanzien van de nietigheid bestaat een belangrijk verschil
tussen artikel 101 VWEU aan de ene kant en artikel 107 en 108 VWEU aan
de andere kant.40 Een reden hiervoor is dat in artikel 101 lid 2 VWEU een
Europeesrechtelijke nietigheid is opgenomen terwijl dat bij de regeling over
staatssteun niet zo is. Bovendien hebben artikel 107 en 108 VWEU geen
directe horizontale werking, terwijl artikel 101 VWEU dat wel heeft.41 Op
grond van artikel 3:40 BW in combinatie met artikel 108 lid 3, laatste zin,
VWEU wordt vaak geconcludeerd dat een rechtshandeling ter uitvoering
daarvan nietig is.42 Het onderzoek naar de mogelijke verschillen tussen de
juridische consequenties van nietigheid ten gevolge van artikel 101 lid 2
VWEU enerzijds en juridische consequenties van nietigheid ten gevolge van
artikel 3:40 BW anderzijds, is van belang voor de rechtspraak, die hiermee
immers geconfronteerd wordt.43 Bovendien draagt het onderzoek bij aan

39 Een korte zoektocht op rechtspraak.nl levert alleen in 2015 al 92 resultaten op. Bij
die zoekopdracht heb ik als zoekterm ‘mededinging’ ingevoerd. Ter verfijning heb ik
gezocht op civiel recht. Dezelfde zoekopdracht in 2012 leverde 85 resultaten op. Ter
vergelijking: in 2005 waren er 43 resultaten en de zoekopdracht leverde voor 2002
14 resultaten op. Dit zijn alle resultaten waarin in de uitspraak het woord ‘mede-
dinging’werd gebruikt. Ik besef me dat dit een grove manier van zoeken is. Baarsma
ondersteunt mijn signalering dat het aantal privaatrechtelijke zaken wegens schen-
ding van het mededingingsrecht stijgt, Baarsma 2013, p. 41.

40 Artikel 102 VWEU noem ik bewust niet omdat de vraag naar nietigheid daar een
minder belangrijke rol speelt omdat een inbreuk op 102 VWEU meestal bestaat uit
feitelijk handelen.

41 HvJ EG 30 januari 1974, BRT/Sabam, 127-73, Jurispr. 1974, p. 51, punt 16; HvJ EG
28 februari 1991, Delimitis/Henniger Braü, C-234/89, Jurispr. 1991, p. I-935, punt 45,
53. Asser/Hartkamp 3-I 2015/43.

42 Adriaanse 2006, p. 299-304, Asser/Hartkamp 3-I 2015/50, noot van Mok onder
CELF/SIDE, NJ 2008/185. Dat de werkelijkheid genuanceerder ligt dan hier gepo-
neerd, wordt besproken in subparagraaf 3.4.5.

43 Zie voetnoot 39.
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het verschaffen van een beter inzicht in de gevolgen die het Europese (mede-
dingings)recht heeft voor de geldigheid van rechtshandelingen die inbreuk
maken op dit Europese recht en biedt het aanknopingspunten voor ver-
der wetenschappelijk onderzoek. Mijn benadering verschilt van de focus die
Zippro in zijn proefschrift van 2009 heeft gekozen. Hij legt de focus in zijn
boek op privaatrechtelijke handhaving.44 De invalshoek van Zippro heeft
ten gevolge dat hij het staatssteunrecht buiten beschouwing laat. Hij schetst
een meer algemeen beeld van handhaving. Zo gaat hij bijvoorbeeld in op de
rol van de arbiter. Een bijwerking van een deel van de rechtsgevolgen van
schending van het mededingingsrecht die ik bespreek, is dat ze de mogelijk-
heid bieden tot privaatrechtelijke handhaving van het mededingingsrecht.
Ik concentreer me echter niet op deze handhaving.

1.5 Afbakening van het onderzoek

17. De privaatrechtelijke gevolgen van (rechts)handelingen die het Europese
mededingingsrecht schenden, moeten worden onderscheiden van de gevol-
gen van handelingen die het Nederlandse mededingingsrecht schenden.
Met de intreding van deMededingingswet in 1998 is het Nederlandsemede-
dingingsrecht geënt op zijn Europese equivalent.45 Door deze convergentie
gelden de conclusies die ik trek op basis van het onderzoek naar Europees
mededingingsrecht voor een groot deel ook voor het Nederlandse mededin-
gingsrecht. Ik heb echter geen zelfstandig onderzoek verricht naar het
Nederlandse mededingingsrecht. Het Nederlandse mededingingsrecht
komt slechts aan bod voor zover dat dienstig is aan het onderzoek naar
de privaatrechtelijke gevolgen van rechtshandelingen die het Europese
mededingingsrecht schenden. Wanneer ik spreek over ‘mededingingsrecht’
zonder nadere toevoeging, refereer ik aan het Europese mededingingsrecht.

Ik hanteer een ruime definitie van het begrip Europees mededingings-
recht. Met Europees mededingingsrecht doel ik op het kartelverbod
(artikel 101 VWEU), het verbod van misbruik van een machtspositie (artikel
102 VWEU), het concentratietoezicht (Verordening 139/2004) en het staats-
steunrecht (artikel 107 en 108 VWEU). Staatssteun wordt vaak niet tot de
mededingingsregels gerekend. Ik heb staatssteun echter wel in mijn onder-
zoek betrokken. Staatssteun heeft namelijk altijd in meer of mindere mate

44 Zippro 2009.
45 Zie onder andere artikel 1 aanhef en sub e-h Mw. De Mededingingswet trad op

1 januari 1998 in werking (zie Besluit van 14 november 1997, Stb. 1997, 540).
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een concurrentieverstorend effect. Een begrenzing die ik aanbreng in mijn
onderzoek met betrekking tot het staatssteunrecht, is dat ik me beperk tot
privaatrechtelijk vormgegeven staatssteun aangezien mijn invalshoek het
civiele recht is. Het aanbestedingsrecht is weliswaar interessant, maar ter
begrenzing van mijn dissertatie heb ik ervoor gekozen om het aanbeste-
dingsrecht buiten de reikwijdte van mijn onderzoek te laten vallen.

18. Uit mijn onderzoek is gebleken dat de controle op concentraties op het
eerste gezicht erg interessant is voor dit proefschrift omdat de Commissie
de mogelijkheid heeft om de concentratie te ontbinden. In de praktijk blijkt
echter dat ondernemingen met het tot stand brengen van een concentratie
wachten op de toestemming van de mededingingsautoriteit waardoor con-
centraties niet voor veel juridische problemen zorgen. Bovendien blijkt
onder andere uit de EU-concentratieverordening dat de concentratiecon-
trole voornamelijk op marktstructuren ziet.46 Het GEA oordeelde in over-
eenstemming hiermee in Gencor dat de concentratiecontrole niet ziet op de
controle van gedragingen van ondernemingen.47 Daarom worden concen-
traties volledigheidshalve alleen besproken in hoofdstuk 2 van dit boek.

19. De privaatrechtelijke gevolgen van (een schending van) het mededin-
gingsrecht is een breder onderwerp dan de privaatrechtelijke handhaving
van het mededingingsrecht. Een deel van de rechtsgevolgen van schen-
ding van het mededingingsrecht speelt een rol bij de privaatrechtelijke
handhaving van het mededingingsrecht. Dit zijn de rechtsgevolgen die kun-
nen leiden tot het instellen van een rechtsvordering bij de civiele rechter.
Onder privaatrechtelijke handhaving van het mededingingsrecht versta ik
het instellen van een vordering bij een nationale civiele rechter door een par-
ticulier (natuurlijke persoon of rechtspersoon) of een als privaatrechtelijke
partij handelende overheid met behulp van een rechtsfiguur uit het privaat-
recht.48 Naast privaatrechtelijke handhaving van het mededingings-
recht kan het mededingingsrecht worden gehandhaafd met gebruik van

46 Concentratieverordening 2004/139/EG, punten 6 en 25.
47 GEA 25 maart 1999, Gencor/Commissie, T-102/96, Jurispr. 1999, p. II-753, rov. 314.
48 De term ‘private handhaving’wordt soms ook gebruikt. Zie o.a. Adriaanse 2006, hfd.

5, par. 2. Ook de termen ‘civielrechtelijke handhaving’ en ‘civiele handhaving’ wor-
den gebruikt (zie voor de laatste twee termen o.a. Van Lierop & Pijnacker Hordijk
2007, par. 2.1.3. en 2.1.4.). Somswordt ook de term ‘horizontale handhaving’ gebruikt
met het oog op handhaving tussen private partijen. Zippro gaat in op wat zijns
inziens het verschil is tussen private en privaatrechtelijke handhaving, Zippro 2009,
p. 24.
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het publiekrecht. Privaatrechtelijke handhaving is geen vervanging voor
publiekrechtelijke handhaving, maar vult haar aan. Daarnaast kan privaat-
rechtelijke handhaving invloed hebben op de effectiviteit van publiekrechte-
lijke handhaving.49 Publiekrechtelijke handhaving leidt niet tot vergoeding
van de schade die benadeelden geleden hebben omdat publiekrechtelijke
handhaving leidt tot boetes die worden opgelegd aan de inbreukmakende
onderneming(en). Ik onderzoek de relevante privaatrechtelijke rechtsgevol-
gen van schending van hetmededingingsrecht.

1.6 Plan van behandeling

20. Alvorens toe te komen aan een bespreking van de privaatrechtelijke
gevolgen van schending van het mededingingsrecht bespreek ik in hoofd-
stuk 2 het materiële mededingingsrecht. Kennis hiervan is noodzakelijk
voor een goed begrip van de privaatrechtelijke gevolgen van rechtshande-
lingen die inbreukmaken op het mededingingsrecht. In hoofdstuk 3 staat de
aantasting van de geldigheid van rechtshandelingen centraal. Het onder-
werp wordt benaderd vanuit een Europees en een Nederlands perspectief.
Hoofdstuk 4 is gewijd aan rechtsgevolgen van schending van het mededin-
gingsrecht die niet bestaan uit nietigheid. In dit hoofdstuk komen de rechts-
figuren aan bod die een justitiabele kan inzetten als hij nadeel ondervindt
wegens schending van het mededingingsrecht. Hoofdstuk 5 staat in het
teken van de benadeelde. Onder meer aan de hand van een aantal case-
study’s wordt onderzocht welke drempels benadeelden ondervinden bij de
effectuering van hun vorderingsrechten en bij welke rechter zij terecht
kunnen met hun vordering. Bovendien komt in dit hoofdstuk IPR aan de
orde. In hoofdstuk 6 wordt het Duitse mededingingsrecht behandeld en
worden de Duitse rechtsfiguren die een vergelijkbare functie hebben als de
besproken Nederlandse rechtsfiguren onderzocht. Het onderzoek wordt in
hoofdstuk 7 afgesloten met een concluderende samenvatting.

Wetgeving, rechtspraak en literatuur zijn verwerkt tot 1 januari 2016, met
latere ontwikkelingen is slechts incidenteel rekening gehouden.

49 Zie onder andere de ontwerprichtlijn schadevorderingen van de Commissie, COM
(2013)404 def., paragraaf 1.2, Van Lierop & Pijnacker Hordijk 2007, p. 14-17.
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HOOFDSTUK 2

MEDEDINGINGSRECHT

2.1 Inleiding

21. De Europese Unie is gebaseerd op een open markteconomie met een
vrije mededinging.1 Om een gezonde concurrentie te handhaven in Europa
zijn regels nodig op Europees niveau. Het Europese mededingingsrecht
is het geheel van regels dat grenzen stelt aan het concurrentie (beperkend)
gedrag van ondernemingen en de overheidsbemoeienis met dit gedrag.2

Het doel is het bevorderen en beschermen van de concurrentie op de interne
markt. Daarnaast is het mededingingsrecht geleidelijk aan gaan dienen om
de consument te beschermen. Eerlijke mededinging is voor een open markt-
economie van vitaal belang. Een effectieve inzet van productiemiddelen
leidt tot lagere prijzen, betere producten en meer innovatie, waardoor meer
welvaart mogelijk is. In dit onderzoek wordt alleen gekeken naar het
Europese mededingingsrecht.3 De Europeesrechtelijke mededingingsregels
zijn opgenomen in titel VII, hoofdstuk 1, eerste en tweede afdeling van het
VWEU. De mededingingsregels richten zich met name tot ondernemingen,
maar via artikel 4 lid 3 VEU en de bepalingen betreffende staatssteun (artikel
107 en 108 VWEU) dienen ook lidstaten zich te onthouden van concurren-
tiebeperkend gedrag.4 Artikel 4 lid 3 VEU verplicht de lidstaten tot loyale

1 Protocol betreffende de interne markt en de mededinging, PbEU 2007, C306/156,
artikel 3, 119 en 120 VWEU (artikel 4, 98 en 105 EG-Verdrag oud).

2 In de praktijk worden de concurrentieregels voor ondernemingen aangeduid als het
Europese kartelrecht. Het begrip ‘kartel’ slaat op concurrentiebeperkende overeen-
komsten tussen ondernemingen. Mededinging (of concurrentie) is daarom een
centraal begrip. Het begrip ‘kartel’ slaat vooral op concurrentiebeperkende overeen-
komsten tussen ondernemingen in dezelfde bedrijfstak. Daarom gebruik ik het meer
algemene begrip ‘mededingingsrecht’. Mok en Barents & Brinkhorst menen dat
kartelrecht een verwarrende term is. Mok 2004, p. 1 en Barents & Brinkhorst 2012,
p. 556.

3 Het Nederlandse mededingingsrecht sluit expliciet aan bij het Europese mededin-
gingsrecht. Hetgeen in dit hoofdstuk opgemerkt wordt met betrekking tot het
Europese recht, geldt mutatis mutandis ook voor het Nederlandse mededingings-
recht. Zie onder andere artikel 1 aanhef en sub e-h Mw. In dezelfde zin Mok 2004,
p. 127 e.v. en Mok 2007, p. 563.

4 Artikel 87 en 88 EG oud.
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samenwerking.5 Deze samenwerking staat ook bekend onder de noemer
‘loyaliteitsplicht’: lidstaten zijn verplicht alle maatregelen te treffen die
nodig zijn om toepassing te geven aan de bepalingen van het Unierecht
en zich onthouden van het misbruiken van hun bevoegdheden.6 Want ook
gedragingen van lidstaten (waaronder het verlenen van staatssteun) kunnen
de mededinging beperken en de werkelijke totstandkoming van de interne
markt belemmeren.

In dit hoofdstuk komt de inhoud van de mededingingsregels artikelsgewijs
aan bod in paragraaf 2.1. De sectorspecifieke regels behandel ik niet omdat
de betreffende regels aanvullende specifieke voorschriften en problemen
hebben. Daarnaast bespreek ik artikel 106 VWEU betreffende openbare
ondernemingen niet, omdat dit artikel veronderstelt dat tegelijkertijd een
ander artikel van Unierecht is geschonden. Dit blijkt uit de expliciete ver-
wijzing naar de artikelen 25 VEU en 101 tot en met 109 VWEU.7 Paragraaf
3.1 behandelt de publiekrechtelijke handhaving van de Europeesrechtelijke
mededingingsregels. Dit hoofdstuk tracht nadrukkelijk niet het mededin-
gingsrecht uitputtend te behandelen. Daarvoor verwijs ik naar handboe-
ken.8 In dit hoofdstuk betreffende het mededingingsrecht wordt speciale
aandacht geschonken aan de privaatrechtelijke kant van het mededingings-
recht.

5 Verdrag betreffende de Europese Unie, PbEU 2008, C115/13 (artikel 10 EG oud).
6 Barents & Brinkhorst 2012, p. 95-102. Het beginsel richt zich overigens ook tot de

instellingen van de Europese Unie. Toen de EU nog de EG was, stond het beginsel
ook bekend als ‘gemeenschapstrouw’.

7 Bijvoorbeeld: HvJ EG 4 mei 1988, Bodson/ Pompes Funèbres des Régions Libérées,
30/87, Jurispr. 1988, p. 2479, punt 33; HvJ EG 10 december 1991, Merci Conven-
tionali Porto di Genova/Siderurgica Gabrielli, C-179/90, Jurispr. 1991, p. I-5889,
punt 16-17; HvJ EG 30 maart 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti/
Giuseppe Calafiori, C-451/03, Jurispr. 2006, p. I-2941, punt 23 en HvJ EG 31 januari
2008, Centro Europa/Ministero delle Communiczioni, C-380/05, Jurispr. 2008,
p. I-349, punt 60.

8 Bijvoorbeeld: Van Gerven e.a. 1997, Whish & Bailey 2012 en Jones & Suffrin 2014.
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2.2 Verkenning mededingingsrecht

2.2.1 Artikel 101 VWEU – Het kartelverbod

2.2.1.1 Tekst artikel 101 lid 1 VWEU

22. Het kartelverbod is neergelegd in artikel 101 van het VWEU.9 De tekst
van artikel 101 lid 1 VWEU luidt, voor zover relevant:

“Onverenigbaar met de interne markt en verboden zijn alle overeenkomsten tus-
sen ondernemingen, alle besluiten van ondernemersverenigingen en alle onderling
afgestemde feitelijke gedragingen welke de handel tussen lidstaten ongunstig kun-
nen beïnvloeden en ertoe strekken of ten gevolge hebben dat de mededinging
binnen de interne markt wordt verhinderd, beperkt of vervalst (…).”

2.2.1.2 Onderneming

23. Een eerste element in artikel 101 lid 1 VWEU is het begrip ‘onderne-
ming’. In de context van het mededingingsrecht wordt het begrip onder-
neming ruim opgevat. Elke entiteit die een economische activiteit uitoefent,
is een onderneming, ongeacht haar rechtsvorm en dewijze waarop zij wordt
gefinancierd. Rechtspersoonlijkheid is niet vereist.10 Artikel 101, lid 1, van
het VWEU ziet niet op overeenkomsten of onderling afgestemde feitelijke
gedragingen tussen ondernemingen die tot hetzelfde concern behoren. Een
concern bestaat in dit verband uit moeders en dochters die een economische
eenheid vormen waarin de moeder volledige zeggenschap heeft.11

9 Artikel 81 EG oud. Het Nederlandse equivalent is opgenomen in artikel 6 Mededin-
gingswet.

10 Zie HvJ EG 23 april 1991, Höfner, C-41/90, Jurispr. 1991, p. I-01979, punt 21; HvJ
EG 28 juni 2005, Groep Henss Isoplus e.a./Commissie, Gevoegde zaken C-189/02
P, C-202/02 P, C-205/02 P tot C-208/02 P en C-213/02 P, Jurispr. 2005, p. I-5425,
punt 112, 113. Voor meer informatie zie Van Gerven e.a. 1997, p. 69 e.v., Barents &
Brinkhorst 2012, p. 559 en Amtenbrink & Vedder 2013, p. 319-321. Alle met verdere
verwijzingen. Hoewel het ondernemingsbegrip in artikel 101 VWEU niet vereist
dat een onderneming rechtspersoonlijkheid bezit, is voor de toepassing en tenuit-
voerleggingen van besluiten van de Commissie steeds rechtspersoonlijkheid nodig.
Een onderneming moet immers adressaat kunnen zijn van een besluit.

11 GEA 10 maart 1992, SIV e.a., gevoegde zaken T-68/89, T-77/89 en T-78/89, Jurispr.
1992, p. II-1403, punt 357; HvJ EG 24 oktober 1996, Viho Europe/Commissie, C-73/
95 P, Jurispr. 1996, p. I-5457, punt 47.
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2.2.1.3 Overeenkomst, besluit en onderling afgestemde feitelijke
gedraging

24. Een tweede element van artikel 101 VWEU zijn de begrippen ‘overeen-
komst’, ‘besluit van een ondernemersvereniging’ en ‘onderling afgestemde
feitelijke gedraging’.

In het Europese recht is een begrip kartelovereenkomst ontstaan
dat ruimer is dan het Nederlandse civielrechtelijke begrip overeenkomst.12

In de Engelse, Franse en Duitse verdragstekst is dit helder: voor het begrip
‘overeenkomst’wordt namelijk een andere term gebruikt dan in het Engelse,
Franse en Duitse civiele recht.13 Voor Nederland geldt dit niet, voor beide
soorten contracten wordt het begrip ‘overeenkomst’ gebruikt. Binnen het
mededingingsrecht is voor het aannemen van een overeenkomst voldoende
dat ondernemingen de bedoeling hebben om rekening te houden met
elkaars belangen en zich te onderwerpen aan economische, sociale of morele
druk.14 Er moet wel steeds sprake zijn van wilsovereenstemming tussen
ondernemingen. Daarin ligt ook het onderscheid tussen overeenkomsten en
onderling afgestemde feitelijke gedragingen.15

In een aantal gevallen heeft het HvJ EU eveneens op het eerste
gezicht eenzijdige handelingen van een onderneming beschouwd als deel
uitmakend van overeenkomsten. Bij een schijnbaar eenzijdige handeling
lijkt het optreden van een partij eenzijdig, maar bestaat er toch wilsovereen-
stemming tussen partijen en daarmee is er een overeenkomst. De Commissie
en het Hof nemen wilsovereenstemming aan indien een zwakkere con-
tractspartij (meestal een afnemer) zich conformeert aan de gedragslijn van

12 Civielrechtelijk is een overeenkomst een “meerzijdige rechtshandeling, waarbij een
of meer partijen jegens een of meer andere een verbintenis aangaan.” Zie artikel
6:213 lid 1 BW. Een overeenkomst komt tot stand door aanbod en aanvaarding
(6:217 BW). Er moet sprake zijn van wilsovereenstemming.

13 De Engelse verdragstekst spreekt van ‘agreement’, terwijl het Engelse recht van
‘contract’ spreekt. In het Franse recht spreekt de verdragstekst van ‘accord’ en de
Code civil van ‘contrat’. De Duitse verdragstekst spreekt van ‘Vereinbarung’, het
Bürgerliches Gesetzbuch spreekt van ‘Vertrag’.

14 Zie Rose & Bailey 2013, nr. 2.033, HvJ EG 15 juli 1970, ACF Chemiefarma/
Commissie, 41/69, Jurispr. 1970, p. 661, punt 112; HvJ EG 29 oktober 1980, Van
Landewyck/Commissie, 209 tot 215 en 218/78, Jurispr. 1980, p. 3125, punt 85-86;
GEA 26 oktober 2000, Bayer AG/Commissie, T-41/96, Jurispr. 2000, p. II-3383,
punt 67-69.

15 Van Gerven e.a. 1997, p. 128. Voor meer informatie over onderling afgestemde
feitelijke gedragingen, zie Mok 2004, p. 139-142, HvJ EG 14 juli 1972, ICI/
Commissie (Kleurstoffenzaak), 48/69, Jurispr. 1972, p. 619, punt 64 en HvJ EG
16 december 1975, Suiker Unie e.a./Commissie, 40/73-48/73, 50/73, 54/73-56/73,
111/73, 113/73 en 114/73, Jurispr. 1975, p. 1663, punt 26.
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een machtiger partij.16 Indien de ene partij zich niet conformeert aan de
gehanteerde gedragslijn van de wederpartij is sprake van een zuivere een-
zijdige handeling. Deze rechtshandeling valt niet onder het kartelverbod
van artikel 101 VWEU. Wel kan de machtigere contractspartij in een der-
gelijk geval misbruik maken van zijn machtspositie.17

Daarnaast maakt het Hof onderscheid tussen overeenkomsten met een
mededingingsbeperkende strekking en overeenkomsten met mededin-
gingsbeperkende gevolgen. Bij de eerste categorie is de concurrentiebeper-
king een gegeven. Naar de werkelijke gevolgen voor de mededinging hoeft
niet meer te worden gekeken.18 Bij de tweede categorie, overeenkomsten
met mededingingsbeperkende gevolgen, moet worden beoordeeld of deze
gevolgen aanwezig zijn.19 Er moet sprake zijn van een merkbaar effect op
de mededing. Want een probleem is dat alle contracten in beginsel de mede-
dinging in meer of mindere mate beperken. De Commissie heeft in een
bekendmaking aan de hand van marktaandeeldrempels een negatieve
definitie gegeven aan merkbaar. Deze negatieve definitie van het begrip
merkbaarheid impliceert niet dat overeenkomsten tussen ondernemingen
die de drempels overschrijden, de mededinging merkbaar beïnvloeden.20

Met betrekking tot de merkbaarheid lijkt het HvJ EU in Expedia te sugge-
reren dat die bij doelbeperkingen niet meer onderzocht hoeft te worden.21

16 HvJ EG 25 oktober 1983, AEG Telefunken/Commissie, 107/82, Jurispr. 1983, p. 3151,
punt 38; HvJ EG 17 september 1985, Ford/Commissie, 25 en 26/84, Jurispr. 1985,
p. 2725, punt 21.

17 Zie subparagraaf 2.2.2.
18 Dit doet denken aan de gevaarzettingsdelicten in het strafrecht. Personen die onder

invloed van alcohol een voertuig besturen zijn strafbaar, ongeacht of zij een ongeval
hebben veroorzaakt. Dit principeverbod vergroot de rechtszekerheid.

19 HvJ EG 30 juni 1966, Société Technique Minière/Maschinenbau 56/65, Jurispr.
1966 (Nederlandse uitgave), p. 392; HvJ EG 20 november 2008, Competition
Authority/Beef, C-209/07, Jurispr. 2008, p. I-8637, punt 17, 21.

20 Bekendmaking van de Commissie inzake overeenkomsten van geringe betekenis
die de mededinging niet merkbaar beperken in de zin van artikel 81, lid 1, van het
Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap (de minimis), PbEG 2001,
C368/13. In 2014 is een nieuwe mededeling gepubliceerd betreffende de-mini-
mis voor kartels: Mededeling van de Commissie betreffende overeenkomsten van
geringe betekenis die de mededinging niet merkbaar beperken in de zin van artikel
101, lid 1, van het Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (de-mini-
mismededeling), PbEU 2014, C291/1.

21 HvJ EU 13 december 2012, Expedia, C-226/11, ECLI:EU:C:2012:795, punt 37:
“Bijgevolg moet worden vastgesteld dat een overeenkomst die de handel tussen
lidstaten ongunstig kan beïnvloeden en een mededingingsbeperkende strekking
heeft, naar haar aard en los van elk concreet gevolg ervan een merkbare beperking
van de mededinging vormt.” Hierover Cornelissen 2013, p. 171-177, Van Hasselt,
Urlus & Baars 2013, p.119-125, S. Tuinenga & J. Kortmann, 2013, p. 55.
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25. Het begrip ‘besluit’ is moeilijk exact te definiëren. Privaatrechtelijk
gezien is het een rechtshandeling (beslissing), verricht door een orgaan van
een rechtspersoon. Een besluit in de zin van het bestuursrecht is niet relevant
binnen de mededingingsrechtelijke context. Artikel 101 VWEU spreekt van
‘besluit van een ondernemersvereniging’. Deze term omvat in ieder geval
juridisch bindende beslissingen.22 Een aanbeveling van een ondernemers-
vereniging kan eveneens een besluit vormen wanneer de leden van de ver-
eniging aan wie de aanbeveling is gericht, te kennen hebben gegeven dat zij
haar zullen opvolgen. Dit blijkt uit het Fedetab-arrest.23 Besluiten die strikt
genomen juridisch niet bindend zijn maar die door de betrokken onderne-
mingen worden aanvaard, kunnen derhalve binnen het toepassingsbereik
van artikel 101 lid 1 VWEU vallen. Daarmee wordt het begrip ruim opgevat.
Ook het begrip ondernemersvereniging heeft een bijzondere functie in
artikel 101 lid 1 VWEU. Het dient ertoe te voorkomen dat ondernemin-
gen aan de mededingingsregels ontsnappen vanwege de vorm waarin zij
hun marktgedrag coördineren.24 Een ondernemersvereniging is een samen-
werkingsverband van ondernemingen: marktdeelnemers handelen via een
collectieve structuur of een gemeenschappelijk orgaan. Het begrip onder-
nemersvereniging wordt functioneel gehanteerd. De vereniging hoeft geen
rechtspersoonlijkheid te bezitten.25 Daarnaast is het uitoefenen van een
economische activiteit door de ondernemersvereniging niet vereist.26

Bovendien vallen niet alleen private samenwerkingsverbanden, maar ook
semi-publieke instituties onder het begrip.27

22 Watson & Williams 1988, p. 121-140. Ik gebruik hierna ook het begrip ‘besluit’ als
ik naar een ‘besluit van een ondernemersvereniging’ verwijs.

23 HvJ EG 29 oktober 1980, Fedetab, Gevoegde zaken 209 tot 215 en 218/78, Jurispr.
1980, p. 3125, punt 88. In HvJ EU 28 februari 2013, OTOC/AdC, C-1/12,NJ 2013/284
m.nt. Mok oordeelde het Hof dat een reglement voor het verkrijgen van opleidings-
punten dat door een beroepsorde (in casu ging het om accountants) is vastgesteld,
dient te worden aangemerkt als een besluit van een ondernemersvereniging.

24 Conclusie A-G Léger 10 juli 2001, bij HvJ EG 19 februari 2002 Wouters, C-309/99,
Jurispr. 2002, p. I-1577, punt 62.

25 Beschikking 69/90/EEG van de Commissie van 13 maart 1969 inzake een procedure
op grond van artikel 85 van het E.E.G.-Verdrag (thans artikel 101 VWEU), IV/93 –

Europese Tentoonstellingen van Werktuigmachines (PbEG 1969, L69/13). In deze
beschikking wordt de uitzondering van artikel 101 lid 3 VWEU toegepast op een
vereniging zonder rechtspersoonlijkheid.

26 Conclusie A-G Léger 10 juli 2001 bij HvJ EG 19 februari 2002 Wouters, C-309/99,
Jurispr. 2002, p. I-1577, punt 77.

27 Zo valt de Nederlandse Orde van Advocaten onder het begrip ‘ondernemers-
vereniging’, zie HvJ EG 19 februari 2002, Wouters, C-309/99, Jurispr. 2002,
p. I-1577, punt 64. Vgl. voorzieningenrechter Leeuwarden, 16 maart 2011, X/Y
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26. Het Hof gaf voor het eerst een definitie van een ‘onderling afgestemde
feitelijke gedraging’ in 1972 in de kleurstoffenzaak.28 Een onderling afgestem-
de feitelijke gedraging is een vorm van coördinatie tussen ondernemingen
die de risico’s van de onderlinge concurrentie vervangt door een feitelijke
samenwerking, zonder dat er een overeenkomst is. In het arrest Suiker Unie
voegde het Hof hier aan toe dat een werkelijk plan niet noodzakelijk is
voor het aannemen van onderling afgestemde feitelijke gedragingen.29 Van
belang is dat iedere onderneming zelf haar marktstrategie moet bepalen,
hetgeen in dergelijke situaties niet gebeurt.30Het is aan de Commissie om te
bewijzen dat parallelle gedragingen het gevolg zijn van afstemming.31 Het
bestaan van parallelle bewegingen biedt weliswaar een sterk vermoeden
van afgestemd gedrag maar voor het aannemen van onderling afgestemde
feitelijke gedragingenmoet sprake zijn van afstemming tussen ondernemin-
gen, daarop volgend marktgedrag én een oorzakelijk verband tussen
beide.32 Wel hanteert het Hof een causaliteitsvermoeden. Indien onderne-
mingen na afstemming actief blijven op de markt, worden zij geacht reke-
ning te hebben gehouden met de uitgewisselde informatie. Slechts één
bijeenkomst is voldoende om een onderling afgestemde feitelijke gedraging
te vormen.33 Zelfs als een onderling afgestemde feitelijke gedraging geen

c.s., ECLI:NL:RBLEE:2011:BP8008 waarin de voorzieningenrechter de weigering
van een groep huisartsen om een andere huisarts toe te laten tot een waarne-
mingsregeling, zag als een besluit van een ondernemersvereniging in de zin van de
Mededingingswet.

28 HvJ EG 14 juli 1972, ICI/Commissie, 48/69, Jurispr. 1972, p. 619, punt 64-68.
29 HvJ EG 16 december 1975, Suiker Unie/Commissie, gevoegde zaken 40 tot 48, 50,

54 tot 56, 111, 113 en 114/73, Jurispr. 1975, p. 1663, punt 173. Herhaald in HvJ EG
14 juli 1981, Züchner/Bayerische Vereinsbank, 172/80, Jurispr. 1981, p. 2021, punt
13; HvJ EG 28 mei 1998, Deere Ltd/Commissie, C-7/95 P, Jurispr. 1998, p. I-3111,
punt 86. Het is niet in strijd met de mededingingsregels als een onderneming haar
beleid aanpast aan de strategie van concurrenten. Het opnemen van direct contact
met concurrenten om abnormale marktomstandigheden te bereiken, is echter wel
strijdig met de mededingingsregels.

30 GEA 10 maart 1992, SIV e.a./Commissie, T-68/89, T-77/89 en T-78/89, Jurispr. 1992,
p. II-1403, punt 357; HvJ EG 24 oktober 1996, Viho Europe/Commissie, C-73/95
P, Jurispr. 1996, p. I-5457, punt 47.

31 HvJ EG 28 maart 1984, CRAM/Commissie, gevoegde zaken 29/83 en 30/83,
Jurispr. 1984, p. 1679, punt 21.

32 HvJ EG 8 juli 1999, Hüls/Commissie, C-199/92 P, Jurispr. 1999, p. I-4287, punt 158,
161.

33 HvJ EG 4 juni 2009, T-mobile, C-8/08, Jurispr. 2009, p. I-4529, punt 51-53, 62,
NJ 2009/432 m.nt. Mok.
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mededingingsbeperkend gevolg heeft, valt zij onder de reikwijdte van
artikel 101 VWEU.34 Daarnaast accepteert het HvJ EU zonder bijkomende
omstandigheden niet dat één gezamenlijke prijs het resultaat is van een
oligopolistische markt.35

2.2.1.4 Concurrentievervalsing en ongunstige beïnvloeding
intra-Europese handel

27. De derde voorwaarde van artikel 101 lid 1 VWEU is het beperken,
verhinderen of vervalsen36 van de mededinging. Daarnaast moet de mede-
dingingsbeperkende gedraging een ongunstige invloed hebben op de han-
del tussen lidstaten.37 Laatstgenoemd vereiste dient inter alia om te bepalen
of juridische transacties onder de werkingssfeer van het verdrag of onder de
Nederlandse Mededingingswet vallen.38 Weinig mededingingsbeperkende
gedragingen ontkomen op de laatstgenoemde grond aan het verbod van
artikel 101 lid 1 VWEU.39 Het Hof neemt invloed op de intra-Europese
handel snel aan. In het arrest Société Technique Minière/Maschinenbau40 heeft
het Hof de ongunstige beïnvloeding van de handel tussen lidstaten gepre-
ciseerd. Indien de overeenkomst “met een voldoende mate van waarschijn-
lijkheid, direct of indirect, daadwerkelijk of potentieel, de vrije handel tussen

34 HvJ EG 8 juli 1999,Montecatini/Commissie, C-235/92 P, Jurispr. 1999, p. I-4539, punt
123-125; HvJ EG 21 september 2006, NFVGEG/Commissie, C-105/04 P, Jurispr. 2006,
p. I-8725, punt 137-139.

35 HvJ EG 14 juli 1972, ICI/Commissie, 48/69, Jurispr. 1972, p. 619, punt 53. In een oli-
gopolie zijn er slechts enkele aanbieders. Meestal verkopen deze aanbieders hetero-
gene producten.

36 Beperken, verhinderen en vervalsen worden vaak als synoniem gebruikt. Ik sluit me
daarbij aan. Voor een bespreking van het verschil zie Korsten & Van Wanroij 2008,
p. 90-91.

37 Zie o.a. HvJ EG 13 juli 1966, Consten Grundig, 56/65 en 58/64, Jurispr. 1966, p. 450
en HvJ EG 9 september 2003, Milk Marque, C-137/00, Jurispr.2003, P. I-7975, punt
61.

38 Artikel 6 Mw heeft dezelfde strekking als artikel 101 VWEU. Artikel 6 Mw is van toe-
passing als het gaat om mededingingsbeperkende handelingen die de mededinging
op de Nederlandse markt beperken, verhinderen of vervalsen.

39 Zie echter Gerechtshof Leeuwarden 4 augustus 2009, Biolic, ECLI:NL:GHLEE:BJ4667
waarin het hof oordeelde dat niet aan het merkbaarheidsvereiste was voldaan.

40 HvJ EG 30 juni 1966, Société Technique Minière/Maschinenbau, 56/65, Jurispr.
1966 (Nederlandse uitgave), p. 392.
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de lidstaten op zo’n manier kan beïnvloeden dat de verwezenlijking van de
doelstellingen van de interne markt kan wordt geschaad,” is sprake van
ongunstige beïnvloeding van de handel tussen lidstaten.41 De Commissie
geeft in haar richtsnoeren verdere aanwijzingen omtrent de interpretatie van
het begrip ‘beïnvloeding van de handel tussen lidstaten’.42

2.2.1.5 Uitzonderingen op het kartelverbod

28. Het derde lid van artikel 101 VWEU bevat een uitzondering op het
kartelverbod van artikel 101 lid 1 VWEU. Lid 3 kan worden toegepast op
individuele overeenkomsten of op groepen van overeenkomsten via een
groepsvrijstelling. Sinds 1 mei 2004 kan de nationale rechter artikel 101 lid 3
VWEU rechtstreeks toepassen.43 Daarvoor was toepassing van artikel 101
lid 3 VWEU voorbehouden aan de Commissie, zij was de enige die een indi-
viduele ontheffing van het mededingingsverbod kon verlenen. De Com-
missie heeft een mededeling uitgebracht betreffende de toepassing van
artikel 101 lid 3 VWEU, waarin zij nadere aanwijzingen geeft aan nationale
mededingingsautoriteiten en nationale rechters.44 Een overeenkomst45 valt
buiten het toepassingsgebied van artikel 101 lid 1 VWEU als het aan vier
cumulatieve voorwaarden voldoet.46 De eerste voorwaarde waaraan moet
worden voldaan, is dat sprake moet zijn van efficiëntieverbeteringen.47

Daarnaast moet een billijk aandeel van de efficiëntievoordelen terugvloeien
naar de gebruikers.48 Bovendien moet de beperking van de mededinging
noodzakelijk en proportioneel zijn en mag de mededinging niet helemaal

41 Een soortgelijke formulering heeft het Hof een aantal maal herhaald. Zie onder
andere, HvJ EG 13 juli 1966, Consten/Grundig, gevoegde zaken 56 en 58/64, Jurispr.
1966 p. 450; HvJ EG 9 juli 1969, Franz Völk, 5/69, Jurispr. 1969, p. 295, punt 5;
HvJ EG 6 mei 1971, Cadillon/Höss, 1/71, Jurispr.1971, p. I-351, punt 6 en GEA 14 juli
1994, Parker Pen/Commissie, T-77/92, Jurispr. 1994, p. II-549, punt 39.

42 Richtsnoeren betreffende het begrip “beïnvloeding van de handel” in de artikelen
81 en 82 van het Verdrag, PbEG 2004, C101/81.

43 Verordening (EG) nr. 1/2003 van de Raad van 16 december 2002 betreffende de
uitvoering van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag,
PbEG 2003, L1/01 (hierna: Verordening 1/2003), artikel 6.

44 Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81, lid 3, van het Verdrag, PbEG
2004, C101/97.

45 Het begrip ‘overeenkomst’ omvat in deze subparagraaf ook de begrippen besluit
van een ondernemersvereniging en onderling afgestemde feitelijke gedraging.

46 Barents & Brinkhorst 2012, p. 565 en Amtenbrink & Vedder 2013, p. 340-343.
47 Deze worden nader toegelicht in de richtsnoeren betreffende de toepassing van

artikel 81, lid 3, van het Verdrag, PbEG 2004, C101/97, artikel 50 en 51.
48 Zie Art. 85, 86 en 87 van de richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81,

lid 3, van het Verdrag.
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worden uitgeschakeld. Nu nationale mededingingsautoriteiten artikel 101
lid 3 VWEU moeten toepassen, wordt verdedigd dat alleen naar concur-
rentie mag worden gekeken en dat andere overwegingen geen rol mogen
spelen bij het oordeel of de overeenkomst onder de uitzondering in artikel
101 lid 3 VWEU valt.49 De bewijslast met betrekking tot de voorwaarden in
het derde lid van artikel 101 VWEU, rust op de onderneming die een beroep
doet op de uitzondering.50

2.2.1.6 Een Europeesrechtelijke nietigheid, artikel 101 lid 2 VWEU

29. Artikel 101 VWEU lid 2 brengt een Europeesrechtelijke nietigheid met
zich voor juridische transacties die in strijd zijn met lid 1. Artikel 101 VWEU
heeft directe horizontale werking.51 De nietigheid heeft een absoluut
karakter. Dat wil zeggen dat de krachtens de 101 lid 2 VWEU nietige over-
eenkomst zonder effect blijft in de verhouding tussen contractspartijen en
dat de nietige overeenkomst niet aan derden kan worden tegengeworpen.52

De nationale rechter moet deze nietigheid, zo nodig ambtshalve, vaststel-
len.53 Dit is slechts een declaratoir vonnis.54 De nietigheid raakt alleen de
onderdelen van de overeenkomst die met het kartelverbod in strijd zijn,
tenzij de rest van de overeenkomst op zodanige wijze met de nietige clau-
sule samenhangt dat deze daarvan niet los kanworden gezien. In beginsel is

49 Craig & de Búrca 2011, p. 988, Whish 2012, p. 157-160. Anders: Wesseling 2001,
p. 377-378, Monti 2002b, p. 1058, 1087-1090.

50 Zie voor meer informatie over artikel 101 lid 3 VWEU o.a. Korah 2007, Craig & de
Búrca 2011, p. 984-989, Whish & Bailey 2012, p. 151-172, Amtenbrink & Vedder
2013, p. 340-343. Alle met verdere literatuurverwijzingen.

51 Een particulier kan de bepaling in een geschil met een andere particulier recht-
streeks voor de nationale rechter inroepen. HvJ EG 30 januari 1974, BRT/Sabam,
127-73, Jurispr. 1974, p. 51, punt 16; HvJ EG 28 februari 1991, Delimitis/Henniger
Braü, C-234/89, Jurispr. 1991, p. I-935, punt 45, 53. Asser/Hartkamp 3-I 2015/43.

52 HvJ EG 25 november 1971, Beguelin, 22/71, Jurispr. 1971, p. 949, punt 29; HvJ EG
14 december 1983, Ciment/Kerpen, 319/82, Jurispr. 1983, p. 4173, punt 11; HvJ EG
20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6297, punt 22;
HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi, C-295/04 t/m C-298/04, Jurispr. 2006, p. I-6619,
punt 57, NJ 2007/34 m.nt. Mok.

53 Zie o.a. HvJ EG 1 juni 1999, Eco Swiss/Benetton, C-126/97, Jurispr. 1999, p. I-3055,
punt 36 en 39, SEW 2000 p. 344, m.nt. M. Shelkoplyas; HR 3 december 2004, NJ
2005/118 (Vreugdenhil/BVH), rov. 3.7.2, m.nt. Mok; HvJ EG 13 juli 2006, Man-
fredi, C-295/04 t/m C-298/04, Jurispr. 2006, p. I-6619, punt 31 en 39, NJ 2007/34
m.nt. Mok; HvJ EG 7 juni 2007, Van der Weerd, C-222-225/05, NJ 2007/391 m.nt.
Mok; HvJ EG 4 juni 2009, T-mobile, C-8/08, Jurispr. 2009, p. I-4529 punt 49 en 62,
NJ 2009/432 m.nt. Mok.

54 HvJ EG 6 februari 2003, Brasserie de Haecht II, 48/72, Jurispr. 1973, p. 77, punt 4.
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dus sprake van partiële nietigheid van de overeenkomst.55 De nietigheid
heeft terugwerkende kracht.56 De gevolgen voor andere onderdelen van de
overeenkomst en voor rechten van derden worden niet door het Unierecht
beheerst. Dit is een zaak van nationaal recht.57 Over deze (nationaalrechte-
lijke) consequenties bestaat nog geen overeenstemming. Discussiepunten,
zoals bijvoorbeeld de (on)mogelijkheid van conversie van de nietige rechts-
handeling, en vragen omtrent de werking van deze Europeesrechtelijke
nietigheid, komen in hoofdstuk 3 en 5 aan de orde.

2.2.1.7 Ambtshalve toepassing van artikel 101 VWEU

30. Hartkamp startte met zijn oratie een discussie over de ambtshalve taak
van de Nederlandse rechter. Die discussie spitste zich met name toe op de
aanvulling van rechtsgronden buiten de rechtsstrijd van partijen.58 Met
betrekking tot bepalingen van Europees mededingingsrecht die in aan-
merking komen voor ambtshalve toepassing buiten de grenzen van de
rechtsstrijd, heeft artikel 101 VWEU de meeste aandacht getrokken. Deze
subparagraaf gaat in op de vraag of de Nederlandse rechter bevoegd en/
of verplicht is om (de nietigheid van) artikel 101 VWEU ambtshalve toe te
passen buiten de grenzen van de rechtsstrijd.

Hartkamp heeft een zestal Europeesrechtelijke gronden onderscheiden
waarop de verplichting tot ambtshalve toepassing van een bepaling van
Unierecht kan berusten.59 Met betrekking tot artikel 101 VWEU is met name
de grond van belang dat een regel die van openbare orde is, ambtshalve bui-
ten de grenzen van de rechtsstrijd moet worden toegepast. Bovendien zijn
het gelijkwaardigheidsbeginsel en het aangescherpte gelijkwaardigheids-
beginsel van belang in verband met artikel 6 Mw, dat een vergelijkbare
bepaling is als artikel 101 VWEU.

55 HvJ EG 30 juni 1966, Société Technique Minière/Maschinenbau, 56/65, Jurispr.
1966 (Nederlandse uitgave), p. 392, punt 9; HvJ EG 13 juli 1966, Consten/Grundig,
gevoegde zaken 56/64 en 58/64, Jurispr. 1966, p. 450 en HvJ EG 14 december 1983,
Ciment/Kerpen, 319/82, Jurispr. 1983, p. 4173, punt 11.

56 HvJ EG 6 februari 1973, Brasserie de Haecht, 48/72, Jurispr. 1973, p. 77, rov 26-27.
57 HvJ EG 14 december 1983, Ciment/Kerpen, 319/82, Jurispr. 1983, p. 4173, punt 11

en Mok 2007, p. 573.
58 Zie Hartkamp 2007, p. 19-22, H.J. Snijders 2008, p. 548 e.v., zijn ‘Naschrift’ in WPNR

2008, 6779 en zijn ‘Reactie’ op Hartkamp in WPNR 2009, 6823, Hartkamp, ‘Reactie’,
WPNR 2008, 6779, ‘Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden’, WPNR 2009, 6813,
Van Aerde 2009, p. 141, Asser/Hartkamp 3-I 2015/127-129, Hartkamp 2010, Hart-
kamp 2013b, Hartkamp 2014a, Snijders 2014.

59 Hartkamp 2010, p. 136-137, Asser/Hartkamp 3-I 2015/130, Hartkamp 2013b, p. 134.
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31. Ik start met een bespreking van het (aangescherpte) gelijkwaardig-
heidsbeginsel. Het aangescherpte gelijkwaardigheidsbeginsel werd door
het HvJ EU voor het eerst geformuleerd in het Van Schijndel arrest.60 Van
Schijndel betrof de vraag of de nationale rechter gehouden was om artikel
101 VWEU (toen nog artikel 81 EG-Verdrag) ambtshalve toe te passen.61

Ambtshalve toepassing van artikel 101 VWEU zou er bij de situatie zoals die
aan de orde was in Van Schijndel, toe leiden dat een nationale bepaling bui-
ten toepassing moest worden gelaten. In rechtsoverweging 13 en 14 vanVan
Schijndel formuleert het Hof het aangescherpte gelijkwaardigheidsbeginsel:
als een nationale rechter bevoegd is om een dwingende regel van nationaal
recht ambtshalve toe te passen, is hij verplicht een gelijkwaardige regel van
Unierecht ambtshalve toe te passen.62 Het Hof oordeelt dat ambtshalve
toepassing niet is vereist als de nationale rechter voor het onderzoek van
dat middel de hem passende lijdelijkheid zou moeten verzaken door buiten
de grondslag van de rechtsvordering, dus buiten de rechtsstrijd van partijen,
te treden.63 Het Hof maakte daarbij geen onderscheid tussen het ambts-
halve aanvullen van rechtsgronden en het beoordelen van de geldigheid van
rechtshandelingen.64 In Van Schijndel ging het Hof niet in op de vraag of
artikel 101 VWEU een openbare orde-karakter had.65

60 HvJ EG 14 december 1995, Van Schijndel, C-430/93 en C-431/93, Jurispr. 1995,
p. I-4705 punt 13 en 14, NJ 1997/116 m.nt. P.J. Slot. Mijn onderzoek leverde geen
eerdere arresten op waarin de ‘mogen is moeten’-regel wordt geformuleerd. Ook
in de literatuur kom ik geen verwijzingen tegen naar een arrest van oudere datum
dan Van Schijndel.

61 Of artikel 81 EG een bepaling van openbare orde was, kwam in Van Schijndel niet
aan de orde.

62 Dit staat ook wel bekend als de ‘mogen is moeten’-regel. HvJ EG 14 december 1995,
Van Schijndel, C-430/93 en C-431/93, Jurispr. 1995, p. I-4705 punt 13 en 14,NJ 1997/
116 m.nt. P.J. Slot.

63 HvJ EG 14 december 1995, Van Schijndel, C-430/93 en C-431/93, Jurispr. 1995,
p. I-4705 punt 22, NJ 1997/116 m.nt. P.J. Slot.

64 HvJ EG 14 december 1995, Van Schijndel, C-430/93 en C-431/93, Jurispr. 1995,
p. I-4705 punt 21 en 22,NJ 1997/116m.nt. P.J. Slot. Het Hof had het over het geval dat
de nationale rechter ambtshalve gronden in het geding moet of kan brengen. Voor
het Nederlandse recht geldt dat de rechter dat moet doen op grond van artikel 25 Rv.
Het Hof lijkt hiermee in dít arrest te doelen op kwesties van openbare orde en het
aanvullen van rechtsgronden in de zin van artikel 25 Rv omdat het Hof overweegt
dat de lijdelijkheid van de rechter haar rechtvaardiging vindt in het beginsel van
partijautonomie en de rechter alleen ambtshalve kan optreden in uitzonderings-
gevallen waarin het openbaar belang zijn ingrijpen vereist.

65 De prejudiciële vraag bood daar ook geen aanleiding voor.
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Het Nederlandse equivalent van artikel 101 VWEU is artikel 6 Mw. Indien
de nationale rechter bevoegd of verplicht is om artikel 6 Mw ambtshalve
toe te passen buiten de grenzen van de rechtsstrijd dan is de rechter op
grond van het (aangescherpte) gelijkwaardigheidsbeginsel verplicht om ook
artikel 101 VWEU ambtshalve toe te passen. In Gemeente Heerlen/Whizz heeft
de Hoge Raad overwogen dat artikel 6 Mw niet ambtshalve buiten de gren-
zen van de rechtsstrijd moet worden toegepast omdat het geen recht van
openbare orde bevat.66 Dit betekent dat het gelijkwaardigheidsbeginsel
noch het aangescherpte gelijkwaardigheidsbeginsel een verplichting schept
voor de nationale rechter om ambtshalve artikel 101 VWEU buiten de gren-
zen van de rechtsstrijd toe te passen.67

32. Indien artikel 101 VWEU een bepaling is van openbare orde, is dat een
andere grond om artikel 101 VWEU ambtshalve toe te passen buiten de
grenzen van de rechtsstrijd. In een reeks arresten heeft het HvJ EU geoor-
deeld over het openbare orde karakter van artikel 101 VWEU. Het laatste
arrest in de reeks is het T-mobile-arrest. Het HvJ EU heeft in (Manfredi en)
T-mobile duidelijk overwogen dat artikel 101 VWEU recht van openbare
orde is:68

66 HR 16 januari 2009, Gemeente Heerlen/Whizz, NJ 2009/54, rov. 3.3. Een arrest met
dezelfde strekking als Gemeente Heerlen/Whizz is een uitspraak van het Hof
Arnhem van 21 april 2009 in Blue Cab, ECLI:NL:GHARN:2009:BI4999. Taxibedrijf
Blue Cab heeft met vervoersorganisatie DVG een franchiseovereenkomst gesloten.
Hierover zijn conflicten ontstaan. Geen der partijen wil de nietigheid van de over-
eenkomst inroepen wegens strijd met het (nationale) mededingingsrecht. Het hof
vraagt zich af of het ambtshalve de nietigheid van de overeenkomst moet uitspreken,
ook al ligt dit buiten de rechtsstrijd van partijen. Het hof volgt de zienswijze van de
Hoge Raad in Gemeente Heerlen/Whizz en oordeelt dat artikel 6 Mw geen recht van
openbare orde bevat dat de rechter ambtshalve moet toepassen.

67 Omdat artikel 6 Mw een letterlijke toepassing is van artikel 101 VWEU (zie MvT
Mw, Kamerstukken II 1995/96, 24 707 nr. 3, p. 10-11) laat dit oordeel van de Hoge
Raad dat artikel 6 Mw geen recht van openbare orde bevat, zich moeilijk rijmen
met het oordeel van het HvJ EU in T-mobile dat artikel 101 VWEU een bepaling
van openbare orde is.

68 HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi, C-295/04 t/m C-298/04, NJ 2007/34, m.nt. Mok,
punt 31, HvJ EG 4 juni 2009, T-mobile, C-8/08, Jurispr. 2009, p. I-4529, NJ 2009/432
m.nt. Mok, punt 49. Een lopende discussie betrof of artikel 101 VWEU van openbare
orde is, het HvJ EG stelde in Manfredi dat artikel 101 VWEU van openbare orde is.
Zie verder HvJ EG 7 juni 2007, Van der Weerd, C-222-225/05, NJ 2007/391 m.nt.
Mok. H.J. Snijders pleit voor een contextuele benadering van artikel 101 VWEU en
meent dat het slechts van openbare orde is in de zin van het executieverdrag van
New York. Zie H.J. Snijders 2008 en zijn ‘Naschrift’ in WPNR 2008, 6779. Hij baseert
dit op het arrest Van Schijndel (HvJ EG C-430/93 en C-341/93). Mijns inziens wordt
er in Van Schijndel gesproken over een dwingende bepaling omdat de vraag zo
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“Om te beginnen zij eraan herinnerd dat artikel 81 EG (101 VWEU, IL) recht-
streekse gevolgen teweegbrengt in de betrekkingen tussen particulieren en voor
de justitiabelen rechten doet ontstaan die de nationale rechter dient te handhaven.
Voorts is het een voor de vervulling van de taken van de Europese Gemeen-schap
onontbeerlijke bepaling van openbare orde, die door de nationale rechter ambts-
halve moet worden toegepast (zie in die zin arresten van 1 juni 1999, Eco Swiss,
C-126/97, Jurispr. blz. I-3055, punten 36 en 39, en 13 juli 2006, Manfredi e.a., C-295/
04-C-298/04, Jurispr. blz. I-6619, punten 31 en 39).”69

33. Uit het bovenstaande volgt dat het Europese recht de nationale rechter
verplicht om artikel 101 VWEU ambtshalve toe te passen buiten de grenzen
van de rechtsstrijd omdat artikel 101 VWEUUnierechtelijk gezien een bepa-
ling van openbare orde is. Hoe is hierover geoordeeld door de Nederlandse
rechter?

De Hoge Raad gaf in twee arresten over ambtshalve toepassing van het
Europese kartelrecht buiten de rechtsstrijd geen duidelijke eindbeslis-
sing.70 In Vreugdenhil hield de Hoge Raad zich op de vlakte wat betreft
ambtshalve toepassing van artikel 101 VWEU buiten de grenzen van de
rechtsstrijd. Hij overwoog in rov. 3.6:

“Het hof heeft – in cassatie terecht niet bestreden – geoordeeld dat het de nietigheid
van de Overeenkomsten voor zover nodig ambtshalve moet vaststellen, als in de
stellingen van BVH niet een voldoende duidelijk beroep op deze nietigheid ligt
besloten.”

geformuleerd is. Met betrekking tot de openbare orde geeft het HvJ EG een algemeen
uitgangspunt dat niet gebaseerd is op de status van artikel 101 VWEU. Hartkamp
meent dat artikel 101 VWEU wel van openbare orde is, zie Hartkamp 2007 en in
dezelfde zin: ‘Reactie’,WPNR 2008, 6779 en ‘Ambtshalve aanvulling van rechtsgron-
den’, WPNR 2009, 6813. Van Aerde sluit zich aan bij het standpunt van Hartkamp,
Van Aerde 2009, p. 141. Het arrest van het HvJ EG van 4 juni 2009, T-mobile, C-8/08,
Jurispr. 2009, p. I-4529 punt 49 en 62,NJ 2009/432 m.nt. Mok, lijkt een einde te maken
aan de discussie over het openbare orde karakter van artikel 101 VWEU.

69 HvJ EG 4 juni 2009, T-mobile, C-8/08, Jurispr. 2009, p. I-4529, NJ 2009/432 m.nt.
Mok, punt 49.

70 HR 3 december 2005, Vreugdenhil/BVH, NJ 2005/118, m.nt. Mok, HR 16 januari
2009, Gemeente Heerlen/Whizz, NJ 2009/54.
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Van belang is dat de Hoge Raad het woord ‘terecht’ gebruikt terwijl dat niet
nodig was, omdat de overweging van het hof niet was bestreden door het
middel. Toch is deze overweging voor meerdere interpretaties vatbaar.71 In
het arrest Gemeente Heerlen/Whizz ging de Hoge Raad niet in op de vraag of
artikel 101 VWEU buiten de grenzen van de rechtsstrijd van partijen moet
worden toegepast. De Hoge Raad overweegt:

“Onderdeel 1.1 is gebaseerd op de opvatting dat art. 81 EG (in het licht van de
rechtspraak van het HvJ EG) meebrengt dat de rechter, ook als hij daarmee bui-
ten de grenzen van de rechtsstrijd zou treden, zo nodig ambtshalve de nietigheid
van een (beding in een) overeenkomst wegens ongeoorloofde verhindering van
de mededinging zou moeten vaststellen, althans ambtshalve onderzoek daarnaar
zou moeten instellen. Wat er ook zij van de juistheid van die opvatting met betrekking
tot art. 81 EG (cursivering IL)(...).”72

Hoe kan de Unierechtelijke verplichting om artikel 101 VWEU ambtshalve
buiten de grenzen van de rechtsstrijd toe te passen, worden ingepast in het
Nederlandse (proces)recht? Artikel 25 Rv verplicht de rechter tot ambts-
halve aanvulling van de rechtsgronden.73 Daarbij moet hij op grond van
artikel 24 Rv in beginsel wel binnen de grenzen van de rechtsstrijd blijven.74

Dit ligt anders indien openbare orde in het spel is. Van recht van openbare
orde is sprake indien het rechtsregels betreft waarvan de rechtsgevolgen
niet ter vrije beschikking van partijen staan, die het algemeen belang raken

71 Zie daarvoor de discussie tussen Hartkamp en Snijders: Hartkamp 2007, p. 19-22
en in dezelfde zin: ‘Reactie’, WPNR 2008, 6779, H.J. Snijders 2008, WPNR 2008,
6761, p. 548 e.v., zijn ‘Naschrift’ in WPNR 2008, 6779, zijn ‘Reactie’ op Hartkamp in
WPNR 2009, 6823, Hartkamp, ‘Ambtshalve aanvulling van rechtsgronden’, WPNR
2009, 6813, Hartkamp 2010, Asser/Hartkamp 3-I 2015/128. Deze discussie draait
met name om het begrip ‘openbare orde’ in de zin van lid 1 van artikel 3:40 BW.
Omdat een rechtshandeling in strijd met de openbare orde in de zin van 3:40 BW
ook onder het openbare orde-begrip in de zin van het aanvullen van rechtsgronden
valt, is de rechter in die gevallen niet gebonden aan de rechtsstrijd.

72 HR 16 januari 2009, Gemeente Heerlen/Whizz, NJ 2009/54, rov. 3.3.
73 Vriesendorp 1981, p. 135 e.v., Smith 2004, p. 59, Hartkamp 2007, p. 15-16, Asser Pro-

cesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 92. HR 10 oktober 2008, NJ 2008/540.
74 Oftewel: hij mag de feitelijke grondslag niet aanvullen, zie artikel 24 Rv. Zie ook HvJ

EG 14 december 1995, Van Schijndel, C-430/93 en C-431/93, Jurispr. 1995, p. I-4705
punt 21 en 22, NJ 1997/116 m.nt. P.J. Slot. Hieruit volgt dat het beginsel van
lijdelijkheid toelaatbaar is naar Europees recht. Zie voor een bespreking van de
Europeesrechtelijke uitzonderingen onder andere Van Aerde 2009, p. 135 e.v.
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en die van zo’n fundamentele betekenis voor de rechtsorde zijn dat de par-
tijautonomie daarvoor moet wijken.75 Het is de vraag of artikel 101 VWEU
kan worden gezien als een bepaling van openbare orde in de zin van het
aanvullen van rechtsgronden. Een overtuigend argument voor de stelling
dat dit inderdaad het geval is, volgt uit het T-mobile-arrest. Naar mijn
mening verbindt het HvJ EU in T-mobile zijn oordeel over het openbare
orde-karakter van artikel 101 VWEU aan de context van de ambtshalve aan-
vulling van rechtsgronden. Dit blijkt uit de tekst van rechtsoverweging 49:

“(…) Voorts is het (artikel 101 VWEU – IL) een voor de vervulling van de taken
van de Europese Gemeenschap onontbeerlijke bepaling van openbare orde, die
door de nationale rechter ambtshalve moet worden toegepast (zie in die zin arres-
ten van 1 juni 1999, Eco Swiss, C-126/97, Jurispr. blz. I-3055, punten 36 en 39, en
13 juli 2006, Manfredi e.a., C-295/04-C-298/04, Jurispr. blz. I-6619, punten 31 en
39)”76

Hieruit volgt naar mijn mening dat artikel 101 VWEU een bepaling is van
openbare orde die de rechter daarom ambtshalve moet toepassen, indien
nodig buiten de rechtsstrijd van partijen.77

34. Over het openbare orde karakter van artikel 101 VWEU en de toepassing
daarvan buiten de grenzen van de rechtsstrijd was recent een zaak aanhan-
gig bij het Hof: in UPC Nederland/Gemeente Hilversum78 had het Gerechtshof
Amsterdam de prejudiciële vraag gesteld of artikel 101 VWEU een bepaling
is van openbare orde die meebrengt dat de rechter deze ambtshalve moet
toepassen buiten de grenzen van de rechtsstrijd in de zin van de artikelen
24 en 25 Rv. De prejudiciële vraag ging zijdelings ook over de vraag of de
status van artikel 101 VWEU wordt bepaald door het Unierecht of, via het
gelijkwaardigheidsbeginsel, door vergelijkbare bepalingen in de nationale

75 Smith 2004, p. 59, Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 47, Ancery 2012, nr. 48-49.
De Hoge Raad heeft in HR 16 januari 2009, Gemeente Heerlen/Whizz, NJ 2009/54
geoordeeld dat artikel 6 Mw geen recht van openbare orde bevat dat de rechter,
ook als hij daarmee buiten de grenzen van de rechtsstrijd zou treden, ambtshalve
moet toepassen (rov. 3.3).

76 HvJ EG 4 juni 2009, T-mobile, C-8/08, Jurispr. 2009, p. I-4529,NJ 2009/432m.nt. Mok,
punt 49.

77 In dezelfde zin Ancery 2012, nrs. 156, 270-275.
78 HvJ EU 7 november 2013, UPC/Gemeente Hilversum, C-518/11,

ECLI:EU:C:2013:709.
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rechtsorde.79 Helaas ging A-G Cruz Villalón niet in op de vragen betreffen-
de artikel 101 VWEU omdat hij concludeerde dat de betreffende vragen
geen beantwoording behoeven gezien de subsidiaire vraagstelling.80 Ook
het HvJ EU ging niet in op deze vragen.81

35. Met betrekking tot artikel 102 VWEU geldt dat men met kracht van
argument kan verdedigen dat ook deze bepaling een regel van openbare
orde is.82 Als dat standpunt juist is, moet ook artikel 102 VWEU ambts-
halve worden toegepast, indien nodig buiten de rechtsstrijd van partijen.

2.2.2 Artikel 102 VWEU – Verbod op misbruik van een machtspositie

2.2.2.1 Tekst artikel 102 VWEU

36. Het verbod op misbruik van een machtspositie is vastgelegd in artikel
102 VWEU.83 De tekst luidt:

“Onverenigbaar met de interne markt en verboden, voor zover de handel tussen
de Lid-Staten daardoor ongunstig kan worden beïnvloed, is het, dat een of meer
ondernemingen misbruik maken van een machtspositie op de interne markt of op
een wezenlijk deel daarvan. (…)”

In het artikel is onder a, b, c en d een enuntiatieve lijst opgenomen met
voorbeelden van misbruik. De betekenis van het begrip ‘onderneming’ is
gelijk aan de betekenis in artikel 101 VWEU.

2.2.2.2 Afbakening van de relevante markt

37. Het afbakenen van de relevante markt is van belang voor het bewijzen
van een machtspositie. Immers, hoe kleiner een markt is, hoe eerder een
onderneming een machtspositie heeft.84 De relevante markt bestaat uit de

79 Gerechtshof Amsterdam 4 oktober 2011, UPC Nederland/Gemeente Hilversum,
ECLI:NL:GHAMS:2013:BT6548.

80 Conclusie A-G Cruz Villalón 30 april 2013, UPC Nederland/Gemeente Hilversum,
C-518/11, ECLI:EU:C:2013:278, punt 19-20, 79-80.

81 HvJ EU 7 november 2013, UPC/Gemeente Hilversum, C-518/11,
ECLI:EU:C:2013:709, punt 34 onder 5 en punt 64.

82 Zie bijvoorbeeld Ancery 2012, nr. 156.
83 De Nederlandse pendant is neergelegd in artikel 24 Mw.
84 Ook bij de toepassing van artikel 101 VWEU wordt de relevante markt afgeba-

kend. In het kader van 101 VWEU is de relevante markt van belang voor de vraag
of sprake is van een merkbaar effect op de mededinging.
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product- of dienstenmarkt en de geografische markt.85 Misbruik in één
lidstaat kan, evenals misbruik in een deelgebied binnen een lidstaat,86 mis-
bruik op een wezenlijk deel van de interne markt vormen.87

De relevante productmarkt omvat alle producten en/of diensten die op
grond van hun kenmerken, hun prijzen en het gebruik waarvoor zij zijn
bestemd, door de consument als onderling verwisselbaar of substitueerbaar
worden beschouwd.88 Belangrijk bij deze afbakening is de substitueerbaar-
heid aan de vraagzijde. Substitueerbare producten zijn producten die de
consument als vervanging van het aangebodene ziet.89 Een praktisch voor-
beeld: kopen afnemers varkenshaas in plaats van biefstuk als biefstuk
duurder wordt? Indien het antwoord ja is, bestaat een hoge kruislingse
prijselasticiteit en behoren biefstuk en varkenshaas tot dezelfde product-
markt. Deze toets van de reactie op een duurzame prijswijziging staat
bekend als de SSNIP-test.90 Daarnaast is de substitueerbaarheid aan de aan-
bodzijde van belang.91 Daarvan is sprake als aanbieders op korte termijn
kunnen overschakelen op de productie van relevante producten. Vaak is dit
het geval wanneer een onderneming verschillende kwaliteiten of meer soor-
ten van één product maakt.92

De relevante geografische markt is het gebied waarop voor alle markt-
deelnemers met betrekking tot de relevante producten dezelfde of vol-
doende homogene mededingingsvoorwaarden gelden, zonder dat deze

85 Lindsay & Scola 2013, nrs. 4.001-4.088.
86 HvJ EG 31 mei 1979, Hugin, 22/78, Jurispr. 1979, p. 1869.
87 HvJ EG 10 december 1991, Merci convenzionali porto di Genova/Siderurgica

Gabrielli, C-179/90, Jurispr. 1991, p. I-5889, punt 15.
88 Bekendmaking van de Commissie inzake de bepaling van de relevante markt voor

het gemeenschappelijke mededingingsrecht (hierna: Bekendmaking relevante
markt), PbEG 1997, C372/05, par. 7.

89 Zie Bekendmaking relevante markt, par. 15-19. In deze paragrafen wordt aange-
geven hoe de Commissie de substitueerbaarheid test.

90 Small but Significant and Non-transitory Increase in Price. Zie Bekendmaking
relevante markt, par. 15-17, Craig & de Búrca 2011, p. 1012-1015.

91 Bekendmaking relevante markt, par. 20-23.
92 HvJ EG 21 februari 1973, Europemballage Corporation en Continental Can/

Commissie, 6/72, Jurispr. 1973, p. 215. Contintental Can produceerde licht metalen
verpakkingen voor vis en vlees. Concurrenten die glazen verpakkingen produ-
ceerden, konden niet door een eenvoudige aanpassing ook licht metalen verpak-
kingen gaan produceren. Glazen verpakkingen behoorden daarom niet tot
dezelfde markt.
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mededingingsvoorwaarden helemaal gelijk hoeven te zijn.93 Bij afwezig-
heid van bijzondere factoren, kan de geografische markt de hele EU zijn.
De geografische markt kan worden beperkt door bijvoorbeeld invoerrege-
lingen94 of transportkosten.95

Daarnaast is een temporele factor aanwezig; sommige seizoensproducten
hebben slechts een deel van het jaar een machtspositie. Bovendien is de
afbakening van de productmarkt slechts een bepaalde termijn geldig omdat
technologische vooruitgang en wijziging van consumptiegewoonten de
grenzen tussen markten verleggen.96

2.2.2.3 Machtspositie

38. Na het afbakenen van de relevante markt wordt vastgesteld of een
onderneming een machtspositie heeft. Het hebben van een machtspositie
is op zich niet verboden. Pas wanneer misbruik wordt gemaakt van deze
positie, is dat in strijd met artikel 102 VWEU. Een economische machts-
positie is aanwezig indien een onderneming in staat is de instandhouding
van de daadwerkelijke mededinging te verhinderen doordat zij zich in
belangrijke mate onafhankelijk van haar concurrenten, leveranciers, afne-
mers of de eindgebruikers kan gedragen. Een machtspositie kan door één of
meer ondernemingen worden ingenomen. Indien meer onafhankelijke enti-
teiten economisch gezien gezamenlijk optreden of handelen als collectieve
eenheid op een specifieke markt, bestaat een collectieve machtspositie.97

Een machtspositie ontstaat door de combinatie van verschillende factoren,
die elk afzonderlijk niet beslissend hoeven te zijn.98 Een belangrijke factor
is het marktaandeel van een onderneming. Van een machtspositie zal vrij-
wel steeds sprake zijn indien een onderneming een marktaandeel heeft van

93 HvJ EG 6 oktober 1994, Tetra Pak/Commissie, T-83/91, Jurispr. 1994, p. II-755, punt
91, Bekendmaking relevante markt, par. 28-31.

94 HvJ EG 14 februari 1978, United Brands/Commissie, 27/76, Jurispr. 1978, p. 207,
punt 38.

95 HvJ EG 12 juli 2001, Tate & Lyle e.a./Commissie, Gevoegde zaken
T-202/98, T-204/98 en T-207/98, Jurispr. 2001, p. II-2035, punt 32.

96 92/163/EEG: Beschikking van de Commissie van 24 juli 1991 inzake een proce-
dure op grond van artikel 86 van het EEG-Verdrag (IV-31043 – Tetra Pak II), PbEG
1992, L72/01, punt 94.

97 HvJ EG 16 maart 2000, Compagnie maritime belge transports e.a./Commissie,
gevoegde zaken C-395/96 P en C-396/96 P, Jurispr. 2000, p. I-1365, punt 36-39.

98 HvJ EG 14 februari 1978, United Brands, 27/76, Jurispr. 1978, p. 207, punt 65-66 en
HvJ EG 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche, 85/76, Jurispr. 1979, p. 461, punt 41.
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50 procent of meer.99 Indien één of meer ondernemingen een aanzienlijk
marktaandeel hebben dat beneden de 50 procent blijft,100 hanteren de
Commissie en het Hof bijkomende factoren zoals het marktaandeel van
de eerstvolgende concurrenten101 en het al dan niet bestaan van toetredings-
barrières.102 Sommige schrijvers menen dat deze bijkomende factoren het
risico met zich brengen dat efficiëntie een factor wordt voor het vaststellen
van een machtspositie.103

2.2.2.4 Misbruik

39. Het hebben van een economische machtspositie is geen voorwerp van
een verbod. Misbruik maken van die positie is wel verboden. Voor onder-
nemingen met een economische machtspositie gelden in het economische
verkeer strengere normen dan voor ondernemingen zonder een dergelijke
positie. Zij hebben een bijzondere verantwoordelijkheid om hun machts-
positie niet te misbruiken.104

De toepassing van het begrip ‘misbruik’ als genoemd in artikel 102 VWEU
is omstreden. Terwijl artikel 101 VWEU betrekking heeft op samenwer-
king tussen ondernemingen, ziet artikel 102 VWEU op het eenzijdig optre-
den van één onderneming (of meer ondernemingen bij een collectieve
machtspositie). Het is moeilijker om vast te stellen of dit gedrag afwijkt
van normaal gedrag en daarmee misbruik oplevert dan het vaststellen van
een overtreding van artikel 101 VWEU. Bovendien zijn economen in dis-
cussie over welk gedrag de concurrentie negatief beïnvloedt en welk gedrag

99 HvJ EG 3 juli 1991, Akzo Chemie/Commissie, C-62/86, Jurispr. 1991, p. I-3359,
punt 60.

100 Een aanzienlijk marktaandeel ligt tussen de 25% en 50%. Een onderneming met
een marktaandeel tot 25% wordt geacht de tussenstaatse handel niet merkbaar te
belemmeren. Zie Verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad van 20 januari 2004
betreffende de controle op concentraties van ondernemingen (de “EG-concentratie-
verordening”), PbEG 2004, L24/01, preambule nr. 32.

101 HvJ EG 14 februari 1978, United Brands/Commissie, 27/76, Jurispr. 1978, p. 207,
punt 110, 111.

102 HvJ EG 21 februari 1973, Europemballage Corporation en Continental Can/Com-
missie, 6/72, Jurispr. 1973, p. 215, punt 13; HvJ EG 14 februari 1978, United Brands/
Commissie, 27/76, Jurispr. 1978, p. 207, punt 70 e.v.; HvJ EG 6 oktober 1994, Tetra
pak/Commissie, T-83/91, Jurispr. 1994, p. II-755, punt 133.

103 Akman, 2009, p. 270-271, Bork 1993, p. 310-311, Whish & Bailey 2012, p. 21-22.
104 Zie o.a. HvJ EG 9 november 1983, Michelin/Commissie, 322/81, Jurispr. 1983,

p. 3461, punt 57; GEA 17 september 2007, Microsoft/Commissie, T-201/04, Jurispr.
2007, p. II-3601, punt 229.
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de concurrentie ten goede komt.105 Daarmee hangt het gevaar samen van
een te ruime toepassing van artikel 102 VWEU, waardoor concurrentie-
bevorderend gedrag binnen het bereik van artikel 102 VWEU valt.106 Om te
bepalen welk gedrag in strijd is met artikel 102 VWEU, moet het doel van
artikel 102 VWEU worden vastgesteld. Het officiële standpunt van de
Commissie is dat artikel 102 VWEU nadrukkelijk niet dient ter bescherming
van concurrenten, maar tot handhaving van de concurrentie ten behoeve
van consumenten.107 Soms lijkt de handelwijze van de Commissie echter
concurrenten te beschermen, bijvoorbeeld in de Microsoft-zaak.108 De feiten
waren als volgt: Microsoft verkocht het Windows-besturingssysteem en een
mediaspeler als één pakket. De Commissie beschouwde dit als misbruik
van machtspositie en legde een boete op. Het Gerecht van Eerste Aanleg liet
de boete in stand.109 In het Microsoft-arrest lijken concurrenten te worden
beschermd. Koppelverkoop is namelijk niet verboden als een onderneming
niet dominant is. Bovendien is het voor consumenten mogelijk andere
mediaspelers, meestal gratis, te downloaden via internet. De mededinging
wordt beter beschermd indien Microsoft een maatregel wordt opgelegd in
plaats van een boete. Als maatregel kan bijvoorbeeld worden gedacht
aan het verbod tot het exclusief meeleveren van haar eigen mediaspeler.
In een andere zaak is Microsoft de Commissie tegemoet gekomen inzake
bezorgdheid over de mogelijke koppelverkoop van Microsoft en Internet
Explorer.110

105 Van Gent & Bergeijk 2004, p. 267-296, Whish & Bailey 2012, p. 195-196.
106 Zie o.a. Craig & de Búrca 2011, p. 1025-1026, Whish & Bailey 2012, p. 193-194.
107 DG Competition, Discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclu-

sionary abuses, te raadplegen via http://ec.europa.eu/competition/antitrust/art82/
discpaper2005.pdf (geraadpleegd op 8 maart 2016), par. 54. Speech Neelie Kroes
23 september 2005, Preliminary thoughts on policy review of article 82, http://europa.
eu/rapid/press-release_SPEECH-05-537_en.pdf (geraadpleegd op 8 maart 2016).

108 GEA 17 september 2007, Microsoft/Commissie, T-201/04, Jurispr. 2007, p. II-3601.
109 Microsoft en de Commissie tekenden beiden geen beroep aan. De Commissie had

nog andere bezwaren, o.a. dat Microsoft de consument geen keuze liet inzake de
webbrowser, zie de punten van bezwaar van de Commissie van 17 januari 2009,
MEMO/09/15. Naar aanleiding van deze mededeling heeft Microsoft toegezegd de
consument de mogelijkheid te geven om te kiezen welke webbrowser zij wensen te
gebruiken (IP/09/01).

110 http://europa.eu/rapid/pressReleasesAction.do?reference=IP/09/1941&for-
mat=HTML&aged=0&language=NL (geraadpleegd op 9 oktober 2014).
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Artikel 102 VWEU geeft een aantal voorbeelden van misbruik zoals onbil-
lijke prijzen of andere onbillijke voorwaarden, het beperken van productie
of afzet, discriminatie tussen handelspartners en het bedingen van bijko-
mende voorwaarden. Deze lijst is slechts enuntiatief en niet limitatief.111 Een
sluitende definitie van het begrip ‘misbruik’ ontbreekt. Vaak wordt ver-
wezen naar de omschrijving van ‘misbruik’ die het Hof gaf in het arrest
Hoffmann-La Roche.112 Daarin bepaalde het Hof dat een gedraging van een
dominante onderneming als misbruik kan worden aangemerkt indien de
gedraging invloed kan uitoefenen op de structuur van een markt (waar de
mededinging reeds verflauwde door de aanwezigheid van bedoelde onder-
neming). Bovendien kan een gedraging worden aangemerkt als misbruik
indien de gedraging ertoe kan leiden dat de handhaving of ontwikkeling
van de nog bestaande marktconcurrentie met andere middelen wordt
bepaald ‘dan bij een basis van ondernemersprestaties berustende normale
mededinging’. Dit is echter een onvolledige definitie. Er worden namelijk
twee soorten misbruik onderscheiden: uitbuiting (schadelijk jegens consu-
menten) en uitsluiting (schadelijk voor concurrenten).113 Los van het feit dat
uitsluitingsmisbruik niet valt onder de beschrijving die het Hof gaf in Hoff-
mann-La Roche,114 is het gebruik van de formulering ‘andere middelen dan
bij een op basis van ondernemersprestaties berustende normale mededin-
ging’ te vaag om een goede definitie te vormen.

40. Hieronder geef ik een aantal voorbeelden waarin door de Commissie,
het Gerecht van Eerste Aanleg en/of het Europese Hof van Justitie misbruik
van een machtspositie werd aangenomen met als doel een beter begrip te
geven van de term misbruik. Daarnaast heeft de Commissie in een medede-
ling aangegeven wat haar handhavingsprioriteiten zijn voor het optreden
van de Commissie bij uitsluitingsgedrag van ondernemingen.115

111 HvJ EG 21 februari 1973, Continental Can, 6/72, Jurispr. 1973, p. 215, punt 26.
112 HvJ EG 13 februari 1979, Hoffmann-La Roche, 85/76, Jurispr. 1979, p. 461, punt 91.
113 Whish & Bailey 2012, p. 201-208.
114 Het berekenen van excessief hoge prijzen hindert de mededinging niet, maar maakt

het andere ondernemers juist makkelijker om te concurreren.
115 Mededeling van de Commissie – Richtsnoeren betreffende de handhavingspriori-

teiten van de Commissie bij de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op
onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie,
PbEG 2009, C45/7.
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In de zaak AstraZeneca/Commissie heeft het Hof misleiding (voor het eerst)
als misbruik gekwalificeerd.116 De zaak draait om het geneesmiddel Losec
van AstraZeneca. Losec is een geneesmiddel tegen maagzuurproductie met
een nieuw werkzaam bestanddeel, omeprazol, waarvoor AstraZeneca
octrooibescherming heeft aangevraagd en verkregen. In het systeem van
het octrooirecht kan door middel van aanvullende beschermingscertificaten
de duur van de octrooibescherming voor geneesmiddelenworden verlengd.
De achtergrond hiervan is dat de verkrijging van de vergunning om medi-
cijnen te verhandelen (de marktvergunning) veel tijd kost waardoor de
normale termijn van bescherming in het geval van geneesmiddelen onvol-
doende bescherming biedt. Een aanvraag voor een aanvullend bescher-
mingscertificaat was in Denemarken en Duitsland alleen mogelijk als afgifte
van de eerste handelsvergunning binnen de EG na 1 januari 1988 had plaats-
gevonden.117 In Frankrijk had AstraZeneca echter al in april 1987 een han-
delsvergunning verkregen. Deze datum stond in de weg aan het verkrijgen
van een aanvullend beschermingscertificaat in Denemarken en Duitsland.
Daarom wilde de octrooi-afdeling van AstraZeneca bij registratie de datum
van de daadwerkelijke verhandeling van het geneesmiddel in de EG han-
teren in plaats van de datum van de eerste handelsvergunning. De datum
van eerste verhandeling van Losec was volgens AstraZeneca 21 maart 1988
in Luxemburg.118 Door misleidende verklaringen af te leggen, heeft Astra-
Zeneca bewust aanvaard dat nationale octrooibureaus haar aanvullende
beschermingscertificaten verleenden die zij niet zouden hebben afgegeven
indien zij op de hoogte waren geweest van de Franse vergunning. Het

116 HvJ EU 6 december 2012, AstraZeneca/Commissie, C-457/10 P,
ECLI:EU:C:2012:770. Zie over dit arrest Oude Elferink & Nieuwmeyer 2013 en
Podszun 2014.

117 De toekenning van een ABC vond tot 2009 plaats op grond van Verordening
(EEG) nr. 1768/92 van de Raad van 18 juni betreffende de invoering van een
aanvullend beschermingscertificaat voor geneesmiddelen, PbEG 1992, L182/1. Arti-
kel 19 van deze verordening bepaalde dat een aanvullend beschermingscertificaat
kon worden afgegeven voor elk geneesmiddel waarvoor een eerste handelsvergun-
ning in de EGwas verkregen na 1 januari 1985. Voor Denemarken en Duitsland gold
echter de datum 1 januari 1988.

118 De datum van de verkrijging van de handelsvergunning in Luxemburg, namelijk
16 november 1987, werd niet vermeld. HvJ EU 6 december 2012, C-457/10 P,
AstraZeneca/Commissie, ECLI:EU:C:2012:770, punt 77-89, Oude Elferink & Nieuw-
meyer 2013, p. 15.
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oordeel van het GEA dat dit misbruik van een machtspositie oplevert, heeft
het HvJ EU in stand gelaten.119 In AstraZeneca was sprake van een tweede
misbruik dat betrekking had op de manier waarop AstraZeneca gebruik
heeft gemaakt van de procedures om marktvergunningen in te trekken aan
de orde; dit misbruik bespreek ik niet.120

In Continental Can werd gedrag dat de structuur van de markt aantast
binnen de werkingssfeer van artikel 102 VWEU getrokken. Continental Can
kocht concurrenten op om haar machtspositie te versterken. Door het HvJ
EU werd aanvaard dat dit misbruik kon zijn van een economische machts-
positie.121 Artikel 102 VWEU is van toepassing op situaties waar de mede-
dingingsrechtelijke structuur van de markt in gevaar wordt gebracht. De
intentie van de onderneming is niet van belang, zelfs dat marktmacht irre-
levant is bij de mogelijkheid om een concentratie aan te gaan doet niet ter
zake.

41. Daarnaast kennen het GEA, het Hof en de Commissie de aanzet van een
‘essential facilities doctrine’. De eigenaar van een voorziening die niet kan
worden gekopieerd door een normaal proces van innovatie en investering,
moet deze voorziening delen met een concurrent indien zonder die voor-
ziening concurrentie op een markt (bijna) onmogelijk is. Dit geldt slechts
als de voorziening essentieel (of onmisbaar) is voor het uitoefenen van de
relevante activiteit door een concurrent en geen vervangende voorziening
bestaat. Het gebruikmaken van het distributienetwerk van een andere
krant is niet onmisbaar voor het produceren van kranten.122 In IMS Health
besprak het Hof de voorwaarden waaronder het weigeren van een onont-
beerlijke licentie misbruik oplevert. Het gaat om drie voorwaarden: de wei-
gering om een licentie te verlenen moet a) de introductie van een nieuw
product beletten, b) ongerechtvaardigd zijn, en c) tot gevolg hebben dat een
afgeleide markt wordt voorbehouden aan de onderneming met een
machtspositie.123

119 GEA 1 juli 2010, AstraZeneca/Commissie, T-321/05, Jurispr. 2010, p. II-2805, punt
608; HvJ EU 6 december 2012, C-457/10 P, AstraZeneca/Commissie,
ECLI:EU:C:2012:770, punt 96-100.

120 Zie voor een bespreking Oude Elferink & Nieuwmeyer 2013, p. 18-19.
121 HvJ EG 21 februari 1973, Continental Can, 6/72, Jurispr. 1973, p. 215, punt 18-27.
122 HvJ EG 26 november 1998, Oscar Bronner GmbH/Mediaprint, C-7/97, Jurispr.

1998, p. I-7791.
123 HvJ EG 29 april 2004, IMS Health, C-418/01, Jurispr. 2004, p. I-5039.
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Ook prijsdiscriminatie levert misbruik van een machtspositie op.124

Toch is prijsdiscriminatie niet altijd negatief of onverklaarbaar. Er bestaan
verschillende geldige economische redenen voor prijsdiscriminatie, bijvoor-
beeld dat lonen in rijkere landen hoger zijn.125 Een vorm van prijsdiscrimi-
natie is ‘predatory pricing’. Hier is sprake van wanneer een dominante
onderneming afbraakprijzen hanteert met de bedoeling een concurrent van
de markt te verdrijven. Dit levert misbruik van een machtspositie op.126

Daarnaast kan het hanteren van selectieve prijzen misbruik van een machts-
positie opleveren.127

42. Artikel 102 VWEU kent geen uitzondering als artikel 101 lid 3 VWEU.
Daarom hebben het Hof en de Commissie de mogelijkheid van een objec-
tieve rechtvaardiging geïntroduceerd om enige flexibiliteit te creëren.128

Hierdoor kan een onderneming het verweer voeren dat haar gedrag dat als
misbruik gekwalificeerd wordt objectief noodzakelijk is en efficiëntieverbe-
teringen oplevert. Een voorbeeld is dat een dominante onderneming prijzen
onder de kostprijs (tijdelijk) zou kunnen rechtvaardigen indien een staking
tijdelijk zorgt voor extra hoge kosten.129

124 HvJ EG 21 februari 1973, Europemballage Corporation en Continental Can/
Commissie, 6/72, Jurispr. 1973, p. 215.

125 Djolov 2006, p. 131-137, Craig & de Búrca 2011, p. 1033-1036.
126 HvJ EG 3 juli 1991, AKZO/Commissie, C-62/86, Jurispr. 1991, p. I-3359, punt 60.
127 GEA 7 oktober 1999, Irish Sugar, T-228/97, Jurispr. 1999, p. II-2969 en HvJ EG

16 maart 2000, Compagnie maritime belge transports e.a./Commissie, gevoegde
zaken C-395/96 P en C-396/96 P, Jurispr. 2000, p. I-1365, punt 117.

128 HvJ EG 14 februari 1978, United Brands/Commissie, 27/76, Jurispr. 1978, p. 207,
punt 208; Conclusie A-G Jacobs 28 oktober 2004 voor HvJ EG 31 mei 2005 Syfaith,
C-53/03, Jurispr. 2005, p. I-4609, punt 72. Europese Commissie, DG Competition
discussion paper on the application of Article 82 of the Treaty to exclusionary abuses,
Brussel, 2005, par. 5.5.

129 T.D.O. van der Vijver, ‘Objectieve rechtvaardiging & misbruik economische
machtspositie. Analyse van een known unknown’, M&M 2013, p. 4.
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2.2.3 Concentraties

2.2.3.1 Tekst artikel 3 lid 1 en 2 Concentratieverordening130

43. De tekst van artikel 3 van de Concentratieverordening luidt, voor zover
relevant:

“1. Een concentratie komt tot stand indien er een duurzame wijziging van zeg-
genschap voortvloeit uit:
a) de fusie van twee of meer voorheen onafhankelijke ondernemingen of

delen van ondernemingen, of
b) het verkrijgen, door één of meer personen die reeds zeggenschap over

ten minste één onderneming bezitten, of door één of meer ondernemin-
gen, van zeggenschap (…), rechtstreeks of middellijk, over één of meer
andere ondernemingen of delen daarvan.

2. Zeggenschap berust op rechten, overeenkomsten of andere middelen die,
afzonderlijk of gezamenlijk, met inachtneming van alle feitelijke en juridische
omstandigheden, het mogelijk maken een beslissende invloed uit te oefenen
op de activiteiten van een onderneming, met name
a) eigendoms- of gebruiksrechten op alle vermogensbestanddelen van

een onderneming of delen daarvan;
b) rechten of overeenkomsten die een beslissende invloed verschaffen op

de samenstelling, het stemgedrag of de besluiten van de ondernemings-
organen.(…)”

De basis voor het toezicht op concentraties is de Concentratieverorde-
ning (CoVo).131 De eerste concentratieverordening trad in werking op
21 september 1990.132 Deze is op 1 mei 2004 vervangen door de huidige
concentratieverordening. Concentratietoezicht richt zich op het voorko-
men van een te grote bundeling van economische macht. De bevoegdhe-
den van de Commissie op grond van deze verordening en de procedure
worden meer diepgaand besproken in subparagraaf 2.3.3.

130 Verordening (EG) nr. 139/2004 van de Raad van 20 januari 2004 betreffende de
controle op concentraties van ondernemingen (de “EG-concentratieverordening”),
PbEG 2004, L24/1.

131 Vindplaats: zie vorige noot. Daarnaast bestaan een groot aantal richtsnoeren en
mededelingen. Zie voor een overzicht: Whish & Bailey 2012, p. 831.

132 Verordening (EEG) nr. 4064/89 van de Raad van 21 december 1989 betreffende de
controle op concentraties van ondernemingen, PbEG 1989, L391/01, gerectificeerd
in PbEG 1990, L257/13.
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2.2.3.2 Concentratie

44. Het begrip ‘concentratie’ heeft betrekking op handelingen die een duur-
zame wijziging in de zeggenschap in de betrokken ondernemingen en dus
in de structuur van demarkt brengen.133 Transacties die slechts een tijdelijke
wijziging met zich brengen, vallen niet onder het concentratietoezicht.
Dat een termijn is opgenomen in de overeenkomst, wil niet per se zeggen
dat er slechts een tijdelijke wijziging van zeggenschap is. Handelingen die
nauw verweven zijn, kunnen als één concentratie worden behandeld. Deze
samenhang kan bestaan op grond van de economische doelstellingen van
partijen of op grond van onderlinge afhankelijkheid. Dit impliceert dat
geen van de transacties zonder de andere transacties was gesloten.134 Ook
indien transacties binnen een redelijk korte tijd plaatsvinden, kunnen zij
nauw verbonden zijn en daarom als één concentratie worden behandeld.135

Er zijn twee categorieën concentraties: fusies en het verkrijgen van zeg-
genschap.136 Onder het begrip fusie in de CoVo vallen feitelijke en juridi-
sche fusies. Een feitelijke fusie vindt plaats als de activiteiten van daarvoor
onafhankelijke ondernemingen zodanig worden gecombineerd, dat één
economische eenheid ontstaat. Bij een juridische fusie gaan twee of meer
onafhankelijke rechtspersonen op in een nieuwe rechtspersoon en houden
op te bestaan of wordt een rechtspersoon door een andere geabsorbeerd,
waarbij de laatste ophoudt te bestaan als rechtspersoon.137 Daarnaast vallen
aandelenfusies en bedrijfsfusies onder het begrip concentratie in de CoVo,
zij het onder de noemer ‘verkrijging van zeggenschap’. Het begrip fusie
heeft in het vervolg van dit boek een ruime betekenis; het begrip moet wor-
den gelezen als synoniem voor het begrip concentratie. In het Europese recht

133 Preambule 20 EG-concentratieverordening.
134 GEA 23 februari 2006, Cementbouw/Commissie, T-282/02, Jurispr. 2006, p. II-319,

punt 106-109. Zie voor meer informatie en de voorwaarden de mededeling over
bevoegdheidskwesties, punten 36-50.

135 Geconsolideerde mededeling van de Commissie over bevoegdheidskwesties op
grond van Verordening (EG) nr. 139/2004 betreffende de controle op concentraties
van ondernemingen (hierna: mededeling over bevoegdheidskwesties), PbEG 2008,
C95/01, preambule 20, punt 36-44. Artikel 3 en artikel 5, lid 2, tweede alinea
EG-concentratieverordening.

136 Artikel 3, lid 1 EG-concentratieverordening.
137 Mededeling over bevoegdheidskwesties, punt 8 en 9. Zie voor de regeling van de

juridische fusie in Nederland titel 7 van boek 2 BW.
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wordt onderscheid gemaakt tussen horizontale en niet-horizontale concen-
traties.138 Horizontale concentraties zijn fusies tussen concurrenten op
dezelfde relevante markt.139 De oprichting van een gezamenlijke onderne-
ming (joint venture) valt ook onder verkrijging van zeggenschap indien
deze onderneming duurzaam alle functies van een zelfstandige onderne-
ming vervult.140 Indien een joint venture niet leidt tot een concentratie, moet
zij worden beoordeeld onder het kartelverbod.

2.2.3.3 Zeggenschap

45. Uit het bovenstaande blijkt dat het begrip zeggenschap een cruciale rol
speelt bij concentraties. Zeggenschap wordt in artikel 3, lid 2, van de CoVo
gedefinieerd als de mogelijkheid om een beslissende invloed uit te oefenen
op de activiteiten van een onderneming. Dat deze invloed daadwerkelijk
wordt uitgeoefend is niet vereist.141 De zeggenschap kan berusten op rech-
ten, overeenkomsten of andere middelen. Demeest gebruikelijke manier om
invloed te verkrijgen is het verwerven van aandelen, eventueel in combi-
natie met het sluiten van een aandeelhoudersovereenkomst. Daarnaast kan
duurzame zeggenschap op contractuele grondslag worden verkregen.
Hieraan worden aanvullende eisen gesteld.142

Er is sprake van uitsluitende zeggenschap indien één enkele (rechts)per-
soon een beslissende invloed kan uitoefenen op een onderneming. In het
algemeen is dit het geval als een (rechts)persoon de meerderheid van de
stemrechten in een vennootschap verkrijgt of indien een minderheidsaan-
deelhouder een veto heeft over strategische beslissingen.143 Dit laatste
wordt negatieve uitsluitende zeggenschap genoemd. Verkrijgen twee of

138 Richtsnoeren voor de beoordeling van niet-horizontale fusies op grond van de Ver-
ordening van de Raad inzake de controle op concentraties van ondernemingen, PbEG
2008, C265/07, punt 3-5.

139 Richtsnoeren voor de beoordeling van horizontale fusies op grond van de Verorde-
ning van de Raad inzake de controle op concentraties van ondernemingen, PbEG
2004, C31/05, punt 5.

140 Artikel 3, lid 4 EG-concentratieverordening.
141 Mededeling over bevoegdheidskwesties, punt 16.
142 Mededeling over bevoegdheidskwesties, punt 18. Zeggenschap op contractuele

grondslag kan bijvoorbeeld in de vorm van overeenkomsten voor de verhuur van
een bedrijf, waarbij de huurder zeggenschap verkrijgt over het beheer en demiddelen
van de verhuurder.

143 Mededeling over bevoegdheidskwesties, punt 54-61.
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meer (rechts)personen de mogelijkheid een beslissende invloed uit te oefe-
nen dan is gezamenlijke zeggenschap aanwezig.144 Twee of meer aandeel-
houders moeten dan samenwerken. De duidelijkste vorm van gezamenlijke
zeggenschap bestaat als twee ondernemingen allebei 50 procent van de
stemrechten in een rechtspersoon hebben.

2.2.3.4 Europeesrechtelijke dimensie

46. Artikel 1 van de CoVo bepaalt dat alleen concentraties met een unitaire
dimensie onder het Europese concentratietoezicht vallen. In lid 2 van het
artikel staan de vastgestelde drempels. Vervolgens bepaalt artikel 21 van
de CoVo dat in dit geval uitsluitend de CoVo van toepassing is, dit is het
zogenaamde ‘one-stop-shop’ beginsel. Dit beginsel bevordert de rechtsze-
kerheid omdat slechts een enkele aanmelding is vereist. Voorts biedt artikel
4, lid 5, CoVo ondernemingen de mogelijkheid om concentraties zonder
unitaire dimensie toch door de Commissie te laten toetsen.145 Daarnaast kan
een (mededingingsautoriteit van een) lidstaat onder omstandigheden ver-
zoeken dat de Commissie een concentratie zonder Europese dimensie
toetst.146

2.2.3.5 Significante belemmering mededinging

47. Omdat een wijziging van de marktstructuur een even grote beperking
van de mededinging met zich kan brengen als een kartelovereenkomst,
is toezicht noodzakelijk. Concentratietoezicht richt zich op het voorkomen
van blijvende schade aan de concurrentie. Het Hof paste aanvankelijk
artikel 102 VWEU en later ook artikel 101 VWEU toe op fusies hoewel
deze artikelen daar niet op toegesneden zijn.147 Bovendien is het toezicht
van artikel 101 en 102 VWEU alléén niet voldoende omdat concentratietoe-
zicht ziet op het handhaven van competitieve marktstructuren die tot betere

144 Mededeling over bevoegdheidskwesties, punt 62-64.
145 Deze mogelijkheid bestaat als onderneming(en) een voorgenomen concentratie in

minstens drie lidstaten moeten aanmelden. De onderneming(en) moeten daar voor
de aanmelding om vragen.

146 Artikel 22 EG-concentratieverordening. Dit kan indien de concentratie de handel
tussen EU-lidstaten nadelig beïnvloedt en een economische machtspositie doet
ontstaan of versterkt waardoor de daadwerkelijke mededinging op het gebied van
de desbetreffende EU-lidstaat aanzienlijk wordt belemmerd.

147 HvJ EG 21 februari 1973, Continental Can, 6/72, Jurispr. 1973, p. 215; HvJ EG
17 november 1987, British-American Tobacco (BAT)/Commissie, gevoegde zaken
142 en 156/84, Jurispr. 1987, p. 4487, punt 37-39.
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voorwaarden voor consumenten leiden.148 Indien een machtspositie of een
kartel reeds is gevormd, is de marktstructuur al aangetast. Daarom produ-
ceerde de Raad in 1989 de eerste concentratieverordening. Soms worden
artikel 101 en 102 VWEU nog gebruikt omdat deze artikelen directe hori-
zontale werking hebben.

Het toezicht op concentraties is omstreden vanwege de ingrijpende invloed
die de controle heeft: partijen moeten een voorgenomen concentratie aan-
melden bij de Commissie en vervolgens haar oordeel afwachten. Bovendien
zijn niet alle soorten concentraties schadelijk voor de mededinging. Met
name het toezicht op conglomerate fusies, waarbij niet-concurrenten op niet
met elkaar verweven markten fuseren, is controversieel.149

Een concentratie wordt onverenigbaar met de interne markt verklaard
indien ze de daadwerkelijke mededinging op de interne markt of een
wezenlijk deel daarvan op significante wijze belemmert, in het bijzonder
indien de concentratie een machtspositie in het leven roept of versterkt.150

Daarmee is ook bij concentraties de afbakening van de relevante markt
noodzakelijk.151 Vooral horizontale fusies, waarbij (potentiële) concurrenten
samensmelten, kunnen een machtspositie in het leven roepen.

2.2.4 Staatssteun

2.2.4.1 Tekst artikel 107 lid 1 VWEU

48. Artikel 107 geeft geen definitie van het begrip staatssteun, slechts
criteria. Om een maatregel te kunnen kwalificeren als staatssteun, moet hij
aan alle criteria van artikel 107 lid 1 VWEU voldoen.152 Daarmee vormt
artikel 107 VWEU de basisbepaling voor materieelrechtelijke regels met

148 GEA 25 maart 1999, Gencor/Commissie, T-102/96, Jurispr. 1999, p. II-753, punt 106.
149 Craig & de Búrca 2011, p. 1047.
150 Artikel 2, lid 2, EG-concentratieverordening.
151 Bekendmaking relevante markt, par. 15-17. Zie voor een omschrijving van de

afbakening van de relevante markt sectie 2.2.2.2. Hetgeen daar gezegd wordt, geldt
mutatis mutandis ook voor de afbakening van de relevante markt in het geval van
concentraties.

152 Zie HvJ EG 21maart 1990, België/Commissie, “Tubemeuse”, C-142/87, Jurispr. 1990,
p. I-959, punt 25; HvJ EG 14 september 1994, Spanje/Commissie, C-278/92-C-280/
92, Jurispr. 1994, p. I-4103, punt 20; HvJ EG 16 mei 2002, Frankrijk/Commissie,
C-482/99, Jurispr. 2002, p. I-4397, punt 68; HvJ EG 24 juli 2003, Altmark Trans en
Regierungspräsidium Magdeburg, C-280/00, Jurispr. 2003, p. I-7747, punt 74 en HvJ
EG 23 maart 2006, Enirisorse/Sotacarbo, C-237/04, Jurispr. 2006, p. I-2843, punt 38.
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betrekking tot staatssteun. Artikel 108 VWEU bevat de basisprocedure,
artikel 109 VWEU is de rechtsgrondslag voor verordeningen van de Raad op
het gebied van staatssteun. Artikel 107 lid 1 VWEU luidt:

“Behoudens de afwijkingen waarin dit Verdrag voorziet, zijn steunmaatregelen
van de Staten of in welke vorm ook met staatsmiddelen bekostigd, die de mede-
dinging door begunstiging van bepaalde ondernemingen of bepaalde producties
vervalsen of dreigen te vervalsen, onverenigbaar met de interne markt, voor zover
deze steun het handelsverkeer tussen de Lid-Staten ongunstig beïnvloedt.”

2.2.4.2 Voordeel begunstigde(n)

49. Alle maatregelen die de ontvanger bevoorrechten, kunnen onder de
kwalificatie steun vallen. De begunstigde is de onderneming die het uitein-
delijke voordeel heeft genoten, dit is niet altijd de oorspronkelijke ontvanger
van de steun.153 Staatssteun omvat niet alleen positieve prestaties, bijvoor-
beeld subsidies, leningen of deelnemingen, maar ook maatregelen die de
lasten verlichten die een onderneming normaal gesproken zelf zou moeten
dragen.154 Daardoor valt indirecte of verkapte steun onder het genoemde.
Denk bijvoorbeeld aan fiscale voordelen, de levering van goederen tegen
een voordelig tarief, het verstrekken van een lening met rentekorting, het
verhuren van bedrijfsgronden onder de marktprijs enzovoorts.155 De drie
laatstgenoemde figuren zijn privaatrechtelijke figuren; ook privaatrechtelij-
ke rechtshandelingen kunnen staatssteun vormen. De Commissie, het Hof
en het Gerecht van Eerste aanleg hanteren het criterium van de particu-
liere investeerder. Daarbij wordt beoordeeld of een particuliere investeerder
die over vergelijkbare middelen beschikt als een publieke investeerder,
in soortgelijke omstandigheden tot eenzelfde maatregel bereid zou zijn

153 HvJ EG 21 maart 1991, Italië/Commissie, C-303/88, Jurispr. blz. I-1433, punt 57;
HvJ EG 29 april 2004, Duitsland/Commissie, C-277/00, Jurispr. 2004, p. I-3925,
punt 75.

154 HvJ EG 20 november 2003, GEMO, C-126/01, Jurispr. 2003, p. I-13769, punt 28-29;
HvJ EG 1 juli 2008, Chronopost/UFEX, C-341/06 P en C342/06 P, Jurispr. 2008,
p. I-000, punt 123.

155 HvJ EG 15 december 2005, Italië/Commissie, C-66/02, Jurispr. 2005, p. I-10901,
punt 77.
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geweest. Dit wordt ookwel het beginsel van de particulieremarktdeelnemer
genoemd.156 De ondergrens bij dit criterium is het gedrag van een particu-
liere holding of groep van ondernemingen met een algemeen of sectoraal
structuurbeleid. Op de langere termijn moet uitzicht bestaan op een positief
rendement. Begin 2014 heeft de Commissie een concept mededeling gepu-
bliceerd ten aanzien van het begrip staatssteunwaarbij de Commissie ingaat
op het begrip ‘particuliere investeerder’.157

50. Artikel 107 lid 1 VWEU spreekt van ondernemingen en producties.158

Een onderneming is iedere entiteit die een economische activiteit uitoe-
fent.159 Hieronder vallen zelfs profvoetbalclubs en openbare ondernemin-
gen.160 Het loutere bezit van aandelen is geen economische activiteit. Maar
wanneer een onderneming met zeggenschapsdeelnemingen die zeggen-
schap werkelijk uitoefent, neemt zij deel aan de economische activiteit van
de vennootschap waarin die zeggenschap wordt uitgeoefend.161 Bij onder-
nemingen belast met taken van openbaar belang geldt een afwijkende regel

156 Zie onder andere: HvJ EG 21 maart 1991, Italië/Commissie, C-305/89, Jurispr. 1991,
p. I-1603, punt 18; HvJ EG 14 september 1994, Spanje/Commissie, C-42/93, Jurispr.
1994, p. I-4175, punt 14; HvJ EG 29 juni 1999, DMT, C-256/97, Jurispr. 1999, p. I-3913,
punt 24; GEA 11maart 2002, HAMSA/Commissie, T-152/99, Jurispr. 2002, p. II-3049,
punt 126; HvJ EG 8mei 2003, SIM/Commissie, Gevoegde zaken C-328/99 en C-399/
00, Jurispr. 2003, p. I-4035, punt 38; HvJ EG 3 juli 2003, Chronopost en Franse
Republiek /Ufex e.a., Gevoegde zaken C-83/01 P, C-93/01 P en C-94/01 P, Jurispr.
2003, p. I-6993, punt 19; HvJ EG 1 juni 2006, European Ferries en Diputación Foral de
Vizcaya/Commissie, C-44/03 P en C-471/03 P, Jurispr. 2006, p. I-4845, punt 33; GEA
24 september 2008, Kahla/Thüringen Porzellan/Commissie, T-20/03, Jurispr. 2008,
p. II-2305, punt 237. Zie over het begrip particuliere investeerder Saanen 2014, p. 373-
377.

157 http://ec.europa.eu/competition/consultations/2014_state_aid_notion/draft_gui-
dance_en.pdf (geraadpleegd op 6 oktober 2014), paragraaf 4.2 (The Market economy
operator (MEO) test). Zie hierover Saanen 2014.

158 Niet van groot belang, maar noemenswaardig is dat het begrip producties, anders
dan Adriaanse meent in zijn dissertatie, niet ziet op bedrijfssectoren. Dit valt reeds
af te leiden uit het arrest Steinike & Weinlig (78/76), waar het Hof spreekt over
“ondernemingen en producties van die ondernemingen”. Dat de Commissie in
haar mededeling over steunmaatregelen op het gebied van belastingen producties
en sectoriële specificiteit in één zin noemt, doet daar niet aan af want ze heeft het
één zin later over producten.

159 Zie sectie 2.2.1.2 en, ter bevestiging, HvJ EG 10 januari 2006, Ministero dell’Economia
e delle Finanze tegen Cassa di Risparmio di Firenze e.a., C-222/04, Jurispr. 2006,
p. I-289, punt 107-108.

160 Steunmaatregel C 49/03 (ex NN 51/03) – Verkoop van grond aan AZ en AZ
Vastgoed BV,uitnodiging overeenkomstig artikel 88, lid 2, van het EG-Verdrag
opmerkingen te maken, PbEG 2003, C266/04 HvJ EG 22 maart 1977, Steinike &
Weinlig/Bondsrepubliek Duitsland, 78/76, Jurispr. 1977, p. 595, punt 18.

161 HvJ EG 10 januari 2006, Ministero dell’Economia e delle Finanze/Casa di Rispar-
mio di Firenze e.a., C-222/04, Jurispr. 2006, p. I-289, punt 111-113.
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omdat particuliere investeerders niet geneigd zijn deze ondernemingen te
ondersteunen. Compensatie van een overheid vormt, indien het aan de vier
voorwaarden van het arrestAltmark voldoet, geen steun in de zin van artikel
107 lid 1 VWEU.162

2.2.4.3 Maatregel van de staat of met staatsmiddelen bekostigd

51. Het principeverbod van staatssteun richt zich tegen alle steunmaat-
regelen van staten of met staatsmiddelen bekostigd, ongeacht of de steun
rechtstreeks door de staat wordt verleend of door van overheidswege inge-
stelde of aangewezen, publiek- of privaatrechtelijke beheersorganen.163 Een
verlies aan belastingopbrengsten voldoet aan deze omschrijving.164 De
vraag naar toerekening van de steun aan de lidstaat is met name aan bod
gekomen bij steunmaatregelen welke met staatsmiddelen zijn bekostigd. Bij
maatregelen die door een staat worden uitgevoerd, speelt de vraag naar
toerekening niet.165 Geleidelijk is het als zelfstandig element naar voren

162 HvJ EG 24 juli 2003, Altmark, C-280/00, Jurispr. 2003, p. I-7747, punt 87-93. Zie
hierover onder andere Drijber & Saanen-Siebenga 2003, Wissink 2003, noot Ronkes
Agerbeek bij HvJ EG 24 juli 2003, Altmark, C-280/00, M&M 2003, nr. 6, p. 213-217,
noot M.R. Mok bij HvJ EG 24 juli 2003, Altmark, C-280/00, NJ 2004/448, Hancher
& Evans 2006. Ondertussen zijn de maatregelen die het arrest Altmark ontlokte
geüpdate met het zogenaamde Monti-Kroes-pakket. Zie daarover: Gérardin 2012,
Van de Gronden & Rusu 2012, Szyszczak 2012.

163 HvJ EG Steinike &Weinlig/Duitsland, 78/76, Jurispr. 1977, p. 595, punt 21; HvJ EG
24 januari 1978, Van Tiggele, 82/77, Jurispr. 1978, p. 25, punt 24, 25; HvJ EG 7 mei
1998, Viscido e.a., C-52/97 tot C-54/97, Jurispr. 1998, p. I-2629, punt 13; HvJ EG
1 december 1998, Ecotrade, C-200/97, Jurispr. 1998, p. I-7907, punt 35; HvJ EG
17 juni 1999, Piaggio, C-295/97, Jurispr. 1999, p. I-3735, punt 35 en HvJ EG 13 maart
2001, PreussenElektra, C-379/98, Jurispr. p. I-2099, punt 58. Recentelijk: besluit
Commissie 3 december 2015 SA.37667, PbEU 2015, C188/24.

164 Zie ook Mededeling van de Commissie over de toepassing van de regels betref-
fende steunmaatregelen van de staten op maatregelen op het gebied van de directe
belastingen op ondernemingen PbEG 1998, C 384/3, punt 10.

165 Er mag geen onderscheid worden gemaakt tussen de gevallen waarin de steun
rechtstreeks door de staat wordt verleend, en de gevallen waarin hij wordt verleend
door van overheidswege ingestelde of aangewezen publiek- of privaatrechtelijke
beheersorganen. Zie met name de arresten genoemd in voetnoot 163.
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gekomen.166 In mijn onderzoek beperk ik me tot privaatrechtelijk vormge-
geven staatssteun. Tussen publiek- en privaatrechtelijk vormgegeven staats-
steun bestaan vele verschillen. Bij steun op publiekrechtelijke grondslag
dient de Algemene wet bestuursrecht in acht te worden genomen omdat
dergelijke steun voornamelijk is neergelegd in besluiten. Dit betekent dat
rekening moet worden gehouden met de algemene beginselen van behoor-
lijk bestuur, vergunnings- en subsidieregels, enzovoorts.167 Daarnaast kent
de publiekrechtelijke steun een bestuursrechtelijke weg als rechtsbescher-
ming, terwijl privaatrechtelijk vormgegeven steun een eigen privaatrechte-
lijke rechtsbescherming heeft. Een bespreking van publiekrechtelijk
vormgegeven steunmaatregelen valt daarmee buiten het bestek van dit
boek.

Steun door regionale en lokale lichamen zoals gemeentes en waterschap-
pen valt binnen de reikwijdte van artikel 107 lid 1 VWEU.168 Indien een
regionale overheid echter over voldoende autonomie beschikt, moeten de
gunstige bepalingen die zij voor alle ondernemingen vaststelt, worden
gezien als algemene maatregelen. Een regionale overheid heeft voldoende
autonome bevoegdheden als zij een eigen politieke en administratieve status
heeft, die losstaat van de centrale overheid. De centrale overheid mag geen

166 HvJ EG 21 maart 1991, Italiaanse Republiek/Commissie, C-303/88, Jurispr. 1991,
p. I-1433, punt 11; HvJ EG 21 maart 1991, Italiaanse Republiek/Commissie, C-303/
89, Jurispr. 1991, p. I-1603, punt 13; GEA 12 december 1996, Compagnie nationale
Air France/ Commissie, T-358/94, Jurispr. 1996, p. II-2109, punt 55-61; HvJ EG
2 februari 1998, Van der Kooy e.a./Commissie, gevoegde zaken C-67, 68 en 70/85,
Jurispr. 1998, p. I-219, punt 35; HvJ EG 16 mei 2002, Stardust Marine, C-482/99,
NJ 2003/107, m.nt. Mok, HvJ EU 17 september 2014, Commerz/Havenbedrijf
Rotterdam, C-242/13, ECLI: EU:C:2014:2224.

167 Zie artikel 1:3, 3:1- 3:4 en titel 4.2 Awb. Zie daarnaast het op dit moment aanhangige
wetsvoorstel inzake de terugvordering van staatssteun, wetsvoorstel 31.418. In dit
wetsvoorstel wordt artikel 6:212a BW ingevoegd in het BW en in de Awb worden
artikel 4:80a en 4:80b ingevoegd. Nadat dit wetsvoorstel is aangenomen bestaat
zowel voor terugvordering van privaatrechtelijk vormgegeven steun als voor
publiekrechtelijk vormgegeven steun een bijzondere rechtsgrond voor terugvorde-
ring van staatssteun.

168 Bijvoorbeeld HvJ EG 14 oktober 1987, Duitsland/Commissie, 284/84, Jurispr. 1987,
p. 4013, punt 17; HvJ EG 6 september 2006, Portugal/Commissie, C-88/03, Jurispr.
2006, p. I-7115, punt 55.
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rechtstreekse zeggenschap hebben over de inhoud van de beslissing en de
financiële consequenties mogen niet worden gecompenseerd door bijdragen
of subsidies van andere regio’s of de centrale overheid.169 In Nederland ken-
nen we dergelijke autonome regio’s niet.

2.2.4.4 Toerekening van het handelen van een staatsonderneming aan
de overheid

52. In sommige gevallen kan een steunmaatregel die door een openbaar
bedrijf is genomen, worden toegerekend aan de staat. In het Stardust Marine-
arrest was de vraag aan de orde of het enkele feit dat de betreffende onder-
neming een openbare onderneming was en indirect door de staat werd
gecontroleerd, voldoende reden was om de verleende steun toe te rekenen
aan de overheid.170 Het Hof oordeelt dat dat niet het geval is: uit de enkele
omstandigheid dat een maatregel door een openbaar bedrijf is genomen,
kan niet worden afgeleid dat die maatregel als staatssteun aan de staat kan
worden toegerekend. Zelfs indien de overheid demogelijkheid heeft om een
openbaar bedrijf te controleren en een dominerende invloed op de activi-
teiten ervan uit te oefenen, rechtvaardigt dit niet automatisch het vermoe-
den dat deze controle in een concreet geval werkelijk wordt uitgeoefend.
Dat een overheidsbedrijf in de vorm van een kapitaalvennootschap is
opgericht, kan daarentegen geen reden zijn om uit te sluiten dat een steun-
maatregel van een dergelijke vennootschap aan de lidstaat kan worden toe-
gerekend.171 Het antwoord op de vraag of een door een staatsonderneming
genomen steunmaatregel kanworden toegerekend aan de staat, kanworden

169 HvJ EG 6 september 2006, Portugal/Commissie, C-88/03, Jurispr. 2006, p. I-7115,
punt 62, 67; HvJ EG 11 september 2008, UGT-Rioja e.a., gevoegde zaken C-428/06
tot C-434/06, Jurispr. 2008, p. I-6747.

170 HvJ EG 16 mei 2002, Stardust Marine (ook bekend onder de naam Frankrijk/
Commissie), C-482/99, NJ 2003/107 m.nt. Mok.

171 HvJ EG 16 mei 2002, Stardust Marine, C-482/99, NJ 2003/107 m.nt. Mok, punt 50-
52, 55-58. Omstandigheden die meewegen zijn bijvoorbeeld het feit dat het bedrijf
deel uitmaakt van de structuur van de openbare administratie, de aard van zijn
activiteiten en het feit dat het bedrijf bij het verrichten van deze activiteiten op de
markt normaal concurreert met particuliere marktdeelnemers, het juridische
statuut van het bedrijf, de mate waarin de overheid toezicht op het beheer van
het bedrijf uitoefent, of elke andere aanwijzing waaruit in het concrete geval blijkt
dat de overheid bij de vaststelling van een maatregel is betrokken.
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afgeleid uit een samenstel van aanwijzingen die blijken uit de omstandig-
heden van de zaak en de context waarin deze maatregel is genomen. Een
voorbeeld is wanneer de overheid een opdracht heeft gegeven of een ver-
zoek heeft gedaan aan de onderneming om bepaalde handelingen te ver-
richten.172

53. In Commerz/HbR gaat het Hof opnieuw in op de vraag of steunmaat-
regelen die door een staatsonderneming zijn genomen, kunnen worden toe-
gerekend aan de staat.173 De feiten zijn vergelijkbaar met de feiten zoals die
aan de orde waren bij Residex Capital IV met dien verstande dat ten tijde
van de garantieverlening aan Commerz de garantie werd verleend door
Havenbedrijf Rotterdam NV (hierna: HbR) in plaats van Gemeentelijk
Havenbedrijf Rotterdam.174 Bij Residex speelde de vraag naar toerekening
dus niet omdat de garantie was verleend door een staatsorgaan. InCommerz/
HbR is HbR in de plaats getreden van Gemeentelijk Havenbedrijf Rotter-
dam. HbR is een NV waarvan de aandelen in handen zijn van de gemeente
(ongeveer 70%) en de Nederlandse Staat (ongeveer 30%).175 De vraag die
centraal staat in Commerz/HbR is of de steunmaatregel (in de vorm van een
garantie) die is verleend door HbR, kan worden toegerekend aan de staat.
Voor de beantwoording van deze vraag is van belang dat Scholten, de enige
bestuurder van het bedrijf, onwettig heeft gehandeld, het verlenen van de
staatssteun bewust geheim heeft gehouden en de statuten van zijn bedrijf
heeft genegeerd. Voorts is van belang dat de overheidsinstantie zich tegen
het verlenen van de steunmaatregel zou hebben verzet indien zij kennis
ervan had gehad.176 Het Hof herhaalt wat het reeds in Stardust Marine heeft
geoordeeld namelijk a) dat de toerekenbaarheid aan de staat niet kan wor-
den afgeleid uit het enkele feit dat een door de staat gecontroleerd bedrijf
de steun heeft verleend en b) het feit dat de staat de mogelijkheid heeft om

172 HvJ EG 16 mei 2002, Stardust Marine, C-482/99, NJ 2003/107, m.nt. Mok, punt
55, 56.

173 HvJ EU 17 september 2014, Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam, C-242/
13, ECLI:EU:C:2014:2224. Aanleiding hiervoor zijn prejudiciële vragen van de Hoge
Raad: HR 26 april 2013, Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam, NJ 2016/
260, JOR 2013/232 m.nt. Ligteringen.

174 Zie sectie 3.4.5.2.1. HvJ EU 8 december 2011, Residex Capital IV, C-275/10, NJ 2012/
124 m.nt. Mok.

175 Conclusie A-G Wathelet bij HvJ EU 17 september 2014, Commerz Nederland/
Havenbedrijf Rotterdam, C-242/13, ECLI:EU:C:2014:308, punt 10, 18.

176 HvJ EU Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam, punt 22, 29. Vindplaats:
zie voetnoot 173.
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invloed op een openbaar bedrijf uit te oefenen, rechtvaardigt niet het ver-
moeden dat de invloed bij de betrokken steunmaatregel werkelijk wordt
uitgeoefend.177 Het Hof vervolgt met het oordeel dat het feit dat de enig
bestuurder onwettig heeft gehandeld, op zichzelf niet uitsluit dat de over-
heid niet bij het verlenen van de steun was betrokken omdat dit in hoge
mate zou afdoen aan de doeltreffendheid van de staatssteunregels.178 Het is
aan de nationale rechter om na te gaan of de door HbR verleende steun in
casu kan worden toegerekend aan de overheid. De nationale rechter moet
beoordelen of de betrokkenheid van de overheid kan worden afgeleid uit
het samenstel van aanwijzingen die blijken uit de omstandigheden en de
context waarin de steun is verleend.179 Het staat volgens het Hof aan de ver-
wijzende rechter om te beoordelen of het feit dat Scholten niet alleen
onwettig heeft gehandeld en de statuten van het bedrijf heeft genegeerd,
maar ook het verlenen van de aan de orde zijnde steun bewust geheim heeft
gehouden omdat de gemeente Rotterdam zich tegen het verlenen van de
steun zou hebben verzet indien zij daarvan in kennis te zijn gesteld, leidt
tot het oordeel dat uitgesloten is dat de gemeente Rotterdam bij het verle-
nen van de steun was betrokken. In het gerectificeerde dictum geeft het
Hof een duidelijke richting mee, namelijk: ‘Die omstandigheden op zich
kunnen in een situatie als in het hoofdgeding een dergelijke toereken-
baarheid echter niet uitsluiten’.180 Na het prejudiciële arrest van het HvJ
EU vernietigt de Hoge Raad het arrest van het hof Den Haag.181 De moti-
vering hiervoor is dat het hof Den Haag heeft nagelaten om de hier-
boven genoemde omstandigheden mee te wegen.182 De maatstaf die het
Amsterdamse hof na verwijzing moet hanteren om de vraag te beantwoor-
den of de garantieverlening kan worden toegerekend aan de overheid luidt
als volgt:

177 HvJ EU Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam, punt 31. Vindplaats: zie
voetnoot 173.

178 HvJ EU Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam, punt 36. In dezelfde zin
conclusie A-G Wathelet bij HvJ EU 17 september 2014, Commerz Nederland/
Havenbedrijf Rotterdam, C-242/13, ECLI:EU:C:2014:308, punt 90.

179 HvJ EU Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam, punt 34. Vindplaats: zie
voetnoot 173.

180 HvJ EU Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam, punt 37-39. Vindplaats:
zie voetnoot 173.

181 HR 27 mei 2016, Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam II,
ECLI:NL:2016:994, rov. 3.4.2.

182 HR 27 mei 2016, Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam II,
ECLI:NL:2016:994, rov. 3.5.
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“Voor de beantwoording van die toerekeningsvraag is bepalend of uit het gehele
“samenstel van aanwijzingen”, waaronder de genoemde omstandigheden, kan
worden afgeleid hetzij dat de overheid in het concrete geval bij het verlenen van
de onderhavige garanties betrokken was (of dat onwaarschijnlijk is dat zij daarbij
niet betrokken was), hetzij dat de overheid niet betrokken was bij het verlenen
van die garanties (…).”183

De Hoge Raad herhaalt vervolgens (ten overvloede) nogmaals de algemene
regel uit Stardust Marine:

“Voor die betrokkenheid is in elk geval niet voldoende dat een door de overheid
gecontroleerd openbaar bedrijf die garanties heeft verleend. Zelfs indien de over-
heid de mogelijkheid heeft om een openbaar bedrijf te controleren en een beslis-
sende invloed op de activiteiten ervan uit te oefenen, rechtvaardigt dit namelijk niet
automatisch het vermoeden dat deze controle in een concreet geval ook metterdaad
wordt uitgeoefend (…).”184

2.2.4.5 Selectiviteitscriterium

54. Een maatregel van een lidstaat vormt slechts steun indien hij selectief
is. Dit blijkt uit het woord ‘bepaalde’ in artikel 107 lid 1 VWEU. Van belang
is of bepaalde ondernemingen worden begunstigd ten opzichte van andere
ondernemingen die zich in een feitelijk en juridisch vergelijkbare situa-
tie bevinden. Zelfs indien een steunmaatregel een hele sector of een bepaalde
regio betreft, is hij selectief.185 Algemenemaatregelen die niet selectief zijn en
voor alle ondernemingen gelden, ongeacht hun omvang, plaats van vesti-
ging of sector van activiteit, worden niet als staatssteun beschouwd.186

183 HR 27 mei 2016, Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam II,
ECLI:NL:2016:994, rov. 3.4.2, tweede alinea.

184 HR 27 mei 2016, Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam II,
ECLI:NL:2016:994, rov. 3.4.2, tweede alinea laatste deel.

185 HvJ EG 14 oktober 1987, Duitsland/Commissie, 248/84, Jurispr. 1987, p. 4013, punt
18; HvJ EG 17 juni 1999, België/Commissie, C 75/97, Jurispr. 1999, p. I-3671, punt
33; HvJ EG 15 december 2005, Italië/Commissie, C-66/02, Jurispr. 2005, p. I-10901,
punt 95.

186 HvJ EG 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, Jurispr. 2001, p. I-8365,
punt 34, 41; GEA 4 maart 2009, Associazione italiana del risparmio gestito e.a./
Commissie, T-445/05, Jurispr. 2009, p. II-289, punt 148.
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Voorbeelden hiervan zijn algemene belastingmaatregelen187 of wetgeving
betreffende de werkgelegenheid. Algemene maatregelen van provincies en
gemeentes zijn wel selectief aangezien zij slechts gelden in een bepaalde
regio.188

2.2.4.6 Dreigende vervalsing van de mededinging en ongunstige
beïnvloeding van de intra-Europese handel

55. De Commissie moet beoordelen of een voornemen tot het verlenen van
steun voldoet aan de voorwaarden. In sommige gevallen blijkt reeds uit de
omstandigheden waaronder de steun wordt verleend, dat hij het tussen-
staatse handelsverkeer ongunstig zal beïnvloeden en de mededinging zal
(dreigen te) vervalsen. Steun die onder de de-minimisdrempel van 200.000
euro per drie belastingjaren blijft, heeft geen potentiële invloed op de
mededinging en het tussenstaatse handelsverkeer.189 Een daadwerkelijke
beïnvloeding van het handelsverkeer is niet vereist. Voldoende is dat wordt
vastgesteld dat een steunmaatregel het handelsverkeer ongunstig kan beïn-
vloeden. Aan demotivering van de Commissie ten aanzien van de beïnvloe-
ding van de handel tussen verschillende EU-lidstaten en de vervalsing van
de mededinging worden geen hoge eisen gesteld. Voldoende is dat de Com-
missie vermeldt dat een steunmaatregel boven de de-minimisdrempel komt,
dat die maatregel geliberaliseerde diensten betreft en dat deze diensten naar
hun aard tussen lidstaten kunnen worden verricht.190 Een voorbeeld van

187 Mededeling van de Commissie over de toepassing van de regels betreffende steun-
maatregelen van de staten op maatregelen op het gebied van de directe belastingen
op ondernemingen.

188 Hierop bestaan nuanceringen. Denk aan de tarieven van de onroerende zaak
belasting die de gemeente tot 2009 zelf mocht vaststellen. Indien alle plaatselijke
autoriteiten op eenzelfde niveau (bijvoorbeeld provincies, gemeenten of andere) hun
belastingtarief voor het onder hun bevoegdheid vallende grondgebied vrij kunnen
bepalen, is een door een plaatselijke autoriteit genomen maatregel niet selectief,
omdat onmogelijk een normaal belastingniveau, dat als referentienorm kan dienen,
kan worden vastgesteld. Zie HvJ EG 6 september 2006, Portugal/Commissie, C-88/
03, Jurispr. 2006, p. I-7115, punt 64.

189 Artikel 3 lid 2 van de Verordening (EU) nr. 1407/2013 van de Commissie van
18 december 2013 betreffende de toepassing van de artikelen 107 en 108 van het Ver-
drag betreffende de werking van de Europese Unie op de-minimissteun, PbEG 2013,
L352/01. Dit plafond geldt niet voor alle sectoren, zie overweging 3-8.

190 HvJ EG 26 september 2002, Spanje/Commissie, C-351/98, Jurispr. 2002, p. I-8031,
punt 58; HvJ EG 21 juli 2005, Xunta de Galicia, C-71/04, Jurispr. 2005, p. I-7419,
punt 40. Bepalend is niet de activiteit (die vaak lokaal van aard is) maar de markt
waarop deze plaatsvindt en de onderneming die de steun ontvangt. Zo kan een
lokale activiteit uitgevoerd worden door een onderneming die op de Europese
markt opereert.
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een dienst die naar zijn aard niet tussen lidstaten wordt verricht, is steun ter
bevordering van de bouw van onmisbare ziekenhuizen of stadsvervoer ten
behoeve van een eigen onderneming. Denk hierbij aan scholen of onderne-
mingen die vervoer verzorgen voor hun leerlingen of werknemers.191 Toch
kan een steunmaatregel ten gunste van een ontvanger die zijn activiteiten
plaatselijk uitoefent, leiden tot het aannemen van beïnvloeding van de han-
del tussen lidstaten.192 Om welk soort begunstigde het gaat, is in dit ver-
band niet van belang. De mededinging wordt in beginsel vervalst wanneer
ondernemingen een bijzonder voordeel genieten.193 Ook geringe steun kan
de mededinging vervalsen, vooral als de mededinging intens is.194

56. Tot voor kort nam de Commissie vaak zekerheidshalve aan dat een
steunmaatregel de intra-Europese handel kon beïnvloeden.195 In een zeven-
tal besluiten van 29 april 2015 oordeelde de Commissie echter dat geen
sprake was van staatssteun. De reden hiervoor was dat de zeven maatre-
gelen het handelsverkeer tussen de lidstatenwaarschijnlijk niet in significante
mate ongunstig zouden beïnvloeden.196 Dit is een behoorlijke omslag in

191 Bijvoorbeeld HvJ EG 26 september 2002, Spanje/Commissie, C-351/98, Jurispr. 2002,
p. I-8031, punt 8. In deze zaak ging het bij de diensten die geacht werden het intra-
Europese handelsverkeer niet te beïnvloeden om kleine of middelgrote ondernemin-
gen die geen beroepsmatige vervoersbedrijven waren. Zie bijvoorbeeld Besluit van
de Commissie van 7 november 2012, ‘Center for Visual Arts and Research’ staats-
steunnummer SA.34466 (12/N), op te zoeken via http://ec.europa.eu/competition/
elojade/isef/index.cfm, (laatst geraadpleegd 24 november 2015) onder nr. 25. Zie
daarnaast de Ontwerpmededeling van de Commissie betreffende het begrip “staats-
steun” in de zin van artikel 107, lid 1, VWEU, punt 196 en 197. Overigens zal de
Commissie de tekst van de Ontwerpmededeling zeer waarschijnlijk aanpassen naar
aanleiding van een aantal besluiten van 29 april 2015. Voor vindplaatsen zie Pers-
bericht Europese Commissie, 29 april 2015, IP/15/4889, http://europa.eu/rapid/
press-release_IP-15-4889_nl.htm (voor het laatst geraadpleegd op 24 november 2015).

192 HvJ EG 21 juli 2005, Xunta de Galicia, C-71/04, Jurispr. 2005, p. I-7419, punt 39.
193 HvJ EG 6 november 1990, Italië/Commissie, C-86/89, Jurispr. 1990, p. I-3891, punt 7.
194 HvJ EG 29 april 2004, Italië/Commissie, C-298/00 P, Jurispr. 2004, p. I-4087, punt

54; HvJ EG 21 juli 2005, Xunta de Galicia, C-71/04, Jurispr. 2005, punt 41-43; GEA
28 november 2008, Hotel Cipriani/Commissie, Gevoegde zaken T-254/00, T-270/
00 en T-277/00, Jurispr. 2008, p. II-3269, punt 247-248.

195 Bijvoorbeeld Besluit van de Commissie van 4 januari 2010, ‘State aid to Basque
museums’, staatssteunnummer N1/2010, op te zoeken via http://ec.europa.eu/
competition/elojade/isef/index.cfm, (voor het laatst geraadpleegd 24 november
2015) onder nr. 33, zie ook Dekker 2015.

196 Persbericht Europese Commissie, 29 april 2015, IP/15/4889, http://europa.eu/
rapid/press-release_IP-15-4889_nl.htm (voor het laatst geraadpleegd op
24 november 2015). Zie voor een bespreking Dekker 2015.
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vergelijkingmet het zekerheidshalve aannemen van eenmogelijke beïnvloe-
ding van de tussenstaatse handel. Het HvJ EU heeft nog geen oordeel heeft
kunnen geven over de nieuwe zienswijze van de Commissie. Dit is van
belang omdat het antwoord op de vraag of de nieuwe aanpak van de Com-
missie stand zal houden pas blijkt als het HvJ EU zich uitspreekt over deze
kwestie.

Interessant is het standpunt dat Frankrijk verdedigde in 1985. In Frankrijk
gold een fiscaal voordeel voor tijdschriften met een politieke inhoud indien
deze tijdschriften hun uitgaven lieten drukken in Frankrijk. De Commis-
sie stelde dat deze maatregel een inbreuk maakte op artikel 34 VWEU (oud:
28 EG) betreffende het vrij verkeer van goederen en dat het een onderdeel
van een steunmaatregel zou kunnen zijn. Frankrijk betoogde dat het fiscale
voordeel een steunmaatregel was en daarom inbreuk mocht maken op
artikel 34 VWEU. Het Hof merkt eerst op dat de maatregel nooit is aan-
gemeld. Vervolgens maakt het Hof korte metten met het standpunt van
Frankrijk. Het Hof bepaalt dat de artikelen 107 tot en met 109 VWEU niet
kunnen worden gebruikt om het vrij verkeer van goederen in te perken en
op die manier artikel 34 VWEU aan de kant te zetten. Een beperking van het
vrij verkeer van goederen wordt gekwalificeerd als een ongunstige beïn-
vloeding van de tussenstaatse handel. De bepalingen inzake staatssteun
dienen juist om het vrij verkeer van goederen onder normale concurrentie-
voorwaarden te garanderen.197 De slotsom is dat staatssteun die inbreuk
maakt op het vrij verkeer van goederen, onverenigbaar is met de interne
markt.

2.2.4.7 Procedure – artikel 108 VWEU

57. Het eerste lid van artikel 107 VWEU bevat het algemene principe
dat staatssteun onverenigbaar is met de interne markt. De leden 2 en 3 van
artikel 107 VWEU geven een aantal uitzonderingen op dit principe van
onverenigbaarheid die ik niet bespreek.198 De basisprocedure is neerge-
legd in artikel 108 VWEU. Het Unierechtelijke toezicht is gebaseerd op een
systeem van goedkeuring vooraf. Lidstaten moeten de Commissie vooraf
op de hoogte stellen van het voornemen tot invoering of wijziging van

197 HvJ EG 7 mei 1985, Commissie/Frankrijk, 18/84, Jurispr. 1985, p. 1339, punt 13.
198 Zie hiervoor onder andere Hessel & Neven 2001, p. 133-152, Nicolaides, Kekelekis

& Kleis 2005, p. 43-59.
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staatssteun (artikel 108, lid 3, eerste zin, VWEU). De aangemelde maatre-
gelen mag de lidstaat pas uitvoeren nadat de Commissie heeft geoordeeld
dat deze verenigbaar zijn met de interne markt. Dit is het zogenaamde
‘standstill-beginsel’. Deze opschortingsverplichting is neergelegd in de
laatste zin van artikel 108 lid 3 VWEU en heeft directe verticale werking.199

Indien een lidstaat het opschortingsbeginsel schendt, dus een steunmaat-
regel uitvoert terwijl de Commissie nog geen oordeel heeft gegeven over de
verenigbaarheid ervan met de interne markt is sprake van onrechtmatige
steun, ongeacht het latere oordeel van de Commissie over de verenigbaar-
heid van de steun.200 In beginsel moet onrechtmatige steun worden terug-
gevorderd. In de eerste onderzoeksfase heeft de Commissie twee maanden
de tijd om de voorgenomen steunmaatregel te onderzoeken vanaf het
moment dat de volledige aanmelding is ontvangen door de Commissie.
De procedure is uitgewerkt in Verordening 659/1999.201

2.3 Publiekrechtelijke handhaving van Europees mededingingsrecht

2.3.1 Doel publiekrechtelijke handhaving

58. De Commissie moet toezien op de naleving van het Unierecht.202 Met
betrekking tot het mededingingsrecht is dit specifiek vastgelegd in artikel
105 en 108 VWEU en diverse verordeningen.203 De intentie van publiek-
rechtelijke handhaving van de mededingingsregels is zorgen dat zij worden
nageleefd, waarmee het achterliggende doel gelijk is aan het doel van de
regels zelf: het faciliteren van eerlijke concurrentie op de interne markt.

199 HvJ EG 11 december 1973, Lorenz/Duitsland, 120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt
8; HvJ EG 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, Jurispr. 2001, p. I-8365,
punt 26-27.

200 Artikel 1 sub f Verordening (EG) nr. 659/1999 van de Raad van 22 maart 1999 tot
vaststelling van nadere bepalingen voor de toepassing van artikel 108 van het
Verdrag Betreffende de werking van de Europese Unie, PbEG 1999, L83/01.

201 Verordening (EG) nr. 659/1999 van de Raad van 22 maart 1999 tot vaststelling van
nadere bepalingen voor de toepassing van artikel 108 van het Verdrag Betreffende de
werking van de Europese Unie, PbEG 1999, L83/01 (hierna: Verordening 659/1999),
gewijzigd door: Verordening (EU) nr. 734/2013 van de Raad van 22 juli 2013 tot
wijziging van Verordening (EG) nr. 659/1999 tot vaststelling van nadere bepalingen
voor de toepassing van artikel 93 van het EG-Verdrag, PbEU 2013, L204/15. Deze
verordeningen komen meer diepgaand aan bod in subparagraaf 2.3.4.

202 Artikel 17 lid 1 VEU.
203 De belangrijkste verordeningen in het kader van mijn onderzoek zijn Verordening

1/2003 (artikel 4), de EG-concentratieverordening (artikel 21, lid 2) en Verordening
659/1999 (overweging 11).
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Daarnaast is het specifieke doel van publiekrechtelijke handhaving om
schending van het mededingingsrecht te voorkomen en het recidivepercen-
tage op nihil houden. Dit wordt ook wel aangeduid als de afschrikkende of
afschrikwekkende werking.204 Een afschrikwekkende werking kan bijvoor-
beeld uitgaan van hoge boetes, waardoor de kosten van een overtreding
hoger zijn dan de opbrengsten.205 De boetes die de Commissie oplegt, heb-
ben een punitief karakter. Indien de mededingingsregels toch worden
geschonden, dient publiekrechtelijke handhaving om de consequenties
hiervan vast te stellen.206

2.3.2 Artikel 101 en 102 VWEU

59. Ik behandel artikel 101 en 102 VWEU samen, omdat Verordening 1/2003
van toepassing is op beide artikelen.207 Sinds de inwerkingtreding van Ver-
ordening 1/2003 op 1 mei 2004 worden artikel 101 en 102 VWEU gedecen-
traliseerd afgedwongen. Nationale mededingingsautoriteiten en nationale
rechters zijn verplicht deze artikelen in hun geheel toe te passen.208 Onder
de eerdere Verordening 17/62 was de toepassing van artikel 101 lid 3
VWEU voorbehouden aan de Commissie.209 Verordening 1/2003 stelt (ten
overvloede) dat een kartelovereenkomst zonder meer verboden is. De
bewijslast van de overtreding ligt bij de Commissie.210 Indien de Commissie
(of een nationale mededingingsautoriteit) overtreding van het kartelverbod
of misbruik van een machtspositie vermoedt, start zij een onderzoek. Zij
heeft daartoe bevoegdheden, waaronder de bevoegdheid om opmerkingen
te verzoeken, inlichtingen te eisen en verklaringen op te nemen.211 Als

204 Bijvoorbeeld Van Lierop & Pijnacker Hordijk 2007, p. 14.
205 Zie ook artikel 103 lid 2 sub a VWEU.
206 Wils 2006, p. 183, Van den Bossche 2007, Wils 2008, p. 50, punt 167, Wils 2009, p. 5,

Hjelmeng 2013. Wils stelt dit ten aanzien van de handhaving van artikel 81 en 82
EG (nu artikel 101 en 102 VWEU). Mijns inziens geldt dit ook voor de overige
mededingingsregels omdat het achterliggende doel, handhaving van een eerlijke
concurrentie, hetzelfde is.

207 Verordening 1/2003 (“betreffende de uitvoering van de mededingingsregels van
de artikelen 81 en 82 van het Verdrag”).

208 Overweging 8, artikel 5, 6 en 45 van Verordening 1/2003.
209 Verordening (EEG), nr. 17/62, PbEG 1962, 13/204. Zie vooral artikel 5, 6 en 9.

Onder deze verordening bestond een systeem van individuele aanmeldingen en
ontheffingsbesluiten.

210 Artikel 2 Verordening 1/2003.
211 Artikel 17, 18, 19, 20, 21 en 22 Verordening 1/2003. Zie ook: Richtsnoeren voor de

berekening van geldboeten die uit hoofde van artikel 23, lid 2, onder a), van
Verordening (EG) nr. 1/2003 worden opgelegd, PbEG 2006, C210/02.
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ondernemingen of ondernemersverenigingen niet meewerken aan het
onderzoek van de Commissie, kan ze geldboetes opleggen.212 Deze boetes
hebben geen strafrechtelijk karakter.213 Ook indien ondernemingen inbreuk
maken op artikel 101 of 102 VWEU kan de Commissie geldboetes opleg-
gen.214 Daarnaast is de Commissie bevoegd dwangsommen op te leggen
teneinde ondernemingen te dwingen mee te werken.215 Bovendien kan de
Commissie in een besluit maatregelen opleggen die nodig zijn om een eind
te maken aan de inbreuk.216 Als ondernemingen een besluit willen aanvech-
ten, moeten ze in beroep gaan bij het HvJ EU.217 In eerste aanleg is het GEA
bevoegd, voor hoger beroep dient een onderneming zich te wenden tot het
HvJ EU. Indien het om een vermoedelijk ernstige en onherstelbare inbreuk
gaat, kan de Commissie voorlopige maatregelen treffen.218 Dit is vergelijk-
baar met een rechter die een voorlopige voorziening geeft in een kort geding
in Nederland. Ondernemingen kunnen toezeggingen doen om een negatief
besluit van de Commissie te voorkomen. Daarbij zorgen zij dat het ver-
bodsovertredende deel uit de transactie wordt gehaald, waardoor de Com-
missie geen reden heeft om aan te nemen dat een contract inbreuk maakt op
de (genoemde) mededingingsregels.

60. Met betrekking tot artikel 101 VWEU is nog een tweetal regelingen van
de Commissie voor mijn onderzoek van belang. Één daarvan is de de-mini-
mis-bekendmaking. Hierin worden de drempels voor merkbare steun
geëxpliciteerd en worden harde kern-restricties, zoals prijsafspraken

212 Artikel 23 lid 1 Verordening 1/2003. Een onderneming kan hier niet aan ont-
komen wegens (bijvoorbeeld) een besluit van een nationale mededingingsautoriteit
waarin wordt geoordeeld dat haar gedrag niet in strijd was met 101 VWEU, HvJ
EU 18 juni 2013, Bundeswettbewerbsbehörde/Schenker & Co. E.a., C-681/11,
ECLI:EU:C:2013:404, punt 43.

213 Artikel 23 lid 5 Verordening 1/2003. In de literatuur woedt de discussie of deze
boetes als ‘criminal charge’ moeten worden beschouwd in de zin van artikel 6
EVRM. Zie Andreangeli 2009, Slater, Thomas & Waelbroeck 2008, Wils 2010.

214 Artikel 23 lid 2 Verordening 1/2003.
215 Artikel 24 Verordening 1/2003.
216 Artikel 7 lid 1 Verordening 1/2003. Zie ook artikel 24 lid 1 sub a Verordening 1/

2003, waarin de Commissie de bevoegdheid krijgt dwangsommen op te leggen om
zo een einde te maken aan een, bij besluit vastgestelde, inbreuk op artikel 81 of 82
EG.

217 Artikel 31 Verordening 1/2003.
218 Artikel 8 lid 1 Verordening 1/2003.
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omschreven.219 De merkbaarheidsdrempels gelden niet voor de harde kern-
restricties.220 De andere regeling is de algemene groepsvrijstellingsverorde-
ning.221 Hierin worden de verticale overeenkomsten omschreven die
worden geacht te voldoen aan de vereisten van artikel 101, lid 3, VWEU.
De Commissie maakt bij haar beoordeling van kartels onderscheid tus-
sen horizontale en verticale overeenkomsten. Horizontale overeenkomsten
worden geacht schadelijker te zijn voor de mededinging omdat zij zijn
gesloten tussen concurrenten.222

61. Daarnaast heeft de Commissie inzake artikel 102 VWEU eenmededeling
uitgevaardigd betreffende haar handhavingsprioriteiten.223 De Commissie
geeft daarin aan wat haar beleid ten aanzien van uitsluitingsgedrag is.

2.3.3 Concentraties

62. Partijen moeten een voorgenomen concentratie met Europese dimensie
vooraf aanmelden bij de Commissie.224 De Commissie toetst de concen-
tratie op de verenigbaarheid met de interne markt.225 Eerst onderzoekt de
Commissie of de aangemelde concentratie binnen het toepassingsgebied
van de EG-concentratieverordening valt en vervolgens of zij ernstige twijfels
heeft over de verenigbaarheid van de concentratie met de interne markt.
Hiervoor heeft ze een termijn van 25 werkdagen.226 Indien ernstige twijfel
bestaat over de verenigbaarheid van de fusie met de interne markt, leidt de

219 Mededeling van de Commissie betreffende overeenkomsten van geringe betekenis
die de mededinging niet merkbaar beperken in de zin van artikel 101, lid 1, van het
Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (de-minimismededeling),
PbEU 2014, C291/1.

220 Zie punt 11 de-minimisbekendmaking.
221 Verordening (EU) nr. 330/2010 van de Commissie van 20 april 2010 betreffende

de toepassing van artikel 101, lid 3, van het Verdrag betreffende de werking van
de Europese Unie op groepen verticale overeenkomsten en onderling afgestemde
feitelijke gedragingen, PbEU 2010, L102/1.

222 Mededeling van de Commissie – Richtsnoeren inzake de toepasselijkheid van
artikel 101 van het Verdragbetreffende de werking van de Europese Unie op
horizontale samenwerkingsovereenkomsten, PbEU 2011, C11/1.

223 Mededeling van de Commissie – Richtsnoeren betreffende de handhavingspriori-
teiten van de Commissie bij de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op
onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie,
PbEG 2009, C45/07.

224 Artikel 4 EG-concentratieverordening.
225 Artikel 2 EG-concentratieverordening.
226 Artikel 10 lid 1 EG-concentratieverordening. Deze termijn is onder omstandighe-

den, zoals beschreven in lid 1, verlengbaar tot 35 werkdagen.
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Commissie een officiële procedure in.227 Deze procedure wordt in begin-
sel binnen 90 werkdagen afgesloten met een besluit.228 Partijen kunnen na
de inleiding van de procedure voorstellen doen voor corrigerende maatre-
gelen, waardoor de concentratie alsnog verenigbaar is met de interne
markt.229 Verordening 139/2004 bevat een standstill-bepaling: een concen-
tratie mag in beginsel niet tot stand worden gebracht zolang ze niet
verenigbaar met de interne markt is verklaard.230 Indien ondernemingen
toch fuseren, is sprake van een onrechtmatige concentratie.231 Indien de
Commissie vaststelt dat een concentratie tot stand is gebracht terwijl deze
onverenigbaar is verklaard met de interne markt of dat de ondernemingen
zich niet hebben gehouden aan de voorgestelde wijzigingen, heeft de Com-
missie verschillende bevoegdheden.232 De, voor mijn onderzoek, meest
interessante bevoegdheid is de bevoegdheid van de Commissie om onder-
nemingen te verplichten een concentratie te ontbinden door de verkoop van
alle verkregen aandelen of andere vermogensbestanddelen. Indien ontbin-
ding op de hiervoor genoemde wijze niet mogelijk is, mag de Commissie
alle passende maatregelen nemen om de situatie te herstellen zoals deze
was voor de ontbinding, inclusief het opleggen van boetes. Deze boetes heb-
ben geen strafrechtelijk karakter.233 Indien een concentratie tot stand wordt
gebracht zonder aanmelding of zonder te wachten op het oordeel van de

227 Artikel 6 EG-concentratieverordening.
228 Artikel 10 lid 3 EG-concentratieverordening. Deze termijn is onder omstandigheden,

zoals beschreven in lid 3, verlengbaar tot 105 werkdagen. Indien de ernstige twijfel
die de Commissie over de concentratie had, moet ze op het moment dat die worden
weggenomen een besluit geven. Met name als deze twijfels worden weggenomen
doordat de betrokken ondernemingen wijzigingen hebben aangebracht in de con-
centratie, zie artikel 19 lid 2 EG-concentratieverordening.

229 Mededeling van de Commissie betreffende op grond van Verordening (EG) nr. 139/
2004 van de Raad en Verordening (EG) nr. 802/2004 van de Commissie aanvaard-
bare corrigerende maatregelen, PbEG 2008, C267/01.

230 Artikel 7 lid 1 EG-concentratieverordening, te vergelijken met de standstill-
bepaling in het staatssteunrecht.

231 Ik sluit met deze term aan bij de terminologie inzake steunmaatregelen. Indien de
procedurele regels niet zijn nageleefd, spreekt men van onrechtmatige staatssteun.

232 Artikel 8 lid 4 tot en met 6 en artikel 11-15 EG-concentratieverordening. Het begrip
‘tot stand gebracht’ betekent volledige totstandbrenging van de concentratie. Zie
beschikking van de president van het GEA van 18 maart 2008, Aer Lingus Group/
Commissie, T-411/07 R, Jurispr. 2008, p. II-411, punt 89-90; GEA 6 juli 2010, Aer
Lingus Group/Commissie, T-411/07, Jurispr. 2010, p. II-3691, punt 66.

233 Dit is uitdrukkelijk bepaald in artikel 14 lid 4 EG-concentratieverordening.
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Commissie, dan is de geldigheid van de transactie afhankelijk van het
besluit van de Commissie.234 HetHvJ EU houdt toezicht op de besluiten van
de Commissie.235

2.3.4 Staatssteun

63. Het Europese toezicht op steunmaatregelen van staten is gebaseerd op
een systeem van goedkeuring vooraf. Lidstaten moeten een voornemen
van staatssteun aanmelden bij de Commissie.236 Hierdoor is zij in staat een
eerste oordeel te vormen over de verenigbaarheid van de maatregel met het
Unieverdrag. Daarmee is de eerste fase van onderzoek naar de verenigbaar-
heid van de voorgenomen maatregel afgerond. Tijdens het onderzoek mag
een lidstaat de voorgenomen steunmaatregel niet uitvoeren.237 Dit is het
zogenaamde standstill-beginsel of de opschortingsverplichting. Deze ver-
plichting heeft directe werking en geldt tijdens het gehele onderzoek, zowel
tijdens de eerste als de tweede fase.238 Na deze eerste onderzoeksfase, die in
beginsel twee maanden duurt, heeft de Commissie keuze uit drie beslissin-
gen. Ze besluit dat er geen sprake is van steun, of dat er wel steun is, maar
deze geen twijfel doet rijzen over de verenigbaarheid ervan met de interne
markt, óf dat de aangemelde maatregel wel twijfel doet rijzen over de ver-
enigbaarheid ervan met de interne markt. In alle gevallen stelt zij deze
conclusie vast bij een besluit.239 Indien de Commissie twijfels heeft, start ze

234 Artikel 7 lid 4 EG-concentratieverordening. Indien de Commissie niet binnen de
termijn een besluit heeft gegeven, wordt de concentratie geacht verenigbaar te zijn
met de interne markt. Dit vermoeden heeft een (positieve)invloed op de geldigheid
van de transactie. De tweede alinea van artikel 7 lid 4 EG-concentratieverordening
maakt een uitzondering op de relevantie van een besluit voor de geldigheid van
een transactie indien effecten op bijvoorbeeld de effectenbeurs worden verhandeld.

235 Artikel 16 EG-concentratieverordening.
236 Artikel 108, lid 3 VWEU jo. artikel 2 Verordening 659/1999. Op deze aanmeldings-

verplichting bestaan enkele uitzonderingen, onder andere voor maatregelen die
onder de groepsvrijstellingsverordeningen vallen. Een belangrijke is de alge-
mene groepsvrijstellingsverordening: Verordening (EU) nr. 651/2014 van de Com-
missie van 17 juni 2014 waarbij bepaalde categorieën steun op grond van de artikelen
107 en 108 van het Verdragmet de interne markt verenigbaar worden verklaard (“de
algemene groepsvrijstellingsverordening”), PbEU 2014, L187/1. Deze nieuwe AGGV
is per 1 juli 2014 in werking getreden.

237 Artikel 108 lid 3 laatste zin VWEU en artikel 3 Verordening 659/1999.
238 HvJ EG 11 december 1973, Lorenz/Duitsland, 120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt

8; HvJ EG 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, Jurispr. 2001, p. I-8365,
punt 26-27 en laatste zin van artikel 108, derde lid VWEU.

239 Artikel 4 Verordening 659/1999.
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de tweede onderzoeksfase: de formele onderzoeksprocedure.240 De juridi-
sche basis voor dit onderzoek is artikel 108 lid 2 VWEU. Na het instellen van
de formele procedure kan de Commissie een andere lidstaat (dan de ver-
meende steunverlenende lidstaat), een onderneming of een ondernemers-
vereniging verzoeken om informatie.241 De Commissie rondt deze formele
onderzoeksfase in beginsel binnen 18maanden af.242 Doel van de procedure
is het faciliteren van een inhoudelijke toets door de Commissie. Na afron-
ding van de tweede fase, heeft de Commissie de keus uit vier soorten beslui-
ten: een besluit dat de onderzochte maatregel geen steun vormt, een positief
besluit (de steun is verenigbaar met de interne markt), een voorwaardelijk
besluit (een positief besluit met voorwaarden) of een negatief besluit (de
steun is niet verenigbaar met de interne markt en mag niet tot uitvoe-
ring worden gebracht).243 Naast deze ‘normale’ procedure bestaat per
1 september 2009 een vereenvoudigde procedure voor bepaalde soorten
staatssteun.244

64. Indien een lidstaat de procedurele regels niet naleeft, is sprake van
onrechtmatige steun. Het gaat daarbij om nieuwe steun die niet is aange-
meld bij de Commissie, terwijl er wel een verplichting tot aanmelding was.
Als een lidstaat het opschortingsbeginsel schendt en een steunmaatregel
uitvoert terwijl de Commissie nog geen oordeel heeft gegeven over de ver-
enigbaarheid ervan met de interne markt, is er dus sprake van onrechtma-
tige steun.245 Wanneer de aanwezigheid van onrechtmatige steun ter kennis
van de Commissie komt, moet zij de normale procedure volgen en onder-
zoeken of de steun verenigbaar is met de interne markt. De Commissie kan
nog tijdens het onderzoek een opschortingsbevel of een terugvorderings-
bevel geven. Daarbij wordt gelast de onrechtmatige steun op te schorten,
respectievelijk voorlopig terug te vorderen van de begunstigde.246 Indien de

240 Artikel 6 Verordening 659/1999.
241 Artikel 6 bis Verordening 659/1999. Artikel 6 bis is toegevoegd door middel van

Verordening 734/2013.
242 Artikel 7, zesde en zevende lid, Verordening 659/1999.
243 Artikel 7, lid 2-6 Verordening 659/1999.
244 Zie: Mededeling van de Commissie betreffende een vereenvoudigde procedure

voor de behandeling van bepaalde soorten staatssteun, PbEG 2009, C136/03.
Hessel 2009, par. 5.

245 Artikel 1, sub f, Verordening 659/1999.
246 Artikel 11 Verordening 659/1999. De begunstigde is niet altijd de oorspronkelijke

ontvanger van de steun, maar de onderneming die het uiteindelijke voordeel heeft
genoten, zie sectie 2.2.4.2.
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onrechtmatige steun verenigbaar wordt verklaard, moet de rente wor-
den teruggevorderd.247 Als de steun na het onderzoek van de Commissie
onverenigbaar met de interne markt wordt verklaard, moet de gehele steun
worden teruggevorderd.248 Terugvordering moet plaatsvinden in overeen-
stemming met de nationaalrechtelijke procedures van de lidstaat.249 Deze
vervlechting van Europees en nationaal recht levert vaak problemen op.250

Elke belanghebbende kan een klacht indienen om de Commissie in kennis
te stellen van mogelijk onrechtmatige steun of van mogelijk misbruik van
steun.251 Indien een lidstaat de plichten uit een terugvorderingsbesluit niet
nakomt, kan de Commissie een niet-nakomingsprocedure starten.252 Naast
het indienen van een klacht kunnen belanghebbenden (concurrenten) bij de
nationale rechter opkomen tegen iedere onrechtmatig uitgevoerde steun-
maatregel door een lidstaat en kunnen zij van de nationale rechter vorde-
ren dat de ontvanger de onrechtmatig verkregen steun terugbetaalt aan de
lidstaat.253 Particulieren kunnen daardoor bewerkstelligen dat andere par-
ticulieren onrechtmatig betaalde steun aan de steunverlener moeten terug-
betalen indien de steun achteraf onverenigbaar wordt verklaard door de
Commissie.254

247 HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469, punt 40.
Dat slechts de rente hoeft te worden teruggevorderd is nieuw. Het grote voordeel
hiervan is dat het veel praktischer is. Het terugvorderen van het gehele steunbedrag
terwijl deze steun verenigbaar was, betekent slechts geschuif met geld. Nadeel is dat
het slechts terugvorderen van rente de concurrentieverstoring wellicht niet opheft en
dat lidstaten uit strategische overwegingen ervoor kiezen om een voorgenomen
maatregel niet aan te melden en af te wachten wat er gebeurt indien de Commissie
erachter komt. Ook private handhavingwordt minder aantrekkelijk omdat slechts de
rente aangemerkt kan worden als schade.

248 Een terugvorderingsbesluit wordt niet gezien als een sanctie, zie HvJ EG 17 juni
1999, Maribel, C-75/97, Jurispr. 1999, p. I-3671, punt 65.

249 Artikel 14 lid 3 Verordening 659/1999.
250 Zie bijvoorbeeld Besluit nr. 2000/536/EG, PbEG 2000, L227/04, punt 113; HvJ EG

18 juli 2007, Lucchini, C-199/05, Jurispr. 2007, p. I-6199, punt 60-63.
251 Nieuwe tekst van artikel 20 lid 2 Verordening 659/1999 (gewijzigd door Verorde-

ning 734/2013 – artikel 16).
252 Artikel 108 lid 2 VWEU en artikel 23 lid 1 Verordening 659/1999.
253 HvJ EG 11 juli 1996, Syndicat français de l’Express international (SFEI)/La Poste,

C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 70.
254 Ter herinnering: onrechtmatige steun is staatssteun die tot uitvoering is gebracht

zonder kennisgeving daarvan bij de Commissie of een steunmaatregel die tot uitvoe-
ring is gebracht voordat de Commissie daarvoor haar goedkeuring heeft gege-
ven. Onverenigbare steun is steun die door de Commissie onverenigbaar wordt
verklaard met de interne markt. Zie HvJ EG 11 juli 1996, Syndicat français
de l’Express international (SFEI)/La Poste, C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt
40, 44. In CELF was staatssteun verenigbaar verklaard en hoefde, bij wijze van
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65. Op dit moment (mei 2016) is in Nederland een wetsvoorstel aanhan-
gig dat voorziet in zelfstandige bepalingen inzake de terugvordering van
staatssteun, wetsvoorstel 31 418.255 Dit wetsvoorstel voorziet in een aparte
titel voor terugvordering van staatssteun. Artikel 6:212a BW gaat een
zelfstandige titel vormen voor de terugvordering van privaatrechtelijk
vormgegeven steun door de steunverlenende instantie. Is sprake van een
publiekrechtelijk besluit, dan biedt de nieuwe titel 4.2A in de Awb een basis
voor het terugvorderen van steun. Voor rechtmatige staatssteun zijn deze
bepalingen niet nodig. Immers, bij rechtmatige steun die onverenigbaar met
de interne markt wordt verklaard, heeft de lidstaat zich aan de procedu-
rele regels gehouden. Hij heeft deze steun aangemeld en in afwachting van
de beslissing van de Commissie de verlening ervan opgeschort. Daarom is
er niets terug te vorderen. Rechtmatige, verenigbare steun mag de lidstaat
gewoon verlenen, ook hierbij is terugvordering niet aan de orde.

ongedaanmaking van het ontvangen voordeel, alleen de rente worden teruggevor-
derd. HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469, punt 52,
55. CELF is bevestigd in HvJ EG 18 december 2008, Wienstrom GmbH/Bundes-
minister für Wirtschaft und Arbeit, C-384/07, Jurispr. 2008, p. I-10393, punt 28, 29.

255 Wetsvoorstel terugvordering staatssteun, Kamerstukken II 2007/08, 31 418, nr. 1-5.
Een, in het kader van mijn onderzoek, belangrijke wijziging is de toevoeging van
artikel 6:212a aan het BW.
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HOOFDSTUK 3

AANTASTING VAN RECHTSHANDELINGEN OP
GROND VAN NEDERLANDS RECHT

3.1 Inleiding

66. Afgezien van artikel 101 VWEU, dat een Europeesrechtelijke nietig-
heid constitueert, geeft het Europese recht in beginsel geen indicatie van
de privaatrechtelijke rechtsgevolgen voor (rechts)handelingen die het
Europese recht schenden. De nietigheid van artikel 101 lid 2 VWEU is in
hoofdstuk 2 reeds aan bod gekomen. Het Nederlandse BW regelt in artikel
3:40 BW de nietigheid van rechtshandelingen die in strijd zijn met de
openbare orde, de goede zeden of de wet. De vraag bestaat of er een ver-
schil is tussen de rechtsgevolgen voortvloeiende uit nietigheid op grond
van artikel 101 VWEU en nietigheid op grond van artikel 3:40 BW. Bij
schending van artikel 101 VWEU geldt dat de uit de nietigheid voortvloei-
ende rechtsgevolgen niet vastgelegd zijn in het VWEU. Voor Nederland
geldt dat de uit de nietigheid voortvloeiende rechtsgevolgen grotendeels
in het BW worden geregeld.1 Staat het (Europese) mededingingsrecht
relativering van de werking van de nietigheid toe bij nietigheid wegens
schending van artikel 101 VWEU?2 Geldt daarbij ten aanzien van een
schending van artikel 102, 107 en 108 VWEU hetzelfde als bij schending
van artikel 101 VWEU? Wat is de juridische status van rechtshandelingen
ter uitvoering van onrechtmatige staatssteun?

Ter beantwoording van deze vragen wordt in dit hoofdstuk in paragraaf
3.2 eerst beknopt besproken wat de reikwijdte van artikel 3:40 BW is in een
context waarop geen Europees (mededingings)recht van toepassing is. Ik
beperk me daarbij tot het vermogensrecht. Daarna wordt onderzocht hoe
de invloed van het Europese mededingingsrecht zich manifesteert bij de

1 Denk bijvoorbeeld aan artikel 3:41 en 3:42 BW, maar ook aan artikel 6:203 en
6:212 BW.

2 Een discussiepunt is bijvoorbeeld of conversie toegestaan is bij rechtshandelingen
die het Europese recht schenden. Zie A-G Keus bij HR 23 maart 2007, NJ 2007/176,
Brocacef/FGC, en HR 18 december 2009, NJ 2010/140, Prisma c.s./Verweerders,
Zippro 2010, p. 35.
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toepassing van artikel 3:40 BW. Uiteraard wordt daarbij acht geslagen op
algemene uitgangspunten van het Europese recht.3 In de daarop volgende
paragraaf worden de relativeringsmogelijkheden van de nietigheid naar
Europees mededingingsrecht en naar nationaal recht behandeld.

3.2 Artikel 3:40 BW

3.2.1 Inleiding

67. Het oude BW stelde in artikel 1356 onder 4 en in artikel 1371 als vereiste
voor de geldigheid van een overeenkomst dat ze een geoorloofde oorzaak
had. Een overeenkomst met een ongeoorloofde oorzaak was krachteloos.4

Artikel 1373 OBW bepaalde dat een oorzaak ongeoorloofd was, wanneer zij
verboden was bij wet, of wanneer ze strijdig was met de goede zeden of de
openbare orde. Artikel 3:40 BW vormt voor een belangrijk deel de codifica-
tie van artikel 1371 juncto artikel 1373 OBW en van de rechtspraak van de
Hoge Raad die betrekking heeft op deze artikelen.5

“Art. 40
1. Een rechtshandeling die door inhoud of strekking in strijd is met de goede

zeden of de openbare orde, is nietig.
2. Strijd met een dwingende wetsbepaling leidt tot nietigheid van de rechts-

handeling, doch, indien de bepaling uitsluitend strekt ter bescherming van
één der partijen bij een meerzijdige rechtshandeling, slechts tot vernietig-
baarheid, een en ander voor zover niet uit de strekking van de bepaling
anders voortvloeit.

3. Het vorige lid heeft geen betrekking op wetsbepalingen die niet de strek-
king hebben de geldigheid van de daarmede strijdige rechtshandelingen aan
te tasten.”

3 Zoals het effectiviteitsbeginsel, het gelijkwaardigheidsbeginsel en het evenredig-
heidsbeginsel en de leerstukken voorrang en directe (horizontale) werking.

4 Zie Van den Brink 2002, p. 7, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/299 en 310.
5 Parl. Gesch. Boek 3, p. 190-191 (T.M.). Voor een historische schets met betrekking

tot het nietigheidsbegrip verwijs ik naar Hijma 1988, p. 53-61.
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Rechtshandelingen die in strijd zijn met de openbare orde, goede zeden
of de wet zijn in beginsel nietig of vernietigbaar.6 Daarmee vormt artikel
3:40 BW een begrenzing van de contractsvrijheid om zo maximaal gelijke
vrijheid in de samenleving te bewerkstelligen.7 Zolang partijen blijven bin-
nen de grenzen van de wet, de openbare orde en de goede zeden zijn ze
vrij om (wel of niet) overeenkomsten aan te gaan met wie ze willen en
waarover ze willen. Artikel 3:40 BWmaakt onderscheid tussen strijd met de
openbare orde, strijd met de goede zeden en strijd met de wet. Deze drie
(ver)nietig(baar)heidsgronden worden achtereenvolgens in drie subpara-
grafen besproken, nadat eerst wordt onderzocht wat de term ‘nietigheid’
betekent.

68. Artikel 3:40 BW gebruikt de begrippen nietigheid en vernietigbaarheid.
Een rechtshandeling die valt onder lid 1 is nietig, een rechtshandeling die
valt onder lid 2 en 3 is nietig, vernietigbaar of geldig. De begrippen nie-
tigheid en vernietigbaarheid hebben een verschillende betekenis. De vernie-
tigbaarheid kan in het algemeen slechts worden ingeroepen door degene in
wiens belang de vernietigingsbevoegdheid bestaat.8 Indien een algemeen
belang wordt geschonden, zal de overeenkomst meestal nietig zijn wegens
strijd met de goede zeden of de openbare orde.9 In dat geval moet de rechter

6 Artikel 3:40 BW is primair van toepassing op vermogensrechtelijke rechtshande-
lingen. Via de schakelbepaling van 3:59 BW vinden de bepalingen van titel 2 van
boek 3 echter overeenkomstige toepassing buiten het vermogensrecht voor zover
de aard van de rechtshandeling of van de rechtsbetrekking zich daar niet tegen
verzet.

7 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/43. De rechter weegt de contractsvrijheid
af tegen het belang dat geschonden wordt door de overeenkomst. Voor een voor-
beeld zie Rechtbank ’s-Hertogenbosch 18 mei 2011, ECLI:NL:RBSHE:2013:BQ5051.
In dit geval ging het om een beding in een geldleningovereenkomst tussen ouders
en een zoon dat bepaalde dat de lening direct opeisbaar zou worden als de zoon
een affectieve relatie aanging met X. De rechter oordeelde dat het recht van de
zoon op een vrije partnerkeuze zwaarder woog dan de contractsvrijheid van par-
tijen en het belang van de ouders bij het opnemen van het beding.

8 Artikel 3:40 lid 2 en artikel 3:50 lid 1 BW. Een uitzondering op het beginsel dat
slechts degene in wiens belang de vernietigingsgrond bestaat een beroep kan doen
op die nietigheid, vormen oneerlijke bedingen in de algemene voorwaarden zulks
omdat het Europese recht hier ambtshalve ingrijpen van de rechter vereist, HR
13 september 2013, Heesakkers/Voets, ECLI:NL:HR:2013:691, NJ 2014/274 m.nt.
Krans. Zie over dit arrest Hartkamp 2013a.

9 Immers, als partijen in strijd met een algemeen belang handelen, staat hun han-
deling niet ter vrije dispositie van hen en hebben zij dus geen keus inzake de gel-
digheid of ongeldigheid van de overeenkomst. Als dat algemene belang is
verwoord in een dwingende wet, zal toch dikwijls artikel 3:40 lid 1 BW aan de orde
komen omdat alleen het aangaan van een rechtshandeling in strijd met de wet
onder lid 2 en 3 van artikel 3:40 valt. Zie hierover subparagraaf 3.2.3.
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de nietigheid ambtshalve vaststellen, partijen hoeven zich daarop niet te
beroepen.10 Hoewel nietigheid van rechtswege intreedt, en vernietiging ook
buitengerechtelijk kan worden ingeroepen, komen partijen toch dikwijls
met hun geschil bij de rechter, omdat zij van mening verschillen over de
vraag of hun rechtshandeling nietig (of vernietigbaar) is. Een partij kan
immers stellen dat een overeenkomst nietig of vernietigbaar is, maar de
wederpartij legt zich daar vaak niet bij neer. Het verschil tussen beide
begrippen blijkt dan uit de kwalificatie van de rechtelijke uitspraak: bij een
nietige rechtshandeling gaat het om een declaratoire uitspraak, bij een
vernietigbare rechtshandeling om een constitutieve uitspraak.11 Een nietige
rechtshandeling is immers van rechtswege nietig en een vernietigbare
rechtshandeling is in beginsel geldig en moet worden vernietigd. Het ver-
schil tussen nietigheid en vernietigbaarheid is in praktische zin dus beperkt.

3.2.2 Nietig(heid)

69. Als het recht een rechtshandeling het beoogde rechtsgevolg onthoudt,
is zij nietig.12 Partijen zijn de rechtshandeling juist aangegaan vanwege
die rechtsgevolgen. Dat een nietige rechtshandeling de door haar beoogde
rechtsgevolgen ontbeert, is sinds geruime tijd de heersende leer.13 Nietig-
heid als gevolg van artikel 3:40 BW is in beginsel een absolute nietig-
heid, die van rechtswege intreedt. Met de kwalificatie absoluut doel ik op
de reikwijdte van de nietigheid, te weten het feit dat zij jegens eenieder
werkt.14

Een vraag die rijst, is of de nietigheid moet worden gezien als een straf,15

of als een maatregel die bedoeld is als een ordening ter ondersteuning van

10 Als partijen in rechte niet strijden over de geldigheid en/of nietigheid van de
rechtshandeling geldt dit alleen als sprake is van strijd met de openbare orde.
Indien die strijd met de openbare orde bestaat, is de rechter verplicht de nietigheid
ambtshalve toe te passen.

11 Zie ook Eggens 1939, p. 328, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/608.
12 Later in dit hoofdstuk zal men zien dat dit een vereenvoudigde weergave is van

dit leerstuk.
13 Eggens 1939, Van Schaick 1994, p. 250, Van den Brink 2002, p. 32, Asser/Hartkamp

& Sieburgh 6-III 2014/604. Anders: Hijma 1988, p. 75, 82, 402, Hijma 1992, p. 416.
14 In dezelfde zin Hijma 2014. Zie over het onderscheid tussen ‘absolute’ en ‘relatieve’

nietigheid Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/612. Zie ook HR 15 november
1985, NJ 1986/227, rov. 3.2. De wet of een rechterlijke uitspraak kan deze absolute
werking beïnvloeden (bijvoorbeeld artikel 45 lid 4 BW).

15 Straf: maatregel of bejegening ter vergelding van een ongeoorloofde daad of van
een verzuim, (…)(Van Dale 2012). Sanctie: middel om de naleving van een
voorschrift of verdragsbepaling af te dwingen of als straf voor een overtreding
(Van Dale 2012).

Hoofdstuk 3

68



de werking van het juridische systeem. Een straffunctie past beter binnen
het publiekrecht dan binnen het privaatrecht. Daarnaast is de nietigheid
van een overeenkomst16 niet bedoeld om leed toe te voegen of het slui-
ten van overeenkomsten te ontmoedigen.17 Zij verbindt een gevolg aan
de vaststelling dat een rechtshandeling in strijd is met de openbare orde
of de goede zeden (of de wet). Naar mijn mening moet de nietigheid van
artikel 3:40 BW worden gezien als de begrenzing van de partijautonomie
en beoogt zij een juridische ordening.18

3.2.3 Aangaan, inhoud of strekking van een rechtshandeling?

70. Artikel 3:40 BW maakt een onderscheid tussen het sluiten, de inhoud
en de strekking van een rechtshandeling.19 Het onderscheid is met name
van belang voor rechtshandelingen in strijd met de wet. Want alleen
rechtshandelingen die aangegaan (verricht) zijn in strijd met een dwingende
wetsbepaling vallen binnen de reikwijdte van lid 2 en 3, terwijl rechts-
handelingen waarvan de inhoud of strekking in strijd is met de wet moeten
worden beoordeeld onder de vigeur van lid 1.20 Naast deze categorie rechts-
handelingen die wegens hun met de wet strijdige inhoud of strekking in
strijd zijn met de openbare orde of de goede zeden, ziet lid 1 op rechts-
handelingen die door inhoud of strekking op zichzelf, dus zonder dat een
wettelijke bepaling is aan te wijzen waarmee hun inhoud of strekking in
strijd is, in strijd zijn met de goede zeden of de openbare orde. Dit blijkt
uit de tekst van artikel 3:40 BW. Daarnaast is lid 1 van artikel 3:40 BW naar
analogie van toepassing op het geval dat een rechtshandeling verricht is
in strijd met de openbare orde of goede zeden.21

16 Ik gebruik hierna zowel het begrip rechtshandeling als het begrip overeenkomst.
17 Hart 1994, p. 33-34, Sieburgh & Kortmann 2009, p. 254.
18 Nietigheid kan wel het effect hebben dat justitiabelen minder snel overeenkom-

sten sluiten die in strijd zijn met de openbare orde, de goede zeden of de wet. In
dezelfde zin: Sieburgh & Kortmann 2009, p. 262 e.v. Anders: Mok 1988, p. 159 e.v.

19 Het genoemde onderscheid is terug te voeren op een oude discussie over de over-
eenkomst in strijd met de wet, HR 13 januari 1938, NJ 1938/600 m.nt. Meijers,
Houwing 1949, p. 1 e.v.

20 Parl. Gesch. Boek 3, p. 191 (T.M.).
21 Dit blijkt uit de opzet van artikel 3:40 BW. Hijma, 1991, p. 885. Rechtshandelingen

die in strijd zijn met verordeningen van de lagere wetgever vallen evenzo onder
lid 1, Parl. Gesch. Boek 3, p. 192 (T.M.). Volgens Van den Brink 2002, p. 18 is het niet
mogelijk om een rechtshandeling te verrichten die in strijd is met de openbare orde
en/of de goede zeden. De reden hiervoor is dat deze verboden zo algemeen gefor-
muleerd zijn dat het enkele verrichten van een (rechts)handeling niet in strijd
daarmee is. Het is in dat geval de inhoud of de strekking van de (rechts)handeling
die strijdig is met de openbare orde of de goede zeden. Ik kan me daarin vinden.
Dogmatisch zou ik het onderscheid wel willen aanhouden.
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Het door artikel 3:40 BW gemaakte onderscheid tussen het sluiten, de
inhoud en de strekking van een rechtshandeling ziet op het volgende:
onder het verrichten van een rechtshandeling wordt meestal het aangaan
van een rechtshandeling op zich verstaan. Het gaat om het (verboden) slui-
ten van een overeenkomst. De inhoud van een rechtshandeling bestaat uit
de prestaties waartoe partijen zich verplicht hebben; de overeenkomst
verplicht tot een verboden prestatie. Overeenkomsten met een verboden
strekking hebben een verboden doel, of leiden tot een resultaat dat niet kan
worden bereikt zonder dat een verbod wordt overtreden. Voor deze over-
eenkomsten met een verboden strekking zijn de voorzienbare gevolgen van,
of de kenbare motieven voor een rechtshandeling relevant voor een even-
tuele sanctie die volgt uit artikel 3:40 lid 1 BW.22 Het onderscheid tussen het
verrichten en de inhoud van een rechtshandeling is niet altijd gemakkelijk
te maken omdat men het aangaan en de inhoud van de overeenkomst niet
los kan zien met betrekking tot strijd met de wet. Het verrichten is vrijwel
nooit op zichzelf in strijd met de wet, de inhoud van de overeenkomst
weegt mee in dat oordeel.23

71. Een voorbeeld maakt deze abstracte theorie concreter. Stelt u zich voor
dat u een mooi koksmes koopt.24 Dit valt onder geen der drie bovenge-
noemde categorieën verboden rechtshandelingen. Maar als dat mes op
nieuwjaarsdag door u in een winkel wordt gekocht, is het verrichten van
die rechtshandeling in strijd met de wet omdat winkels op nieuwjaarsdag
niet open mogen zijn en daarin geen producten mogen worden verkocht
aan particulieren.25 Het aangaan van de overeenkomst is verboden en de

22 Parl. Gesch. Boek 3, p. 190-191 (T.M.).
23 Zie ook de beschrijving van Van den Brink van het arrest Uneto/De Vliert, Van

den Brink 2002, p. 21-22. Van den Brink merkt op dat de Hoge Raad niet overweegt
dat de wettelijke regeling het verrichten van de rechtshandeling verbiedt, maar wel
betekenis toekent aan het feit dat de toepasselijke regeling niet de sanctie nietigheid
voorschrijft. De Hoge Raad baseert zich volgens Van den Brink op de vraag wat
de strekking is van het wettelijke verbod. Mijns inziens kan het oordeel over de
nietigheid van een rechtshandeling echter nooit helemaal losgekoppeld worden
van de inhoud: als het in Uneto/De Vliert namelijk niet om een onjuiste aanbeste-
dingsovereenkomst ging (maar bijvoorbeeld om een simpele koopovereenkomst),
was het aangaan van die overeenkomst ook niet meer in strijd met de wet.

24 Dit voorbeeld is geïnspireerd op Parl. Gesch. Boek 3, p. 190 (T.M.).
25 Artikel 2 lid 1 sub b en lid 2 Winkeltijdenwet. Een aantal andere auteurs gebruikt

ook het voorbeeld van de winkeltijdenwet, Van Schaick 1994, p. 245, Van Kooten
2002, p. 16.
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geldigheid moet worden beoordeeld op grond van lid 2 en 3 van artikel
3:40 BW.26 Stel dat het koksmes op een gewone winkeldag is gekocht,
maar u geeft bij de verkoper aan dat u het mes wilt gebruiken om een
persoon ernstig te verwonden of zelfs te vermoorden. De inhoud van de
overeenkomst is dan niet verboden, want de overeenkomst is een koop-
overeenkomst en de verplichting bestaat uit de overdracht van het mes in
ruil voor geld. De overeenkomst leidt dan echter wel tot een handeling
die alleen kan worden uitgevoerd door een verbod te overtreden.27 De
verkoper moest rekening houden met het kenbare motief van de koper. De
overeenkomst heeft daarom een verboden strekking en valt onder de reik-
wijdte van artikel 3:40 lid 1 BW. Ik pas het voorbeeld in die zin aan dat niet
een mes wordt verkocht, maar dat de verkoper en de koper met elkaar
afspreken dat de koper in opdracht van de verkoper een persoon zal ver-
wonden met het mes. In zo’n geval is de inhoud van de overeenkomst in
strijd met de wet en moet de overeenkomst worden beoordeeld op grond
van artikel 3:40 lid 1 BW. In de praktijk zijn veel gevallen niet eenvoudig
onder te brengen in één der drie categorieën. De reden hiervoor is dat het
aangaan en de inhoud van een rechtshandeling moeilijk te (onder)scheiden
zijn. Hierdoor geldt bij een rechtshandeling in strijd met de wet dat zij
zowel onder lid 1, als onder lid 2 en 3 kan vallen.28

Nu ik de driedeling die artikel 3:40 BW maakt tussen sluiten, inhoud en
strekking van de overeenkomst heb besproken, zal ik de begrippen ‘goede
zeden’, ‘openbare orde’ en ‘wet’ behandelen. Ik houd de volgorde aan
waarin de begrippen in de wet aan de orde komen.

3.2.4 De begrippen goede zeden en openbare orde

72. Wat precies onder ‘goede zeden’ moet worden verstaan is niet vast-
omlijnd of eenvoudig te definiëren. De wet definieert het begrip niet. Onze
samenleving is van oudsher gebaseerd op de christelijke levensbeschou-
wing, die haar stempel heeft gedrukt op wat wel en niet tot de goede

26 Door de werking van lid 2 en 3 van artikel 3:40 BW is de overeenkomst dan
overigens geldig. De toepasselijke bepaling van de Winkeltijdenwet heeft niet de
strekking om de in strijd daarmee gesloten overeenkomsten aan te tasten.

27 Respectievelijk artikel 287, 289, 300 of 302 Wetboek van Strafrecht.
28 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/325, 325a, 347d, over dit onderwerp.
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zeden behoort. Toch valt de inhoud van de goede zeden niet één op één
samen met godsdienstige overtuigingen. In het algemeen kan men stellen
dat de goede zeden zien op moraliteit; wat behoort men te doen of te
laten.29 De literatuur geeft aan dat de inhoud van het begrip goede zeden
verschilt naar tijd en plaats.30 De goede zeden zijn een open norm die
flexibel zijn zodat haar inhoud zich kan aanpassen aan nieuwe ontwik-
kelingen in de maatschappij. Ook voor het hieronder besproken begrip
openbare orde geldt dat het plaats- en tijdsgebonden is.31

73. Van Gerven omschrijft openbare orde als het geheel van de rechtsregels
die de constitutionele, politieke, ethische, sociale en economische grond-
slagen vastleggen waarop een democratische samenleving is gebaseerd.32

De meeste van die grondslagen zijn neergelegd in de wet.33 Daarom doen
overeenkomsten die in strijd zijn met de openbare orde, zonder dat zij ook

29 Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/330. De openbare orde ziet op de wijze
waarop de maatschappij is ingericht.

30 Van den Brink 2002, p. 129, Hijma e.a. 2013, nr. 154, Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III 2014/330. HR 2 februari 1990, Sibelo/Lamelet, NJ 1991/265, rov. 3.3. Een
voorbeeld van een veranderende inhoud van het begrip goede zeden betreft de
toelaatbaarheid van het homohuwelijk. Dat is in Nederland sinds 2001 wel toe-
gestaan en in bijvoorbeeld Italië (nog?!) niet.

31 Hetgeen als fundamentele beginselen van de maatschappij heeft te gelden, is ook
aan verandering onderhevig. Ik geef drie voorbeelden: discriminatie op grond van
geslacht is verboden. Dit verbod wordt als recht van openbare orde beschouwd.
Maar tot 1957 waren getrouwde vrouwen handelingsonbekwaam. De inwerking-
treding van Lex Van Oven op 1 januari 1957 maakte hier een einde aan. Of denk
aan kinderarbeid, dat voor het kinderwetje van Van Houten (1874) als normaal
werd gezien. Een ander voorbeeld blijkt uit het arrest Omega Spielhallen van het
HvJ EU (Jurispr. 2004, p. I-505) dat ik bespreek in sectie 3.3.2.2. Daarin kwam het
spelen van lasergames waarin het doodschieten van mensen wordt gesimuleerd
aan de orde. In Duitsland is dat verboden wegens strijd met de menselijke waar-
digheid. In Nederland en Engeland zijn deze lasergames niet verboden. Zie daar-
naast punt 87 van HvJ EU 22 december 2010, Sayn-Wittgenstein/Landeshauptman
von Wien, C-208/09, Jurispr. 2010, p. I- 13693.

32 Van Gerven 2006b, p. 78. Hartkamp & Sieburgh hanteren een soortgelijke omschrij-
ving, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/345. Een Unievoorbeeld van een
bepaling die een fundamenteel beginsel behelst, is artikel 101 VWEU. De daaraan
voorafgaande discussie is weergegeven in sectie 2.2.1.7, voetnoot 58.

33 Bijvoorbeeld de regel dat men geen onderscheid mag maken op basis van geslacht,
godsdienst en ras (o.a. art. 1 Gw, art. 14 EVRM) en het zelfbeschikkingsrecht (o.a.
art. 10 Gw, art. 8 EVRM, art. 6 Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie).
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in strijd zijn met de wet, zich betrekkelijk weinig voor.34 Welke rechtsregels
van openbare orde zijn, is niet eenvoudig aan te geven vanwege de con-
textgebondenheid van de invulling van het begrip openbare orde.35 Zo heeft
openbare orde in de zin van artikel 3:40 BW een ruimere betekenis dan
openbare orde in het IPR.36 En het openbare orde-begrip van artikel 1065
lid 1 sub e Rv37 heeft een beperktere inhoud dan openbare orde in de zin
van artikel 34 EEX-Verordening.38 Uit de genoemde artikelen blijkt dat
openbare orde een open begrip is. De inhoud van het begrip kan verschil-
len. Het gaat echter altijd om fundamentele waarden.

74. Het is aan de rechter om in een concreet geval de inhoud van de open
norm (openbare orde en goede zeden) vast te stellen. Bij het toetsen van de
overeenkomst moet de rechter kijken naar de inhoud van de open norm
op het tijdstip waarop de overeenkomst is aangegaan.

Een probleem is wie tot de groep behoort die de inhoud van de open
norm bepaalt. Gaat het daarbij om een gemeenschappelijke opvatting bin-
nen de samenleving als geheel of zijn bepaalde leden van de samenle-
ving uitgesloten van de begripsvorming? Daarnaast rijst de vraag of een
gemeenschappelijke opvatting binnen een subgroep, bijvoorbeeld van
beroepsgenoten, de inhoud van de begrippen (openbare orde en/of)
goede zeden kan beïnvloeden.39 De inhoud van het begrip ‘goede zeden’
is contextafhankelijk. Indien een opvatting ten aanzien van goede zeden
van een voor de casus relevante subgroep voorhanden is, moet deze opvat-
ting worden meegewogen in het oordeel van de rechter. Dit meewegen

34 Voorbeelden van overeenkomsten die in strijd zijn met de openbare orde, zonder
dat zij de wet schenden, zijn overeenkomsten waarbij een overheidslichaam zich
verbindt tot een prestatie die in strijd is met zijn publiekrechtelijke plicht of die
een ongeoorloofde belemmering vormt voor het in vrijheid uitoefenen van zijn
publiekrechtelijke taak. De HR oordeelde op 6 januari 2006 (Beuningen/Vereni-
ging van Eigenaren), NJ 2006/301 dat een beding in een overeenkomst tussen de
gemeente en particulieren dat bepaalt dat de burgers moeten meebetalen aan het
onderhoud van een groenvoorziening in strijd is met de openbare orde als deze
groenvoorziening toegankelijk is en de grond eigendom is van de gemeente. Vgl.
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/345.

35 Loth 2009, p. 60, Ancery 2012, p. 25.
36 Strikwerda 2015, nr. 63. Strikwerda merkt in het algemeen op dat openbare orde in

het IPR een engere betekenis heeft dan de internrechtelijk begrippen van de
openbare orde.

37 Uiterst fundamenteel recht van materiële of formele aard, HR 18 maart 2011, RvdW
2011/391.

38 Rechtsregel van essentieel belang of als fundamenteel erkend recht, HR 18 maart
2011, RvdW 2011/391.

39 Zie Van den Brink 2002, p. 224, daarover Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/
331.
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geldt ongeacht of deze groepsopvatting strenger is dan de algemene norm
of minder streng.40 Bovendien moet de rechter bij de beoordeling van een
geschil alle omstandigheden van het geval laten meewegen in zijn oordeel.
Het feit dat binnen een subgroep een andere opvatting bestaat, is relevant.
Het blijft echter de rechter die bepaalt of een overeenkomst in strijd is met
de goede zeden of de openbare orde.41

3.2.5 Het begrip wet

75. De leden 2 en 3 van artikel 3:40 BW vormen een zeer genuanceerde
regeling over de rechtshandeling in strijd met de wet. Zoals reeds opge-
merkt vallen alleen rechtshandelingen die verricht zijn in strijd met de wet
onder de vigeur van lid 2 en 3. Tot nu toe was bij de relevante gevallen die
ik tegenkwam meestal de inhoud van de rechtshandeling problematisch.
Zodra het gaat om de inhoud of de strekking van de overeenkomst, wordt
deze overeenkomst beoordeeld in het licht van lid 1 en niet op grond van
het stelsel van lid 2 en lid 3.42

76. De wet waarmee de rechtshandeling in strijd is, moet van dwingend
recht zijn om te gelden als ‘wet’ in de zin van artikel 3:40 BW.43 Het begrip
‘wet’ omvat verschillende typen regels. Het eerste type regels omvat wet-
ten in formele zin van Nederlandse afkomst.44 Daarbij horen ook geïm-
plementeerde richtlijnen. Of regels van Unierechtelijke afkomst onder het
begrip wet vallen, behandel ik in subparagraaf 3.3.4. Het laatste type
rechtsregels dat onder het begrip ‘wet’ valt, bestaat uit verordeningen van
lagere wetgevers maar alléén voor zover de bevoegdheid tot het maken
van een dwingende wetsbepaling uitdrukkelijk aan de lagere wetgever is
gedelegeerd.

40 In dezelfde zin: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/331. Anders: Van den
Brink 2002, p. 224. Openbare orde is een minder subjectief afhankelijk begrip.

41 Als bijvoorbeeld binnen een subgroep de opvatting leeft dat inbraak niet in strijd is
met de goede zeden, moet de rechter zich daar niet door laten leiden (nog los van
het feit dat hier ook strijd is met de openbare orde).

42 Dit betekent dat een toets moet plaatsvinden die antwoord geeft op de vraag of
een rechtshandeling met een door de wet verboden inhoud of strekking in strijd is
met de openbare orde of de goede zeden in de zin van 3:40 lid 1 BW.

43 Dit blijkt uit de tekst van 3:40 lid 2 BW.
44 Parl. Gesch. Boek 3, p. 192 (MvA II).
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3.2.6 Rechtsgevolgen

77. Rechtshandelingen in strijd met de goede zeden of de openbare orde
zijn nietig op grond van artikel 3:40 lid 1 BW. Als een rechtshandeling
in strijd met de wet is verricht, zijn diverse sancties mogelijk op basis van
artikel 3:40 lid 2 en 3 BW.45 Lid 2 van artikel 3:40 BW valt feitelijk uiteen
in drie regels. De hoofdregel luidt dat de rechtshandeling nietig is.46 Daar-
mee is een overeenkomst die is gesloten in strijd met de wet in beginsel
nietig. Lid 2 bevat daarop een uitzondering die bepaalt dat wanneer de
regel uitsluitend strekt ter bescherming van één der partijen, dit slechts tot
vernietigbaarheid leidt. Zo kan het geval zich voordoen dat de geschonden
regel spreekt over nietigheid, terwijl de regel sterk in het belang van één
der partijen is geschreven. In zo’n geval kan de rechter de overeenkomst
alleen vernietigen indien de beschermde partij dit verzoekt.47 Als één regel
zowel een der partijen bij de overeenkomst beschermt als een derde dan
hangt de status van de rechtshandeling af van welk belang zwaarder weegt:
het partijbelang of het belang van de derde. Deze belangenafweging dient
per casus plaats te vinden. Indien het belang van de derde zwaarder weegt,
is de rechtshandeling nietig. De laatste regel in artikel 3:40 lid 2 BW bevat
het voorbehoud dat uit de strekking van de wetsbepaling kan voortvloeien
dat op deze regels uitzonderingen worden gemaakt (lid 2, slot). Dit voor-
behoud geldt zowel voor de hoofdregel als voor de uitzondering.48 Naast
deze drie regels in lid 2, bepaalt artikel 3:40 lid 3 BW dat lid 2 niet van toe-
passing is op wetsbepalingen die niet de strekking hebben de geldigheid
van de daarmee strijdige rechtshandelingen aan te tasten. Rechtshandelin-
gen die zijn aangegaan in strijd met regelgeving die geen nietigheid eist,
vallen onder lid 3. Deze rechtshandelingen zijn geldig en in beginsel ook

45 Hoewel de term ‘sanctie’ vaak als synoniem wordt gebruikt voor ‘straf’, gebruik ik
het begrip in neutrale zin en wil ik daarmee niet zeggen dat artikel 3:40 BW een
straffunctie heeft.

46 Zie onder andere Rechtbank Arnhem 22 juni 2005, Dexia, JOR 2005/211, Gerechts-
hof ’s-Gravenhage 1 februari 2011, Commerz/Havenbedrijf Rotterdam, NJF 2011/
162, Rechtbank ’s-Hertogenbosch 18 mei 2011, NJF 2011/350 en HR 28 mei 2010,
Residex/Gemeente Rotterdam, NJ 2010/299. Zie over het laatste arrest ook
Ligteringen 2011, conclusie A-G Kokott 26 mei 2011, Residex Capital IV, C-275/
10, Jurispr. 2011, p. I-13043.

47 Dit zal zich met name voordoen bij ‘semi-dwingend recht’. Bijvoorbeeld in het
consumentenrecht, waar meestal niet ten nadele van de consument mag worden
afgeweken van de wet.

48 Parl. Gesch. Boek 3, p. 190 (T.M.).
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niet in strijdmet de goede zeden.49 Denk aan het hierboven genoemde voor-
beeld van het mes dat wordt gekocht op nieuwjaarsdag. Over de toepas-
sing van artikel 3:40 lid 3 BW bestaat discussie.50

3.2.7 Kritiek op de opbouw van artikel 3:40 BW

78. Zoals met name blijkt bij het beoordelen van een overeenkomst die
in strijd is met de wet, is het systeem van artikel 3:40 BW complex. Het
onderscheid tussen het sluiten van een overeenkomst en de inhoud en strek-
king van de overeenkomst is niet gemakkelijk te maken.51 En alleen een
rechtshandeling die is verricht in strijd met de wet, valt onder het systeem
van artikel 3:40 lid 2 en 3 BW. Vaak verbiedt de wet niet het sluiten van een
rechtshandeling, maar feitelijk gedrag. Daardoor zit het probleem niet in
het aangaan van de rechtshandeling, maar in de inhoud of de strekking
van de rechtshandeling. Het gevolg hiervan is dat lid 2 en 3 van artikel 3:40
BW weinig worden toegepast.

79. Uit de literatuur blijkt dat een groeiende behoefte bestaat aan meer
genuanceerde oplossingen dan de in lid 1 geregelde nietigheid van een
overeenkomst.52 Ik sluit me aan bij degenen die bepleiten dat de driede-
ling tussen verrichten, inhoud en strekking van de rechtshandeling moet
verdwijnen en dat de flexibiliteit van lid 2 en 3 ook op lid 1 van artikel 3:40
BW moet worden toegepast.53 De redactie van artikel 3:40 lid 2 BW geeft
de rechter de mogelijkheid om de genoemde driedeling tussen sluiten,
inhoud en strekking te negeren. Dat de discussie in de parlementaire
geschiedenis in 1981 tot een andere uitkomst leidde, doet daaraan niet af.

49 HR 22 januari 1999, Uneto/De Vliert, NJ 2000/305 rov. 3.3.4.
50 Zo vinden met name Hijma en Nieuwenhuis dat het primaat om correcties op de

nietigheid aan te brengen bij de rechter moet liggen en ze geven hem de moge-
lijkheid andere sancties op te leggen dan de in artikel 3:40 lid 2 BW genoemde.
Nieuwenhuis 1985, p. 216, Hijma 1988, p. 74. Onder andere Brunner en Hartkamp
leggen het primaat bij de wetgever en gaan uit van de hoofdregel in lid 2. Brunner
1989, p. 778, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/324-325.

51 En zoals uit deze subparagraaf zal blijken: ook onnodig omdat het rechtsgevolg
hetzelfde is.

52 Onder andere Hijma 1991, p. 886, Van Schaick 1994, p. 241, Hoogervorst 1999,
p. 148, Snijders 1999, p. 159, Van den Brink 2002, p. 25-30, Sieburgh 2004, Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/347. Zie ook conclusie A-G Wissink bij HR 1 juni
2012, Esmilo/Mediq, NJ 2013/172 m.nt. Tjong Tjin Tai, punt 3.19 met verwijzing
naar bronnen.

53 Schoordijk 1986, p. 121-128, Hijma 1988, p. 84 e.v., Hijma 1991, p. 886, Hoogervorst
1999, p. 150, Van den Brink 2002, p. 25-29, 206-208, Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III 2014/325, 347. A-G Wissink bij HR 1 juni 2012, Esmilo/Mediq, NJ 2013/172
m.nt. Tjong Tjin Tai, punt 3.19.
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Hoewel in de Toelichting Meijers wordt opgemerkt dat de leden 2 en 3 van
artikel 3:40 BW betrekking hebben op wetsbepalingen die het aangaan van
de overeenkomst zelf verbieden, en overeenkomsten die tot een door de
wet verboden prestatie verplichten krachtens lid 1 nietig zijn wegens strijd
met de openbare orde, is dat naar mijn mening niet (meer) doorslaggevend
voor de uitleg van het huidige artikel. In de Memorie van Antwoord wordt
de opmerking betreffende lid 2 en 3 in de Toelichting Meijers door het
gebruik van de woorden ‘in beginsel’ enigszins versoepeld.54 Bovendien
merkt regeringscommissaris Snijders later op: “De hele discussie leert dat het
hier gaat om een stuk parlementaire geschiedenis waarvan de waarde voor
de uitleg van de wettekst sterker gerelativeerd moet worden dan uit-
gangspunt voor de kritiek was.”55 Ik ben er daarom van overtuigd dat de
rechter naar huidig recht het onderscheid tussen het sluiten, de inhoud en
de strekking van een rechtshandeling bij strijd met de wet niet meer hoeft
te maken. Alle rechtshandelingen in strijd met de wet moeten daarommijns
inziens worden getoetst aan artikel 3:40 lid 2 en 3 BW. Door de toegenomen
flexibiliteit is de sanctie die de wetgever op de in kwestie geschonden regel
heeft gesteld mede van betekenis voor het lot van de rechtshandeling. In
het kader van lid 2 van artikel 3:40 BW geldt dat al.56

54 Parl. Gesch. Boek 3, p. 192 (M.v.A.II), laatste volzin.
55 Snijders 1987, Bauw e.a. 1995, p. 154. Overigens kan de parlementaire geschiedenis

mijns inziens ten aanzien van dit onderwerp vanwege de ontwikkelingen in de
juridische literatuur en de maatschappij niet als kernargument tegen de door mij
verdedigde zienswijze gebruikt worden. De Parlementaire Geschiedenis stamt uit
1981, zie Van Zeben & Du Pon 1981.

56 Een voorbeeld wás een oneerlijk beding in een consumentenovereenkomst. De
desbetreffende richtlijn (Richtlijn 93/13, PbEU 2013, L95/29) eist dat een oneerlijk
beding de consument niet bindt. De rechter heeft daarbij de verplichting tot
ambtshalve toetsing van het beding. In artikel 6:233 sub a BW is een vernietig-
baarheid opgenomen ten behoeve van de consument. Deze vernietigbaarheid
voldoet niet aan de eisen van de richtlijn. De HR heeft dit opgelost door te oor-
delen dat de rechter op grond van artikel 6:233 BW gehouden is ambtshalve te
onderzoeken of een algemene voorwaarde oneerlijk is, zie HR 13 september 2013,
Heesakkers/Voets, ECLI:NL:HR:2013:691, NJ 2014/274 m.nt. Krans, rov. 3.7.1. Een
mijns inziens juridisch consistentere oplossing zou zijn om via artikel 3:40 lid 2
BW op grond van de laatste zin (voor zover niet uit de strekking van de bepaling
anders voortvloeit) nietigheid aan te nemen, tenzij de consument dat niet wenst
(HvJ EG 4 juni 2009, Pannon, NJ 2009/395 m.nt. Mok, punt 35). In HR 1 juni 2012,
Esmilo/Mediq, NJ 2013/172 m.nt. Tjong Tjin Tai, rov. 4.4 heeft de Hoge Raad
de sanctie die de wetgever op de geschonden regel heeft gesteld als één van de
gezichtspunten genoemd die de rechter moet meewegen in zijn oordeel of een
overeenkomst in strijd is met de openbare orde.
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80. De Hoge Raad maakt het onderscheid tussen sluiten, inhoud en strek-
king van de rechtshandeling (nog) wel. Toch heeft hij de laatste jaren de
toepassing van artikel 3:40 lid 1 BW genuanceerd. Bij de overeenkomst met
een inhoud of strekking in strijd met de wet bewandelt de Hoge Raad nog
steeds de weg van artikel 3:40 lid 1 BW. Toch geldt ten aanzien van de over-
eenkomst met een door de wet verboden inhoud of strekking dat zij niet
langer om die reden automatisch in strijd is met de openbare orde en daar-
door nietig.57 In het arrest Esmilo/Mediq bevestigt de Hoge Raad zijn lijn dat
de enkele omstandigheid dat een overeenkomst verplicht tot een door de
wet verboden prestatie, niet meebrengt dat zij automatisch in strijd is met
de openbare orde en dus nietig is.58 De rechter moet beoordelen of de des-
betreffende overeenkomst, los van de strijd met de wet, in strijd is met de
openbare orde in de zin van artikel 3:40 lid 1 BW. Ter motivering van die
beoordeling draagt de Hoge Raad vier gezichtspunten aan: welke belangen
worden door de geschonden regel beschermd? Worden door de inbreuk
op de regel fundamentele beginselen geschonden? Waren partijen zich van
de inbreuk op de regel bewust? En als laatste, voorziet de regel in een sanc-
tie?59 De overeenkomst is geldig als de rechter tot de conclusie komt dat
de inhoud of strekking van de overeenkomst niet in strijd is met de open-
bare orde. Als wel strijd met de openbare orde bestaat, is de rechtshande-
ling nietig.60 Nakoming van de overeenkomst kan echter niet worden

57 Zie onder andere HR 7 april 2000, Parkeerexploitatie/Amsterdam, NJ 2000/652
m.nt. Hijma rov. 3.3 en 3.7, HR 11 mei 2001, OZF en AZL,NJ 2002/364, m.nt. Hijma,
rov. 4.4, HR 5 juni 2009, GeSp/Aegon,NJ 2012/184 m.nt. Vranken, rov. 4.1.3. In deze
arresten kwam de HR (vaak) via de weg van de strekking van de geschonden wet
tot het oordeel dat de overeenkomst geen fundamentele beginselen van de rechts-
orde schond en daarom niet in strijd was met de openbare orde in de zin van artikel
3:40 lid 1 BW.

58 HR 1 juni 2012, Esmilo/Mediq, NJ 2013/172 m.nt. Tjong Tjin Tai. De Hoge Raad
verwees de zaak naar Hof Den Haag dat in middels eindarrest heeft gewezen: Hof
Den Haag 16 september 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2989, NJ 2014/519.

59 HR 1 juni 2012, Esmilo/Mediq, NJ 2013/172 m.nt. Tjong Tjin Tai, rov. 4.4. Het
Haagse Hof komt na verwijzing tot de conclusie dat de tussen partijen gesloten
samenwerkingsovereenkomst niet in strijd was met de openbare orde, en dus
geldig. Hof Den Haag 16 september 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:2989, NJ 2014/
519, rov. 21. Zie over het arrest van de HR onder andere: Van den Brink 2012,
Lindenbergh 2012, Den Hollander 2013, Tjong Tjin Tai 2013, Asser/Hartkamp &
Sieburgh 6-III 2014/325a. Overeenkomsten waarvan de inhoud of strekking in
strijd is met de wet, worden getoetst aan strijd met de openbare orde. Om de vraag
te beantwoorden of een overeenkomst die in strijd is met de wet zonder meer ook
in strijd is met de goede zeden zouden dezelfde gezichtspunten als bij strijd met de
openbare orde meegenomen moeten worden, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/347b.

60 De Hoge Raad opteert er niet voor om in dat geval ook vernietigbaarheid mogelijk
te maken.
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afgedwongen omdat de rechter een partij niet kan veroordelen tot een pres-
tatie waarmee een wetsovertreding gemoeid zou zijn (3:296 BW). Het is
jammer dat de Hoge Raad in Esmilo/Mediq niet de kans heeft gegrepen om
de geldigheid van de overeenkomst te beoordelen op grond van de strek-
king van de wet (lid 2 en 3 van 3:40 BW). Dat zou de structuur van artikel
3:40 BW consistenter maken omdat dan zowel de geldigheid van de over-
eenkomst waarvan de wet het sluiten verbiedt, als de geldigheid van een
overeenkomst met een verboden inhoud of strekking door de rechter moet
worden beoordeeld aan de hand van de strekking van de geschonden wets-
bepaling. Nu moet de geldigheid van de overeenkomst met een verboden
inhoud of strekking worden afgewogen aan de hand van de vier gezichts-
punten die de Hoge Raad in Esmilo/Mediq aandraagt.61 Een ander punt dat
de Hoge Raad heeft laten liggen is de vraag of schending van artikel 3:40
lid 1 BW kan leiden tot vernietigbaarheid. Mijns inziens moet het mogelijk
zijn dat een rechtshandeling in strijd met de openbare orde of de goede
zeden vernietigbaar is. Dit biedt ruimte voor een (nog) meer genuanceerde
benadering dan die de Hoge Raad in Esmilo/Mediq hanteerde. Een ander
argument voor een meer flexibele benadering van artikel 3:40 lid 1 BW is
dat de beginselen waarnaar het begrip openbare orde verwijst, grotendeels
zijn neergelegd in wetgeving. Als een dwingende wetsbepaling echter ont-
breekt, kan de rechter terugvallen op de openbare orde of de goede zeden.
Het is dan niet steekhoudend dat hij alleen tussen geldigheid en nietigheid
kan kiezen, ook vernietigbaarheid moet tot de mogelijkheden behoren.62

Dat de toegenomen flexibiliteit tot rechtsonzekerheid of rechterlijke
excessen gaat leiden, is niet aannemelijk omdat het doel van de geschon-
den norm maatgevend is. Dat doel van de geschonden norm hanteert de
rechter nu al als uitgangspunt bij de beoordeling van de (on)geldigheid van
de rechtshandeling.

81. Om tot een billijk resultaat te komen, kunnen de restitutierechtelijke
gevolgen niet los van deze veranderde toepassing van artikel 3:40 BW wor-
den gezien. Deze restitutierechtelijke gevolgen komen in dit onderzoek niet
in samenhangmet de veranderende toepassing van artikel 3:40 BW aan bod.

61 In dezelfde zin Den Hollander 2013, p. 32 e.v., Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/325a.

62 De PECL biedt de mogelijkheid om bij de ongedaanmaking te kijken naar de
redenen die leiden tot de ongeldigheid. Zie artikel 15:104 PECL. In het kader
hiervan wordt in Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/347d verdedigd dat de
rechter ook bij artikel 3:40 lid 1 BW een keuze moet hebben tussen nietigheid en
vernietigbaarheid. Zij geven aan dat dit temeer geldt nu de rechter kan kiezen
voor partiële vernietiging.
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3.2.8 Ambtshalve toepassing op grond van artikel 25 Rv

82. Indien een rechtshandeling nietig is, moet de rechter op grond van
artikel 25 Rv ambtshalve rekening houden met deze nietigheid.63 Daarbij
moet hij in beginsel wel binnen de grenzen van de rechtsstrijd blijven.
Artikel 24 Rv verbiedt de rechter immers zich buiten de grenzen van de
rechtsstrijd te begeven.64 Deze beperking vervalt indien openbare orde in
het spel is. In deze context is sprake van een recht van openbare orde indien
het rechtsregels betreft waarvan de rechtsgevolgen niet ter vrije beschikking
van partijen staan, die het algemeen belang raken en die van zo’n funda-
mentele betekenis voor de rechtsorde zijn dat de partijautonomie daarvoor
moet wijken.65

Betrekt men artikel 24 en 25 Rv op de toepassing van artikel 3:40 BW
dan geldt mijns inziens in eerste aanleg dat rechtshandelingen die in strijd
zijn met de openbare orde in de zin van lid 1 van artikel 3:40 BW ambts-
halve moeten worden getoetst, ook als de vraag naar de geldigheid van
de desbetreffende rechtshandeling buiten de rechtsstrijd van partijen ligt.
Het gaat immers om rechtsgevolgen waarover partijen niet vrijelijk kun-
nen beschikken en die de bescherming van het algemeen belang raken.66

Met betrekking tot lid 2 van artikel 3:40 BW ligt dit genuanceerder. Indien
een wet wordt geschonden waarin een rechtsregel is neergelegd die van
openbare orde is, zoals artikel 101 VWEU,67 geldt dat de daaruit voortvloei-
ende nietigheid ambtshalve moet worden onderzocht, voor zover noodza-
kelijk buiten de grenzen van de rechtsstrijd.

63 Smith 2004, p. 59, Hartkamp 2007, p. 15-16, Vriesendorp 1981, p. 135 e.v., Asser Pro-
cesrecht/Van Schaick 2 2011, nr. 92. HR 10 oktober 2008, NJ 2008/540.

64 Oftewel: hij mag de feitelijke grondslag niet aanvullen, zie artikel 24 Rv. Zie ook
HvJ EG 14 december 1995, Van Schijndel, C-430/93 en C-431/93, Jurispr. 1995,
p. I-4705 punt 21 en 22, NJ 1997/116 m.nt. Slot. Hieruit volgt dat het beginsel van
lijdelijkheid toelaatbaar is naar Europees recht. Zie voor een bespreking de
Europeesrechtelijke uitzonderingen onder andere Van Aerde 2009, p. 135 e.v.

65 Smith 2004, p. 59, Snijders, Klaassen & Meijer 2011, nr. 47, Ancery 2012, nr. 48-49.
De Hoge Raad heeft in HR 16 januari 2009, Gemeente Heerlen/Whizz, NJ 2009/54
geoordeeld dat artikel 6 Mw geen recht van openbare orde bevat dat de rechter,
ook als hij daarmee buiten de grenzen van de rechtsstrijd zou treden, ambtshalve
moet toepassen (rov. 3.3).

66 Dit is heersende leer. Zie in het algemeen de procesrechtelijke literatuur genoemd
in voetnoot 65 en in het bijzonder De Loos-Wijker, ‘Groene Serie vermogensrecht’,
rechtshandelingen algemeen, aantekening 19, Hartkamp 2007, p. 20. De reden
hiervoor is het karakter van de nietigheid (van rechtswege). Iedereen kan een
beroep doen op de nietigheid. Indien dit niet het geval zou zijn kan de doelstelling
van de nietigheidsbepaling worden gefrustreerd.

67 HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi, C-295/04 t/m C-298/04, NJ 2007/34, punt 31; HvJ
EG 4 juni 2009, T-Mobile, C-8/08, Jurispr. 2009, p. I-4529, NJ 2009/432 m.nt. Mok,
punt 49.
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In hoger beroep duidt de uitdrukking ‘grenzen van de rechtsstrijd’
op de omvang van het geschil in hoger beroep: indien toetsing buiten de
aangevoerde grieven valt, maar binnen de omvang van het hoger beroep
dan dient de rechter ambtshalve te toetsen of een rechtshandeling in strijd
is met artikel 3:40 lid 1 BW. De beroepsrechter is niet bevoegd om buiten
de omvang van het hoger beroep te oordelen.68

83. De ambtshalve toetsing van oneerlijke bedingen in algemene voorwaar-
den, indien nodig buiten de grenzen van de rechtsstrijd, staat hier los van.
De desbetreffende richtlijn (Richtlijn 93/13, PbEU L95/29) eist dat een
oneerlijk beding de consument niet bindt.69 Het HvJ EU heeft bepaald dat
de rechter daarbij verplicht is tot ambtshalve toetsing van het beding. Naar
mijn mening hangt de ambtshalve toetsing van algemene voorwaarden bui-
ten de grenzen van de rechtsstrijd niet samen met de vraag of sprake is van
openbare orde.70 Dat de ambtshalve toetsing van algemene voorwaarden
losstaat van de openbare orde wordt ondersteund door Pannon waarin het
HvJ EU oordeelde dat geen sprake is van een absolute nietigheid:

“Derhalve moet op de tweede vraag worden geantwoord dat de nationale rechter
gehouden is, ambtshalve te toetsen of een contractueel beding oneerlijk is zodra
hij over de daartoe noodzakelijke gegevens, feitelijk en rechtens, beschikt. Acht
hij een dergelijk beding oneerlijk, dan laat hij het buiten toepassing, tenzij de
consument zich hiertegen verzet (…).”71

68 Lock 2014, punt 5, annotatie Hartkamp bij HR 26 februari 2016, Ebecek/Trudo,
JOR 2016/116 onder 3, Hartkamp 2014b.

69 In artikel 6:233 sub a BW is een vernietigbaarheid opgenomen ten behoeve van
de consument. Deze vernietigbaarheid voldoet niet aan de eisen van de richtlijn.
Zie hierover onder meer Hartkamp 2007, nr. 19 en Hartkamp 2010, nr. 4, p. 138,
Hijma 2013, nr. 256a. De HR heeft dit opgelost door te oordelen dat de rechter
op grond van artikel 6:233 BW gehouden is ambtshalve te onderzoeken of een
algemene voorwaarde oneerlijk is. En, zo ja, dit beding te vernietigen, zie HR
13 september 2013, Heesakkers/Voets, NJ 2014/274 m.nt. Krans, rov. 3.6.3., 3.7.1.

70 HvJ EG 26 oktober 2006, Mostaza Claro, C-168/05, NJ 2007/201, punt 29, 38; HvJ
EG 4 juni 2009, Pannon, C-243/08, NJ 2009/395 m.nt. Mok, punt 32; HvJ EG
6 oktober 2009, Asturcom, C-40/08, NJ 2010/11 m.nt. Mok, punt 53; HvJ EU 4 juni
2015, Faber, C-497/13, NJ 2016/148 punt 42. In dezelfde zin: Hartkamp 2013b,
p. 139-140, Krans in zijn annotatie bij Heesakkers/Voets: NJ 2014/274 onder 4.2.
Anders: Snijders, HR 9 december 2011, Doornenbal/Van der Spek, NJ 2013/7 m.nt.
H.J. Snijders, onder 3b.

71 Hv EG 4 juni 2009, Pannon, C-243/08, NJ 2009/395 m.nt. Mok, punt 35.
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3.3 Invloed van Europees recht

3.3.1 Inleiding

84. Het Nederlandse recht kent artikel 3:40 BW waarin is neergelegd dat
rechtshandelingen in strijd met de openbare orde, de goede zeden of de
wet, nietig of vernietigbaar zijn. Het Europese recht kent zo’n algemene
nietigheidsbepaling niet. Het zal daarom gebruik moeten maken van nati-
onaal recht om de nietigheid van een rechtshandeling te bewerkstelligen.72

In de volgende paragrafen wordt onderzocht of recht van Europese origine
de toepassing van artikel 3:40 BW beïnvloedt. Zoals eerder opgemerkt ver-
schilt de inkleuring van de begrippen openbare orde en goede zeden naar
tijd en plaats. Ik ben van mening dat de begrippen openbare orde en goede
zeden in artikel 3:40 BW in beginsel op nationaal recht zien.73 Het gaat dus
om een nationale notie van wat openbare orde en goede zeden inhouden.
Het Unierecht kan wel invloed uitoefenen op de uitleg van die normen.
Daarom onderzoek ik wat het primaire Unierecht verstaat onder ‘openbare
orde’ en ‘goede zeden’. Daarnaast bestudeer ik in hoeverre Europeesrechte-
lijke regels moeten worden geïncorporeerd in het begrip ‘wet’. Deze twee-
deling tussen openbare orde en goede zeden aan de ene kant en wet aan
de andere kant, sluit aan bij het onderscheid dat artikel 3:40 BW zelf
maakt. Vanuit een privaatrechtelijke invalshoek onderzoek ik in hoeverre
het Unierecht rechtsgevolgen beïnvloedt die verbonden zijn aan artikel
3:40 BW.

Na dit algemene overzicht, wend ik me tot het mededingingsrecht. Bin-
nen deze omgeving zoek ik naar mededingingsrechtelijke regels en/of
gewoontes die een nationaalrechtelijke (ver)nietig(baar)heid en de gevol-
gen daarvan beïnvloeden. De verschillende Principles-projecten worden
niet behandeld, omdat ik me beperk tot een bespreking van het geldend
recht.

72 Met uitzondering van nietigheid op grond van artikel 101 lid 2 VWEU.
73 Zo gelden in bijvoorbeeld Italië en Duitsland andere opvattingen over softdrugs,

het homohuwelijk en de menselijke waardigheid. In de literatuur wordt meestal
verwezen naar de moraal en de fundamentele beginselen in de maatschappij (of
samenleving), hetgeen ook wijst op een nationaalrechtelijke invulling. Zie Van den
Brink 2002, p. 29, Prechal & Shelkoplyas 2004, p. 600-601, Groene Serie Vermo-
gensrecht, art. 3:40, aant. 7.2.
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3.3.2 Openbare orde

3.3.2.1 Drie categorieën openbare orde

85. Om te analyseren in hoeverre het begrip openbare orde zoals gebruikt
in artikel 3:40 BW wordt beïnvloed door wat het Europese recht onder
openbare orde verstaat, maak ik onderscheid tussen verschillende cate-
gorieën openbare orde. In een Europese context kunnen naar mijn mening
drie categorieën openbare orde worden onderscheiden, op verschillende
niveaus. Bij deze categorieën moet worden bedacht dat de betrokkenheid
van fundamentele belangen nodig is wil een bepaalde norm kunnen gelden
als van openbare orde. De indeling in een bepaalde categorie is contextge-
bonden en met name gebaseerd op de oorsprong van de norm.74 De eerste
categorie vormt openbare orde die specifiek is voor de Europese Unie. De
tweede categorie wordt gevormd door de fundamentele beginselen die wor-
den gedeeld door de Unie en de lidstaten. De derde categorie ‘openbare
orde’ is nationaalrechtelijk; het gaat om de nationale invulling van de open-
bare orde.

86. Ten aanzien van de eerste categorie, openbare orde op Unie-niveau,
speelt de vraag wat de inhoud is van dit openbare orde-begrip. Het is onmo-
gelijk om in het algemeen vast te stellen welk gedeelte van het Unierecht
als recht van openbare orde heeft te gelden. Dit komt omdat openbare orde
contextgebonden is en de uitleg van Unierecht voorbehouden is aan het
HvJ EU. Het zal vrijwel altijd berusten op een oordeel van het Hof dat
een bepaald artikel of een bepaalde rechtsfiguur geldt als van openbare
orde. Hetgeen naar mijn mening van openbare orde is op het niveau van
Unierecht, heb ik gebaseerd op de jurisprudentie van het Hof en eventueel
aanwezige literatuur. Secundair EU-recht is niet betrokken in deze
beschouwing.

74 Prechal en Shelkoplyas hebben geprobeerd een aanzet te geven tot een Unie-
rechtelijke invulling van het begrip openbare orde. Zij stellen echter alleen een
benaderingswijze voor. Ze betogen dat voor het vaststellen van de inhoud van de
Unierechtelijke openbare orde de functie van de openbare orde bepalend is. Met
behulp van de Unierechtelijke openbare orde moet worden bepaald wat maat-
schappelijk gezien niet meer aanvaardbaar is. Als een dergelijke situatie dreigt in
te treden, kan met behulp van de openbare orde tot een afwijking van bepaalde
uitgangspunten worden gekomen aldus Prechal & Shelkoplyas 2004, p. 602. Mijn
aanpak is anders omdat ik me focus op de invloed van het Europese recht op het
begrip openbare orde zoals dat wordt gebruikt in artikel 3:40 BW.
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Bij openbare orde op het niveau van de Unie kan men om te begin-
nen aan een aantal algemene beginselen denken: elke rechtsorde berust op
beginselen, zo ook die van de EU. Het is naar mijn mening niet ondenkbaar
dat het Hof een aantal algemene beginselen van Unierecht zoals het beginsel
van non-discriminatie, het effectiviteitsbeginsel, het gelijkwaardigheidsbe-
ginsel en het evenredigheidsbeginsel in de toekomst bestempelt als recht
van openbare orde.75 Het Hof heeft immers al overwogen dat de algemene
beginselen van Unierecht een grondwettelijk karakter hebben.76 Voorrang
en directe werking zijn ‘procedurele’ beginselen, zij hebben geen materiële
inhoud. Zij zijn daarom geen recht van openbare orde.

Ten tweede wil ik de aandacht vestigen op het kartelrecht. Met
betrekking tot het Europese kartelrecht is op Unierechtelijk niveau geoor-
deeld dat het behoort tot de openbare orde van de Unie.77 Omdat artikel
6 Mw een letterlijke toepassing is van artikel 101 VWEU, verhoudt dit oor-
deel van het HvJ EU zich moeizaam met het oordeel van de Hoge Raad
die expliciet heeft overwogen dat artikel 6 Mw naar nationaal recht geen
bepaling is van openbare orde.78 Een mogelijke verklaring voor dit oordeel
van de Hoge Raad is dat op Europees niveau het kartelverbod bijdraagt
aan het verwezenlijken van een interne markt terwijl dit verwezenlijken van
de interne markt op nationaal niveau niet speelt.

Naast het kartelrecht hebben de regels betreffende het functione-
ren van de instellingen van de Unie een openbare orde-karakter dat tot
de openbare orde van de Europese Unie kan worden gerekend.79

75 Inzake algemene beginselen van het Unierecht en het privaatrecht is in oktober
2011 een themanummer van het WPNR verschenen, WPNR 2011 nr. 6901, waarin
onder andere het evenredigheidsbeginsel, het effectiviteitsbeginsel en het gelijk-
heidsbeginsel worden besproken. Over de kwalificatie van algemene beginselen
van EU recht als recht van openbare orde wordt niet gesproken in dit thema-
nummer.

76 HvJ EG 15 oktober 2009, Audiolux/Bertellsman, C-101/08, Jurispr. 2009, p. I-9823,
punt 63; HvJ EU 29 oktober 2009, NCCConstruction, C-174/08, Jurispr. 2009, p. I-567,
punt 42.

77 HvJ EG 4 juni 2009, T-Mobile, C-8/08, Jurispr. 2009, p. I-4529, NJ 2009/432 m.nt.
Mok, punt 49. In het kader van artikel 101 VWEU geeft Ancery een aanzet om aan
de hand van de criteria van het Hof in T-Mobile invulling te geven aan de vraag of
een bepaling van EU-recht moet worden gekwalificeerd als van openbare orde, zie
Ancery 2012, nrs. 283-286. Voor mijn onderzoek is deze kwalificatie echter van
minder belang omdat ik me richt op de invloed van het Unierechtelijke begrip
openbare orde op het openbare orde-begrip in artikel 3:40 BW.

78 HR 16 januari 2009, Gemeente Heerlen/Whizz, NJ 2009/54, rov. 3.3.
79 Zie hierover Lenaerts 2006, p. 288-289, punt 7-122 met verwijzingen naar recht-

spraak.
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Een ander punt betreft de vier vrijheden (vrij verkeer van goederen,
personen, diensten en kapitaal).80 Zij behoren tot de kern van het Unierecht.
Zijn deze fundamentele vrijheden ook van openbare orde? Het Hof heeft
daar (nog) geen uitspraak over gedaan. Ten aanzien van het burgerschap
van de Unie heeft het Hof beslist dat het burgerschap een fundamenteel
en persoonlijk recht van vrij verkeer en verblijf op het grondgebied van de
lidstaten verleent.81 Bovendien herinnerde het Hof eraan dat het vrij verkeer
van personen (vrij verblijf) één van de fundamentele vrijheden binnen de
interne markt is en dat deze vrijheid is bevestigd in artikel 45 van Handvest
van de grondrechten van de Europese Unie.82 Over de andere fundamentele
vrijheden bestaat geen vergelijkbare rechtspraak. Toch is het niet ondenk-
baar dat het Hof de fundamentele vrijheden in de toekomst bestempelt als
van openbare orde.

87. De tweede categorie betreft de inhoud van het begrip openbare orde
dat wordt gedeeld door de Unie en de lidstaten. De waarden waarop de
Unie berust, zijn eerbied voor de menselijke waardigheid, vrijheid, demo-
cratie, gelijkheid, de rechtsstaat en eerbiediging van de mensenrechten.83

De lidstaten moeten deze waarden eerbiedigen.84 Bovendien is het grootste
deel van deze waarden en mensenrechten niet alleen vastgelegd en gecon-
cretiseerd in het Unierecht, maar ook in de (Grond)wetten van de lidsta-
ten.85 Daar komt bij dat de lidstaten verdragssluitende staten zijn bij
bijvoorbeeld het EVRM en het Europees Sociaal Handvest. De genoemde

80 Zie de artikelen 28-29, 45, 49, 56 en 63 VWEU.
81 HvJ EU 16 oktober 2012, Hongarije/Slowakije, C-364/10, ECLI:EU:C:2012:630,

rov. 43; HvJ EU 7 oktober 2010, Secretary of State for Work and Pensions/Taous
Lassal, C-162/09, Jurispr. p. I-9217, rov. 29. Aan dit vrij verkeer en verblijf koppelt
het Handvest een vrijheid van het recht van werken voor burgers van de Unie, zie
artikel 15 lid 2 Handvest.

82 HvJ EU 7 oktober 2010, Secretary of State for Work and Pensions/Taous Lassal,
C-162/09, Jurispr. p. I-9217, rov. 29.

83 Artikel 2 VEU. In artikel 6 VEU erkent de EU expliciet de mensenrechten die zijn,
neergelegd in het Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie en het
Europees Verdrag ter bescherming van de rechten van de mens.

84 Artikel 7 VEU.
85 Zie bijvoorbeeld België: artikel 8-32 Grondwet, Duitsland: artikel 1-19 Grundge-

setz, Engeland: Human Rights Act 1998, Nederland: artikel 1-23 Grondwet.

Aantasting van rechtshandelingen op grond van Nederlands recht

85



beginselen behoren tot de openbare orde die gedeeld wordt tussen de lid-
staten en de EU. Zij vormen rechtsregels die de ethische en sociale grond-
slagen vastleggen waarop onze democratische samenleving is gebaseerd.
De opvatting dat mensenrechten van openbare orde zijn, wordt niet alge-
meen aanvaard.86

88. De derde categorie ‘openbare orde’ is nationaalrechtelijk; het gaat om
de nationale invulling van de openbare orde. De Unie laat ruimte voor nati-
onale aspecten van openbare orde. Denk aan artikel 4 lid 2 VEU waarin
wordt bepaald dat de Unie de nationale identiteit van de lidstaten eerbie-
digt. Hieronder valt ook (het handhaven van) de openbare orde.87 Het HvJ
EU laat er echter geen twijfel over bestaan dat de grenzen van de nationale
beoordelingsmarge worden gecontroleerd door de Unie.88 Het is denkbaar
dat de nationale openbare orde in strijd is met het recht van de EU. Dit
heeft zich in de praktijk nog niet voorgedaan.89

86 Onzeker bijvoorbeeld Barkhuysen, Bos & Ten Have 2011, p. 477. De Hoge Raad
past het EVRM in beginsel niet ambtshalve toe, zie Asser/Hartkamp 3-I 2015/202.

87 Corthaut 2012, p. 38 e.v. onderscheidt vier categorieën. Naast de drie door mij
genoemde categorieën, onderscheidt hij een zelfstandige categorie nationale open-
bare orde die niet verenigbaar is met de eisen die de Europese Unie stelt aan zijn
lidstaten. Ik zie de vierde categorie die Corthaut onderscheidt echter niet als zelf-
standige categorie maar als onderdeel van de derde categorie ‘openbare orde naar
nationaal recht’.

88 HvJ EG 4 december 1974, Van Duyn, 41/74, Jurispr. 1974, p. 1337, punt 18-19, HvJ
EG 14 oktober 2004, Omega Spielhallen, C-36/02, Jurispr. 2004, p.I-9641, punt
30-31. In dit kader bepaalt het Hof dat openbare orde slechts kan worden aange-
voerd in geval van een werkelijke en voldoende ernstige bedreiging van een fun-
damenteel maatschappelijk belang. Zie daarvoor HvJ EG 14 maart 2000, Eglise
de scientology, C-54/99, Jurispr. 2000, p. I-1335, punt 17; HvJ EU 16 december 2010,
Josemans/Burgemeester Maastricht, C-137/09, Jurispr. 2010, p. I-13019, punt 62.

89 Zie Conclusie A-G Jacobs bij HvJ EG 11 juli 2005, C-112/00, Schmidberger, Jurispr.
2003, p. I-5659, punt 96-99. Jacobs overweegt dat het niet valt uit te sluiten dat een
lidstaat die zich beroept op de noodzaak tot bescherming van een door het nati-
onale rechtssysteem erkend fundamenteel recht, niettemin een doel nastreeft dat
Unierechtelijk als onrechtmatig moet worden beschouwd. Hij gebruikt daarbij het
voorbeeld van een rechtsorde die het fundamentele recht erkent om te worden
beschermd tegen mededinging van buitenlandse ondernemingen.
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3.3.2.2 De verhouding tussen Unierecht en de inroepbaarheid van
nationale openbare orde (in de zin van artikel 3:40 BW)

89. Hetgeen is geschreven over de inhoud van het begrip openbare orde in
het kader van Europees recht betreft voornamelijk de vrij verkeersbepalin-
gen.90 Het begrip openbare orde in artikel 3:40 BW verwijst in beginsel
naar openbare orde op het niveau van nationaal recht. De uitleg die het
HvJ EU geeft aan het begrip openbare orde in de openbare orde-exceptie
bij de verkeersvrijheden is het meest interessant voor de inkleuring van
het begrip openbare orde in artikel 3:40 BW. De reden hiervoor is dat bij
de openbare orde-exceptie wordt gekeken naar openbare orde op natio-
naal niveau en het HvJ EU de openbare orde toetst.91 De openbare orde-
exceptie houdt vereenvoudigd gezegd in, dat lidstaten op grond van de
nationale openbare orde de verkeersvrijheden mogen beperken.92 Daarom
analyseer ik hoe het Unierecht omgaat met het begrip openbare orde in
de openbare orde-exceptie. Ik bespreek in deze sectie twee arresten. Het
eerste arrest, Omega Spielhallen,93 geeft een voorbeeld van de tolerantie van
het Unierecht ten aanzien van nationale openbare orde. Het tweede arrest,
Schmidberger,94 is een voorbeeld van inkleuring van openbare orde door
de bescherming van fundamentele rechten die gemeenschappelijk zijn voor
de Unie en de lidstaten.

90. In het kader van de openbare orde-exceptie heeft het Hof beslist dat
de lidstaten binnen de standaardbegrenzing vrij zijn de eisen van open-
bare orde en openbare veiligheid op hun eigen nationale behoefte af te
stemmen.95 Om de beperking van een verkeersvrijheid met een beroep op
de openbare orde te rechtvaardigen, eist het Hof wel dat voldaan is aan

90 Onder andere Staples 2003, HvJ EG 14 oktober 2004, Omega Spielhallen, C-36/02,
SEW 2005/27, m.nt. Jans, Kessedjian 2007, Oliver & Enchelmaier 2007, p. 697-699.

91 Bij het mededingingsrecht motiveert het HvJ EU niet nader wat de openbare orde
inhoudt.

92 Craig & De Búrca 2011, p. 668-671, 696-697. De openbare orde is in het VWEU
neergelegd in de artikelen 36, 45 lid 3, 52, 65 en 202.

93 HvJ EG 14 oktober 2004, Omega Spielhallen, C-36/02, Jurispr. 2004, p. I-9641, NJ
2005/295, SEW 2005/77 m.nt. Jans.

94 HvJ EG 12 juni 2003, Schmidberger/Oostenrijk, C-112/00, Jurispr. 2003, p. I-5694,
NJ 2004/56.

95 HvJ EG 14 maart 2000, Eglise de scientology, C-54/99, Jurispr. 2000, p. I-1335, punt
17; HvJ EG 10 juli 2006, Ministerul Administraţiei şi Internelor/ Jipa, C-33/07,
Jurispr. 2008, p. I-5157, punt 23. Het begrip openbare orde als rechtvaardiging van
een afwijking van een fundamentele vrijheid dient strikt te worden opgevat, zodat
de strekking ervan niet zonder controle van de instellingen van de Europese Unie
door de lidstaten eenzijdig kan worden bepaald.
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het evenredigheidsbeginsel. Dit wil zeggen dat de verkeersvrijheid alleen
mag worden beperkt indien die beperking een legitiem doel nastreeft.
Bovendien moeten de voorgestelde maatregelen geschikt zijn om het
beoogde doel te verwezenlijken en mogen ze niet verder gaan dan nood-
zakelijk is ter bereiking van dit doel.96 Daarnaast heeft het Hof erkend
dat de specifieke omstandigheden die een beroep op openbare orde kun-
nen rechtvaardigen naar land en tijd kunnen verschillen. Een voorbeeld
hiervan is het arrest Omega Spielhallen waarin het ging om mensenrechten,
namelijk eerbied voor de menselijke waardigheid. In deze zaak had de
burgemeester van Bonn aan Omega verboden om een lasergame te exploi-
teren. In deze lasergame simuleerden deelnemers met op machinegewe-
ren lijkende pistolen het doodschieten van mensen. De geweren werden
door een in Engeland gevestigd bedrijf geleverd. Volgens de verwijzende
rechter maakte het simuleren van het doden van mensen inbreuk op de
menselijke waardigheid in de zin van artikel 1, lid 1, eerste zin, van het
Duitse ‘Grundgesetz’. In de meeste lidstaten is de eerbiediging van de men-
selijke waardigheid op zichzelf geen grondrecht, maar een beginsel dat ten
grondslag ligt aan meer concrete grondrechten.97 In Duitsland geniet het
beginsel van de eerbied voor de menselijke waardigheid als autonoom
grondrecht een bijzondere status.98 Daarmee vult Duitsland de menselijke
waardigheid anders in dan de meeste andere lidstaten. Het Hof moest
beoordelen of Duitsland een beroep mocht doen op het Duitse concept van
menselijke waardigheid om een inbreuk op het vrij verkeer van diensten

96 HvJ EG 5 juni 1997, Syndesmos ton en Elladi Touristikon kai Taxidiotikon Grafeion/
Ypourgos Egasias, C-398/95, Jurispr.1997, p. I-3091, punt 21; HvJ EG 12 juni 2003,
Schmidberger/Oostenrijk, C-112/00, Jurispr. 2003, p. I-5694,NJ 2004/56, punt 82, 87,
93; HvJ EG 14 oktober 2004, Omega Spielhallen, C-36/02, Jurispr. 2004, p. I-9641, punt
36; HvJ EG 30maart 2006, Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti, C-451/03, Jurispr.
2006, p. I-2941, punt 37; HvJ EG 11 december 2007, International Transport Workers’
Federation en Finnish Seamen’s Union, C-438/05, Jurispr. 2007 p. I-10779, NJ 2008/
149, punt 75; HvJ EG 18 december 2007, Laval un Partneri Ltd/Svenska Byggnadsar-
betareförbundet, C-341/05, Jurispr. 2007, p. I-11767, punt 94 en HvJ EG 14 februari
2008, DynamicMedien, C-244/06, Jurispr. p. I-505, punt 42,NJ 2008/308. In de zaken
Laval en Viking oordeelde het Hof dat de getroffen maatregelen niet voldeden aan
de eisen van proportionaliteit en subsidiariteit.

97 Jones 2004.
98 Artikel 6 VEU jo. artikel 1 Handvest: “De menselijke waardigheid is onschendbaar.

Zij moet worden geëerbiedigd en beschermd.” Voor de meeste lidstaten geldt dat
lasergames niet in strijd worden geacht met de menselijke waardigheid. In
Nederland en Engeland bijvoorbeeld, zijn lasergames waarin het doodschieten van
mensen wordt gesimuleerd, niet verboden.
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te rechtvaardigen. Het Hof oordeelde dat de Europese rechtsorde de eer-
bied voor de menselijke waardigheid als algemeen rechtsbeginsel verze-
kert.99 De enkele omstandigheid dat een lidstaat een andere invulling van
bescherming heeft gekozen dan de meeste lidstaten, sluit niet uit dat de
maatregel noodzakelijk en evenredig is. Het Hof stond toe dat Duitsland ter
bescherming van de openbare orde (menselijke waardigheid) een lasergame
verbood, waarin het doden van mensen wordt gesimuleerd en het Hof liet
ruimte voor een nationaal concept van openbare orde.100

91. Uit het oogpunt van de inkleuring van openbare orde is een tweede
belangrijk arrest het arrest Schmidberger. Ook daarin stond de relatie cen-
traal tussen het vrij verkeer van goederen en mensenrechten (door het Hof
aangeduid als grondrechten). Schmidberger is een Duitse vervoersonder-
neming die uitsluitend gebruik maakt van vrachtwagens. Schmidberger
klaagde Oostenrijk aan omdat het had toegelaten dat de Brenner-pas werd
geblokkeerd door een actiegroep ter bescherming van het milieu van de
Alpen. Deze blokkade duurde bijna twee dagen. Omdat het Hof tot de con-
clusie kwam dat het toestaan van de blokkade een beperking van het vrije
goederenverkeer in de zin van artikel 34 VWEU (oud: artikel 28 EG-Ver-
drag) opleverde, moest het beoordelen of de beperking gerechtvaardigd
was. Het Hof oordeelde dat de demonstranten hun recht op vrijheid van
meningsuiting en vrijheid van vergadering uitoefenden.101 Dit zijn grond-
rechten en het Hof oordeelde dat grondrechten een legitiem belang zijn die
een beperking op het vrij verkeer kunnen rechtvaardigen. Daar komt bij
dat in dit geval de overheid allerlei maatregelen had getroffen om de ver-
storing van het verkeer zoveel mogelijk te beperken, waaronder het opzet-
ten van een informatiecampagne en het uitstippelen van omleidingen. Het
toestaan van de beperking van het vrij verkeer van goederen en de daar-
bij genomen maatregelen waren daarmee evenredig aan de doelstelling
(bescherming van de grondrechten) en gingen niet verder dan noodzakelijk
om die doelstelling te bereiken.102 Daarom was de beperking van het vrij
verkeer van goederen in dit geval gerechtvaardigd. Een beroep op een
grondrecht kan worden geïnterpreteerd als een beroep op de openbare

99 HvJ EG 14 oktober 2004, Omega Spielhallen, C-36/02, Jurispr. 2004, p. I-9641, punt
34.

100 Oud: artikel 46 EG-Verdrag. HvJ EG 14 oktober 2004, Omega Spielhallen, C-36/02,
Jurispr. 2004, p. I-9641, punt 40.

101 Artikel 10 en 11 EVRM. Deze grondrechten zijn ook neergelegd in de Oostenrijkse
Grondwet.

102 HvJ EG 12 juni 2003, Schmidberger/Oostenrijk, C-112/00, Jurispr. 2003, p. I-5694,
NJ 2004/56, punt 82, 87, 93.
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orde-exceptie. Het Hof herhaalde dat de grondrechten integrerend deel uit-
maken van de algemene rechtsbeginselen waarvan het Hof de eerbiediging
verzekert. Het Hof laat zich daarbij leiden door de gemeenschappelijke con-
stitutionele tradities. In beginsel betreft een beroep op de openbare orde in
de zin van de openbare orde-exceptie een beroep op openbare orde van
nationaal niveau maar in casu wordt een beroep gedaan op mensenrechten.
Mensenrechten vallen in de categorie openbare orde die gedeeld wordt door
de Unie en de lidstaten (tweede categorie).

3.3.2.3 Aanvulling nationale openbare orde door openbare orde op het
niveau van Unierecht

92. Het Hof heeft geoordeeld dat artikel 101 VWEU van openbare orde
is.103 Daarnaast hebben de regels betreffende het functioneren van de instel-
lingen van de Unie een openbare orde-karakter.104 In Nederland is bijvoor-
beeld artikel 6 Mw, hetgeen de letterlijke weerslag vormt van artikel 101
VWEU in het Nederlandse recht, niet van openbare orde. Daardoor zal de
open norm ‘openbare orde’ in artikel 3:40 BW moeten worden aangevuld.
Datzelfde geldt voor de algemene beginselen van het Unierecht en de fun-
damentele vrijheden voor zover zij in de toekomst als van ‘openbare orde’
worden bestempeld door het Hof.

Alle genoemde onderwerpen, met uitzondering van de algemene
beginselen van Unierecht, zijn vastgelegd in wettelijke regels, waardoor
men op het spoor zou kunnen worden gezet dat artikel 3:40 lid 2 BW van
toepassing is. Toch is vaak de inhoud van de overeenkomst hetgeen dat
de overeenkomst nietig maakt waardoor de geldigheid van de overeen-
komst volgens de huidige stand van de rechtspraak beoordeeld moet wor-
den in het licht van artikel 3:40 lid 1 BW: strijd met de openbare orde en/
of de goede zeden.

3.3.2.4 Conclusie

93. Het Europese recht heeft geen directe invloed op het nationale openbare
orde-begrip, maar de nationale openbare orde moet vallen binnen datgene
wat het Europese recht toestaat. Dat wil zeggen dat fundamentele bepalin-
gen van de Unie slechts in geringe mate beperkt mogen worden door de
nationale openbare orde. Voor mijn onderwerp is met name een beroep op

103 Waarschijnlijk moet ook artikel 102 VWEU als van openbare orde worden
beschouwd.

104 Zie hierover Lenaerts 2006, p. 288-289, met verwijzingen naar rechtspraak.
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de openbare orde in het kader van argumenten aangevoerd ter rechtvaar-
diging van de beperking van een verkeersvrijheid binnen de interne markt
interessant.105 Hoewel het HvJ EU op grond van het Europese recht de
bevoegdheid heeft om een beroep op de nationale openbare orde te toetsen
aan de uitgangspunten van het vrij verkeer en de open markt, blijkt uit de
hierboven besproken jurisprudentie dat het Hof niet snel oordeelt dat een
beroep op de nationale openbare orde ter beperking van een verkeersvrij-
heid niet mogelijk is. In de besproken gevallen beoordeelt het Hof alleen of
een beroep op de (nationale) openbare orde is toegestaan. Deze toets bestaat
uit twee delen: leiden de feiten tot een beperking van het vrij verkeer, en is
de beperking gerechtvaardigd (voldoet de beperking aan het evenredig-
heidsbeginsel en het subsidiariteitsbeginsel en valt het binnen de openbare
orde)? Daarnaast blijkt uit de jurisprudentie van het Hof dat mensenrechten
behoren tot de algemene rechtsbeginselen welker eerbiediging het Hof
verzekert.106 Het Unierecht geeft de lidstaten de ruimte om hun openbare
orde-begrip nationaal in te vullen, daarom kan het begrip openbare orde per
lidstaat licht verschillen. Denk aan het hierboven genoemde voorbeeld van
de menselijke waardigheid in Duitsland (Omega Spielhallen). Die casus had
geen invloed op de Nederlandse begripsvorming omtrent openbare orde.
Daarnaast kan het Europese recht de nationale openbare orde uitbreiden
omdat het recht van de Unie inwerkt op nationaal recht en verplicht tot
verdragsconforme interpretatie.107 Een logische consequentie van de hier-
boven door mij geschetste ontwikkeling is dat op den duur meer onder het
begrip openbare orde in de zin van artikel 3:40 BW zal gaan vallen. Uit
de besproken arresten blijkt echter dat de inhoud van de ‘openbare orde’ die
specifiek is voor de Europese Unie in de praktijk (nog) geen belangrijke uit-
breiding of beperking heeft gevormd van hoe het begrip openbare orde in
artikel 3:40 BW moet worden toegepast.

105 Zie de in sectie 3.3.2.2 besproken arresten.
106 HvJ EG 18 juni 1991, ERT, C-260/89, Jurispr.1991, p. I-2925, punt 41; HvJ EG

6 maart 2001, Connolly/Commissie, C-274/99, Jurispr. 2001, p. I-1611, punt 37; HvJ
EG 22 oktober 2002, Roquette Frères, C-94/00, Jurispr. 2002, p. I-9011, punt 25; HvJ
EG 12 juni 2003, Schmidberger/Oostenrijk, C-112/00, Jurispr. 2003, p. I-5694, NJ
2004/56, punt 71, 73. Ik ben van mening dat een beroep op de mensenrechten ter
beperking van het vrij verkeer binnen de interne markt, valt binnen het begrip
openbare orde. De mensenrechten behoren tot de fundamentele beginselen die
gedeeld worden door de Unie en de lidstaten. Dat is de tweede categorie van open-
bare orde. Deze opvatting geeft niet de huidige stand van de Nederlandse recht-
spraak weer.

107 Asser/Hartkamp 3-I 2015/100.
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3.3.3 Goede zeden

94. Voor een Europeesrechtelijke notie ten aanzien van het begrip goede
zeden heb ik geen aanwijzingen kunnen vinden in jurisprudentie en lite-
ratuur. Daarom is het naar mijn mening niet mogelijk om aan te sluiten
bij ‘Europese’ goede zeden. De onderdanen van lidstaten van de EU zijn
primair onderdaan van een lidstaat en pas in tweede instantie onderdaan
van de EU.108 Elke lidstaat heeft een eigen geschiedenis, cultuur, godsdienst
en/of morele waarden. Daardoor is er geen gemeenschappelijke Unie-
rechtelijke basis voor de invulling van het begrip goede zeden.

3.3.4 Wet

95. De reikwijdte van het begrip wet in verband met artikel 3:40 lid 2 BW
is volgens de heersende leer in beginsel alleen relevant voor zover het gaat
om overeenkomsten die gesloten zijn in strijd met de wet.109 Een voorbeeld
van een overeenkomst waarvan het sluiten op zichzelf in strijd is met de
wet, is een overeenkomst tot uitvoering van staatssteun. Het sluiten van
een dergelijke overeenkomst schendt artikel 108 lid 3, eerste en laatste
zin VWEU. Daarom moet de geldigheid van een rechtshandeling worden
beoordeeld op grond van artikel 3:40 lid 2 en 3 BW.

96. In hoeverre valt het Unierecht dat niet onder het begrip ‘openbare
orde’ te brengen is, onder het begrip ‘wet’ in de zin van artikel 3:40 BW? Ik
bespreek richtlijnen, de verdragen (VEU, VWEU en EVRM), verordeningen
en jurisprudentie van het HvJ EU. Geïmplementeerde richtlijnen vallen
onder het begrip wet. Deze zijn immers omgezet in ‘nationaal’ recht. Nog
niet geïmplementeerde richtlijnen waarvan de omzettingstermijn is ver-
streken zijn een apart geval. In beginsel hebben deze richtlijnen verticale
directe werking. In een verticale rechtsverhouding valt de richtlijn daarom
onder het begrip ‘wet’ in de zin van artikel 3:40 BW. Omdat een richtlijn niet

108 In dezelfde zin: De Witte 2013, p. 1550. W. Snijders bespreekt goede zeden als een
Nederlands en een Europees beginsel. Voor zijn Europeesrechtelijke bespreking
kijkt Snijders echter meer naar redelijkheid en billijkheid dan naar goede zeden,
zie Snijders 2014.

109 Dit is overigens niet mijn opvatting, zie subparagraaf 3.2.7.
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tegenover een particulier kan worden ingeroepen,110 valt ze in horizontale
relaties in beginsel niet onder het begrip ‘wet’ in de zin van artikel 3:40
BW.111 Een richtlijn kan indirecte horizontale werking hebben door richt-
lijnconforme interpretatie, bijvoorbeeld van open normen als (de goede
zeden of) de openbare orde. Een overeenkomst in strijd met een richtlijn kan
daarom in bepaalde omstandigheden nietig zijn wegens strijd met de
openbare orde.112 Daarnaast beïnvloedt Unierecht, waaronder richtlijnen,
open normen in het recht van nationale origine. Ook dit zal meestal leiden
tot nietigheid op grond van artikel 3:40 lid 1 BW. Hartkamp geeft hiervan
een voorbeeld; indien opzettelijk in strijd met een nog niet geïmplemen-
teerde richtlijn is gehandeld, kan een overeenkomst nietig zijn.113

In beginsel vallen eenieder verbindende bepalingen van verdragen
onder het begrip wet omdat Nederland een monistisch stelsel heeft het-
geen, kort gezegd, betekent dat bepalingen die eenieder kunnen verbin-
den, bindende kracht hebben zodra zij bekend zijn gemaakt.114 Daarmee
vormen door de Staten-Generaal goedgekeurde verdragen de tweede cate-
gorie regels die binnen het begrip ‘wet’ vallen.115 Dit laatste behoeft enige
nuance. In beginsel kunnen slechts rechtshandelingen die in strijd zijn
met rechtstreeks werkende verdragsbepalingen nietig zijn op grond van

110 HvJ EG 8 oktober 1987, Kolpinghuis Nijmegen, 80/86, Jurispr. p. 3969, punt 9; HvJ
EG 14 juli 1994, Faccini Dori, C-91/92, Jurispr. 1994, p. I-3325, punt 20; HvJ
EG 4 oktober 2004, Pfeiffer, C-397/01 t/m C-403/01, Jurispr. 2004, p. I-8835,
punt 108; HvJ EU 24 januari 2012, Dominguez, C-282/10, ECLI:EU:C:2012:33,
NJ 2012/154 m.nt. Mok, punt 37; HvJ EU 12 december 2013, Portgás, C-425/12,
ECLI:EU:C:2013:829, punt 22.

111 Het is immers geen wet in formele zin die van dwingend recht is.
112 Dit is slechts aan de orde als de implementatietermijn is verstreken of de richtlijn

niet op de juiste wijze is geïmplementeerd.
113 Asser/Hartkamp 3-I 2015/158. Een andere mogelijkheid is om een bepaling bui-

ten toepassing te laten op grond van 6:248 lid 2 BW.
114 Artikel 91-95 Gw, HR 3 maart 1919 (Grenstractaat Aken), NJ 1919/371. Bepalin-

gen die eenieder kunnen verbinden zijn bepalingen die in de nationale rechts-
orde zonder meer als objectief recht kunnen functioneren. Als een bepaling de
Nederlandse wetgever verplicht tot het treffen van een nationale regeling met
bepaalde inhoud of strekking, is zij in beginsel niet eenieder verbindend. Fleuren
& Viering 2001, p. 121 e.v. Blijkens Van Gend & Loos en Costa/ENEL zijn der-
gelijke grondwettelijke bepalingen echter niet nodig om de inroepbaarheid van
het Unierecht te regelen. HvJ EG 5 februari 1963, Van Gend en Loos, 26/62, Jurispr.
1963, p. 3, HvJ EG 15 juli 1976, Costa/ENEL, 6/64, Jurispr. p. 1203, Lenaerts & Van
Nuffel 2008, nr. 696-700, Eijsbouts e.a. 2010, p. 248-251, Asser/Hartkamp 3-I 2015/
8. Het Unierecht vloeit voort uit een autonome bron en bepaalt uit eigen hoofde
zijn werking in de nationale rechtsorde.

115 Artikel 93 Gw. Ook besluiten van volkenrechtelijke organisaties vallen binnen de
tweede categorie regels die onder het begrip wet in de zin van 3:40 lid 2 en 3 BW
vallen.
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artikel 3:40 lid 2 en 3 BW.116 Bij de directe werking moet een onderscheid
worden gemaakt tussen directe horizontale werking en directe verticale
werking. Regels die directe horizontale werking hebben, kunnen bij de
beoordeling van een rechtsverhouding tussen particulieren zonder meer
als wet worden aangemerkt omdat deze regels gelijk kunnen worden
gesteld met dwingend recht in formele zin. Bij een overeenkomst in strijd
met het VEU of VWEU kunnen justitiabelen dus een beroep doen op
artikel 3:40 lid 2 BW als de betreffende bepaling directe horizontale wer-
king heeft.117 Hetzelfde geldt voor een rechtshandeling die is gesloten in
strijd met direct werkende bepalingen van verordeningen. Een verordening
kan wat betreft haar werking worden vergeleken met een wet in materiële
zin.118 Het EVRM heeft (nog) geen directe horizontale werking.119 Dit
betekent dat justitiabelen bij het sluiten van een overeenkomst in strijd
met het EVRM in beginsel (nog) geen beroep kunnen doen op artikel 3:40
lid 2 BW.

Bepalingen die slechts directe verticale werking hebben, kunnen
alleen in een verticale relatie tot nietigheid op grond van artikel 3:40 lid 2
BW leiden omdat zij slechts in een verticale relatie van dwingend recht zijn.
Denk hierbij aan het eerder genoemde voorbeeld van een overeenkomst
ter uitvoering van staatssteun. Het is daarnaast mogelijk dat een bepaling
met directe verticale werking reflexwerking heeft en dat een rechtshande-
ling in een horizontale relatie daardoor op grond van artikel 3:40 lid 1 BW

116 Als het gaat om niet-rechtstreeks werkende bepalingen, kan een rechtshandeling
die hiermee in strijd is wel nietig zijn op grond van 3:40 lid 1 BW.

117 Asser/Hartkamp 3-I 2015/195. Voorbeelden hiervan bieden artikel 4 en 7 CoVo.
Bij het EVRM geldt dat het geen directe horizontale werking heeft, zodat par-
ticulieren in een horizontale relatie geen beroep kunnen doen op het EVRM. Het
EVRM heeft wel directe verticale werking.

118 Want een verordening heeft een algemene strekking, is verbindend in al haar onder-
delen en is rechtstreeks toepasselijk in elke lidstaat, artikel 288 VWEU. Zie ook
Asser/Hartkamp 3-I 2015/191. Uit HvJ EG 17 september 2002, Muñoz, C-253/00,
Jurispr. 2002, p. I-7289, punt 30 en HvJ EG 20 mei 2003, Ravil, C-469/00, Jurispr. 2003,
p. I-5053, punt 92, blijkt dat verordeningen directe horizontale werking kunnen heb-
ben.

119 Asser/Hartkamp 3-I 2015/221, Kortmann 2012, p. 366, Gerards 2013, p. 42, Sieburgh
2013, p. 449. Nehmelman & Noorlander hebben een onderzoek gedaan naar de hori-
zontale werking van grondrechten. Zij hebben het echter niet over directe horizon-
tale werking van grondrechten, zie Nehmelman & Noorlander 2013 met name
p. 4-5 en p. 61-68.
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met nietigheid wordt getroffen.120 Niet rechtstreeks werkende bepalingen
vallen logischerwijze niet onder het begrip ‘dwingende wetsbepaling’. Een
rechtshandeling die zo’n bepaling schendt, kan nietig zijn wegens strijd
met de openbare orde of de goede zeden, maar niet wegens schending van
de wet.121

Men zou door de bovenstaande redenering kunnen denken dat ik van
mening ben dat een verschil bestaat tussen nationale regels van publiek-
recht (die immers gelden als ‘wet’ in de zin van artikel 3:40 lid 2 BW) en
richtlijnen omdat richtlijnen in beginsel slechts in een verticale relatie gel-
den als ‘wet’ in de zin van artikel 3:40 lid 2 BW. Er bestaat echter geen ver-
schil: in een verticale relatie geldt een richtlijn als wet en publiekrechtelijke
regels van nationale origine zijn geschreven voor toepassing in verticale
relaties.

97. Uitspraken van het HvJ EU moeten niet worden gezien als een dwin-
gende wetsbepaling. De rechter legt wettelijke regels uit, maar formuleert
geen nieuwe dwingende wetsbepalingen. Een voorbeeld van een arrest
waarin de Hoge Raad een wettelijke regel uitlegt, is het arrest Lindenbaum/
Cohen.122 Hierin besliste het college dat het begrip onrechtmatige daad meer
omvat dan alleen een handeling die in strijd is met een wetsbepaling. De
rechter kan wel regels formuleren, maar dit zijn geen nieuwe dwingende
wetsbepalingen. Een door de rechter geformuleerd nieuw algemeen begin-
sel kan wel het begrip openbare orde invullen. In het geval van het HvJ

120 Zoals in de sectie betreffende openbare orde (sectie 3.3.2.1) opgemerkt werd, kun-
nen bepaalde algemene beginselen van Unierecht mijns inziens onder het begrip
openbare orde vallen. Zij spelen daarom geen rol bij een overeenkomst in strijd
met de wet. Dit is een extra argument voor mijn pleidooi om artikel 3:40 lid 1 BW
flexibeler te benaderen. Immers, een rechtshandeling in strijd met een bepaling die
rechtstreekse werking heeft (zowel verticaal als horizontaal), is nietig of vernietig-
baar. Een rechtshandeling die in strijd is met een beginsel van openbare orde of
een bepaling die geen directe werking heeft (noch verticaal, noch horizontaal) zou
echter nietig zijn als 3:40 lid 1 niet de mogelijkheid zou bieden om de rechtshan-
deling vernietigbaar te achten.

121 Zelfs al zou de lezer hierover met mij van mening verschillen en menen dat een
niet direct werkende bepaling van Unierecht begrepen moet worden onder het
begrip ‘dwingende wetsbepaling’ in 3:40 lid 2 BW, dan is het naar mijn mening
verdedigbaar dat een dergelijke bepaling niet de strekking heeft om de geldigheid
van daarmee strijdige rechtshandelingen aan te tasten, zie artikel 3:40 lid 3 BW.
Dogmatisch gezien verdient deze redenering echter geen navolging omdat het in
dat geval onzinnig is dat de rechtshandeling in zo’n geval nietig is wegens strijd
met de openbare orde of de goede zeden.

122 HR 31 januari 1919, Lindenbaum/Cohen, NJ 1919/161.
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EU geldt dat het Hof meestal slechts aanwijzingen geeft over hoe de nati-
onale rechter een regel moet interpreteren. Bovenstaande neemt niet weg
dat de jurisprudentie van het Hof directe gevolgen kan hebben. Stel dat het
Hof oordeelt dat artikel 34 VWEU (vrij verkeer van goederen) voorschrijft
dat een rechtshandeling die daarmee in strijd is nietig is, dan is dat mijns
inziens een Unierechtelijke nietigheid. Dit heeft directe gevolgen, maar niet
via het Nederlandse begrip ‘wet’ maar via de inkleuring van open normen.
Als het HvJ EU een nieuw algemeen beginsel formuleert, zou dat de inhoud
van de (Unierechtelijke) openbare orde kunnen beïnvloeden.123

3.4 Toepassing van artikel 3:40 BW bij schending van het Europese
mededingingsrecht

3.4.1 Inleiding

98. De civielrechtelijke gevolgen van rechtshandelingen die in strijd zijn
met het mededingingsrecht, krijgen meer en meer bekendheid bij het
juridische publiek. Deze paragraaf dient om de juridische theorie meer
concreet te maken door per onderwerp aan te geven of de nietigheidsbe-
palingen in het recht van Nederlandse afkomst invloed hebben op de gel-
digheid van rechtshandelingen in strijd met het mededingingsrecht.
Vanwege mijn kritiek op de opbouw van artikel 3:40 BW, zie subparagraaf
3.2.7, toets ik een rechtshandeling die in strijd is met de wet, ook als het
niet de totstandkoming betreft maar de inhoud of strekking van de rechts-
handeling, aan lid 2 en 3 van artikel 3:40 BW.

3.4.2 Kartelrecht

99. Artikel 101 VWEU is de enige bepaling waarin het Unierecht zelf voor-
ziet in een civielrechtelijk gevolg in geval van schending. In lid 2 wordt
bepaald dat een overeenkomst in strijd met het kartelrecht, nietig is. Dit
is een zelfstandige, Unierechtelijke, nietigheid.124 De toepassing van de
Unierechtelijke nietigheid leidt tot hetzelfde resultaat als artikel 3:40 BW,
maar men komt in dit kader niet toe aan de toepassing daarvan. Op de
invloed hiervan voor de relativeringsmogelijkheden van de nietigheid

123 Zie voor openbare orde subparagraaf 3.2 van dit hoofdstuk.
124 Zie sectie 2.2.1.6.
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kom ik in paragraaf 3.5 terug. Appeldoorn bespreekt de mogelijkheid van
tijdelijke nietigheid bij schending van artikel 101 lid 2 VWEU.125 Hij signa-
leerde in 2006 dat een rechtshandeling in eerste instantie geldig kan zijn,
maar door de groei van het marktaandeel van de onderneming kan de
rechtshandeling alsnog nietig worden (en andersom). Deze mogelijkheid
behandel ik niet omdat zijn signalering in de praktijk niet tot problemen
heeft geleid.

3.4.3 Misbruik van een machtspositie

100. Artikel 102 VWEU heeft directe horizontale werking.126 Deze bepa-
ling heeft dezelfde achtergrond als artikel 101 VWEU (bescherming van
een effectieve mededinging), maar kent geen eigen nietigheid. Zippro is
van mening dat, naar analogie van artikel 101 lid 2 VWEU, een rechts-
handeling in strijd met het verbod om misbruik te maken van een econo-
mische machtspositie op grond van het Unierecht (artikel 102 VWEU) nietig
is.127 Een eerste argument dat hij hiervoor aanvoert, is de effectiviteit van
artikel 102 VWEU. Een tweede argument is dat het naar Nederlands recht
volgens Zippro niet uitmaakt of de nietigheid van de rechtshandeling
voortvloeit uit het Unierecht of uit artikel 3:40 BW.128 Mijns inziens is dit
tweede argument niet overtuigend. Zippro voert ter ondersteuning van zijn
argument aan dat artikel 3:40 lid 2 BW bijna nooit van toepassing is op de
nietigheid wegens overtreding van artikel 102 VWEU omdat het probleem
meestal niet speelt bij het verrichten van de rechtshandeling in strijd met
artikel 102 VWEU. Zoals blijkt uit subparagraaf 3.2.7 heeft de rechter echter
reeds de mogelijkheid om het onderscheid tussen verrichten, inhoud en
strekking te ecarteren waardoor lid 2 van artikel 3:40 BW op alle gevallen in
strijd met dewet van toepassing is.129 Een ander argument van Zippro is dat

125 Appeldoorn 2006. Appeldoorn signaleert het ‘probleem’ dat het marktaandeel van
een onderneming schommelt waardoor, in verticale verhoudingen, een overeen-
komst tijdelijk wel, maar tijdelijk ook niet onder de groepsvrijstelling valt. Indien
het marktaandeel van een onderneming zodanig laag is dat de overeenkomst onder
de norm van de groepsvrijstelling valt, is zij geldig.

126 Verordening 1/2003, preambule nummer 7 en artikel 6, HvJ EG 30 april 1974,
Sacchi, 155/73, Jurispr. 1974, p. 409, punt 18.

127 Zippro 2009, p. 102.
128 Zippro 2009, p. 102-106.
129 Dat de rechter deze mogelijkheid heeft, wil echter niet zeggen dat hij er ook gebruik

vanmaakt. Zie bijvoorbeeld HR 1 juni 2012, Esmilo/Mediq,NJ 2013/172 m.nt. Tjong
Tjin Tai, rov. 4.4 waarin de Hoge Raad de geldigheid van een overeenkomst met
eenmet dewet verboden strekking, beoordeeld in het kader van artikel 3:40 lid 1 BW.

Aantasting van rechtshandelingen op grond van Nederlands recht

97



in geval van een Unierechtelijke nietigheid, artikel 102 VWEU de mogelijk-
heid biedt om in een concreet geval te onderzoeken of een rechtshande-
ling in strijd is met het verbod om misbruik te maken van een economische
machtspositie. Deze mogelijkheid bestaat echter net zozeer als artikel 3:40
BW de rechtsgrond is voor een oordeel omtrent de nietigheid van de rechts-
handeling. Bovendien heeft het Hof in BRT-II beslist dat het de nationale
rechter vrijstaat om uit het misbruik van een machtspositie consequenties
te trekken ten aanzien van de geldigheid en de werking van de overeen-
komsten of van bepaalde clausules daarvan.130 Tenslotte wordt ook in het
Duitse recht erkend dat artikel 101 VWEU zelf in een nietigheidssanctie
voorziet waardoor men niet toekomt aan de toepassing van § 134 BGB. Bij
eventuele nietigheid wegens een overeenkomst die in strijd is met artikel
102 VWEU, wordt § 134 BGB wel toegepast.131

101. Wanneer het sluiten van een overeenkomst in strijd is met artikel 102
VWEU dan is die overeenkomst naar mijn mening nietig op grond van
artikel 3:40 lid 2 BW, tenzij artikel 102 VWEU strekt ter bescherming
van één der partijen, hetgeen de overeenkomst vernietigbaar maakt.132

Beschermt artikel 102 VWEU ondernemers tegen hun machtige concur-
renten? Het standpunt van de Commissie is dat artikel 102 VWEU niet dient
ter bescherming van concurrenten, maar ter handhaving van de concur-
rentie ten behoeve van consumenten.133 Dit betekent dat de overeenkomst
in beginsel nietig is. Dit is volgens mij anders wanneer een onderneming

130 HvJ EG 27 maart 1974, BRT-II, 127/73, Jurispr. 1974, p. 313, punt 14.
131 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 43.
132 Lid 3 van artikel 3:40 BW is niet van toepassing. In dezelfde zin o.a. Van Lierop &

Pijnacker Hordijk 2007, p. 79, Asser/Hartkamp 3-I 2015/48. Zie over de bescher-
ming van één der partijen bij de overeenkomst en het lot van de rechtshandeling
subparagraaf 3.2.6.

133 Mededeling van de Commissie – Richtsnoeren betreffende de handhavingspriori-
teiten van de Commissie bij toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op
onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie, PbEU
2009, C45/7, nr. 6, DG Competition, Discussion paper on the application of Article 82 of
the Treaty to exclusionary abuses, te raadplegen via http://ec.europa.eu/competition/
antitrust/art82/discpaper2005.pdf, punt 54 (geraadpleegd op 28 oktober 2013).
Speech Neelie Kroes 23 september 2005, Preliminary thoughts on policy review of
article 82, http://europa.eu/rapid/press-release_SPEECH-05-537_en.htm?locale=en
(geraadpleegd op 28 oktober 2013).
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een afnemer (consument) is van het bedrijf met de economische machts-
positie.134 Aangezien artikel 102 VWEU mede dient ter bescherming van
consumenten,135 is de overeenkomst in zo’n geval vernietigbaar omdat er
geen reden bestaat om de andere partij ook de bevoegdheid te geven om de
nietigheid in te roepen. In dergelijke gevallen geldt dat artikel 102 VWEU
in de betreffende omstandigheden strekt ter bescherming van één der
partijen, zie artikel 3:40 lid 2 BW. Denk aan een supermarkt die bij Unilever
zijn producten koopt, terwijl Unilever misbruik maakt van zijn machts-
positie bij het sluiten van de overeenkomst. De omgekeerde situatie kan
zich ook voordoen: een supermarkt misbruikt zijn machtspositie om af te
dwingen dat hij minder gaat betalen aan leveranciers.136 In een dergelijk
geval kan in beginsel alleen de beschermde partij een beroep doen op de
vernietigbaarheid van de overeenkomst op grond van artikel 3:40 lid 2 BW.
Dit kan bijdragen aan de effectiviteit van het Unierecht.137 Indien een nie-
tigheid wordt aangenomen en de onderneming met de machtspositie die
nietigheid mag inroepen, kan deze onderneming die mogelijkheid gebrui-
ken om zijn positie te versterken. Een soortgelijk geval deed zich voor in het
geschil tussen E.ON en EWS: in een zaak die speelde bij de Engelse High
Court wilde EWS, een vrachtvervoerder, de overeenkomst die zij had met
E.ON betreffende het vervoeren van kool voor E.ON graag nietig zien. EWS
had een economische machtspositie. In de overeenkomst was een aantal
beperkende clausules opgenomen. EWS was van mening dat zij hierdoor

134 De Commissie hanteert het woord ‘gebruiker’, de betekenis daarvan is te verge-
lijken met de betekenis van het woord ‘consument’ maar is een stuk ruimer dan
bijvoorbeeld de consument in het consumentenrecht. Zie Mededeling van de
Commissie – Richtsnoeren betreffende de toepassing van artikel 81 lid 3, van het
Verdrag, PbEU 2004, C101/97, nr. 84, Mededeling van de Commissie – Richt-
snoeren betreffende de handhavingsprioriteiten van de Commissie bij toepassing
van artikel 82 van het EG-Verdrag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door
ondernemingen met een machtspositie, PbEU 2009, C45/7, p. 10 voetnoot 2,
Akman 2008.

135 Anders: Zippro 2009, p. 105 met verwijzing naar Mok (Annotatie Mok bij HR
3 december 2004, Vreugdenhil/BVH, NJ 2005/118, sub 2). Mok behandelt in zijn
annotatie echter de strekking van artikel 81 EG (nu: 101 VWEU). Mijns inziens kan
de strekking van die bepaling niet één op één worden vertaald naar de strekking
van artikel 102 VWEU. Beide artikelen zien weliswaar op de bescherming van de
concurrentie, maar dat wil niet zeggen dat dit het enige doel is van artikel 102
VWEU. Zie ook hierboven voetnoot 133.

136 Zie bijvoorbeeld Albert Heijn die eenzijdig de inkoopprijzen verlaagde (AH had
echter geen machtspositie), ‘Leverancier zit klem na prijsverlaging van AH’, NRC
Handelsblad (katern economie), 12 september 2012.

137 Dit ontkracht het eerste argument dat Zippro aanvoert om aan artikel 102 VWEU
een Europeesrechtelijke nietigheid toe te kennen.
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misbruik maakte van haar economische machtspositie waardoor de beper-
kende clausules nietig waren en de rest van de overeenkomst moest volgens
EWS hetzelfde lot treffen. E.ON was echter van mening dat de beperkende
clausules moesten worden aangepast zodat EWS geen misbruik meer
maakte van haar machtspositie en dat de overeenkomst in stand moest
blijven. EWS wilde de overeenkomst graag vernietigen en E.ON een nieuw
contract aanbieden. De prijs voor het vervoeren van kool was in dat nieuwe
contract echter significant hoger. Als alleen de wederpartij, in dit geval
E.ON, ervoor kan kiezen om wel of niet een beroep te doen op de vernietig-
baarheid van de beperkende clausules dan heeft de onderneming met de
machtspositie, in deze casus EWS, niet de mogelijkheid om via een vernie-
tiging haar prijzen te verhogen.138

3.4.4 Concentraties

102. De Concentratieverordening kent net als het staatssteunrecht een
standstill-bepaling. Een concentratie met unitaire dimensie moet worden
aangemeld bij de Commissie en pas na een verklaring dat zij verenigbaar
is met de markt, mag zij tot stand worden gebracht.139 Een verordening
werkt rechtstreeks in de lidstaten. Met betrekking tot artikel 4 en artikel 7
van de Concentratieverordening wordt aangenomen dat zij directe hori-
zontale werking hebben.140 Dit betekent dat een overeenkomst die een
onrechtmatige concentratie tot stand brengt (in strijd met artikel 4 en 7
CoVo), in beginsel nietig is op grond van artikel 3:40 lid 2 BW.141 Naast
deze eventuele ongeldigheid, heeft de Commissie de mogelijkheid om een
concentratie te ontbinden.142 Het doel is de situatie te herstellen zoals die
was voor de concentratie. Dit is interessant, maar ik heb in de praktijk
geen gevallen gevonden waarin de Commissie gebruik heeft gemaakt van
haar ontbindingsbevoegdheid.

138 EWHC 23 maart 2007, English Welsh & Scottish Railway Ltd v E.ON UK plc, 2007
WL 880946.

139 Artikel 4 en 7 CoVo.
140 Zie Mok 2007, p. 577, Zippro 2009, p. 279, Asser/Hartkamp 3-I 2015/49, 194, 195.
141 De standstill-bepaling strekt namelijk niet ter bescherming van een der partijen bij

de overeenkomst maar om te voorkomen dat een concentratie zonder toestemming
van de Commissie wordt uitgevoerd. De bepaling heeft wél de strekking om de
geldigheid van de rechtshandeling aan te tasten (artikel 3:40 lid 3 BW). Zie ook
Mok 2007, p. 577, Zippro 2009, p. 279.

142 Op grond van artikel 8 lid 4 CoVo.
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3.4.5 Staatssteun

3.4.5.1 Algemeen

103. Voor mijn onderzoek naar de staatssteunregels is artikel 108 lid 3
VWEU het meest relevant. Net als bij concentraties geldt een opschortings-
verplichting: lidstaten mogen aangemelde steunmaatregelen pas uitvoe-
ren nadat de Commissie heeft geoordeeld dat deze verenigbaar zijn met de
interne markt. Deze opschortingsverplichting is neergelegd in artikel 108
lid 3 VWEU en heeft directe verticale werking.143 Staatssteun is ook inte-
ressant omdat dit het belangrijkste onderwerp binnen het mededingings-
recht is waarbij het sluiten van de overeenkomst op zichzelf in strijd kan
zijn met de wet (VWEU) en daarom, anders dan het thans in Nederland
geldende recht, lid 2 en 3 van artikel 3:40 BW van toepassing zijn.144 Zoals
blijkt uit de hieronder behandelde zaak Residex, is het niet altijd duidelijk
of en hoe deze nietigheid moet worden toegepast.

3.4.5.2 Residex

3.4.5.2.1 Feiten en prejudiciële vraag

104. In zijn arrest van december 2011 heeft het HvJ EU de vraag beant-
woord of een rechtshandeling op grond van artikel 3:40 BW nietig moet
zijn wegens strijd met het staatssteunrecht.145 De zaak begon bij de nati-
onale rechter als volgt: Residex heeft aandelen in Aerospace en wil met
betrekking tot deze aandelen zijn putoptie uitoefenen. Op basis van een
garantie die de gemeente Rotterdam heeft verleend aan Residex zet Residex
zijn vordering op Aerospace (die dit bedrijf heeft wegens de uitoefening van
de putoptie) om in een lening aan Aerospace. Aerospace betaalt de lening
niet volledig terug en Residex doet daarom een beroep op de garantie. De
gemeente weigert echter betaling. Residex spant een procedure aan waarin
Residex betaling van ruim 10 miljoen euro vordert. De gemeente verweert
zich met de stelling dat de garantie op grond van artikel 3:40 lid 2 BW nietig
is wegens strijd met het staatssteunrecht. De garantie houdt volgens de

143 HvJ EG 11 december 1973, Lorenz/Duitsland, 120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt
8; HvJ EG 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, Jurispr. 2001, p. I-8365,
punt 26-27 en laatste zin van artikel 108, derde lid VWEU.

144 Bij een overeenkomst in strijd met artikel 101 of 102 VWEU zal het veelal de
inhoud zijn die in strijd is met het mededingingsrecht.

145 HvJ EU 8 december 2011, Residex Capital IV, C-275/10, NJ 2012/124 m.nt. Mok.

Aantasting van rechtshandelingen op grond van Nederlands recht

101



gemeente namelijk in ieder geval een begunstiging van Aerospace in en is
niet aangemeld bij de Commissie. Doordat de steun niet is aangemeld, staat
vast dat sprake is van onrechtmatige steun.146 De zaak gaat door tot de
Hoge Raad. A-G Keus komt in zijn conclusie tot het oordeel dat artikel 108
lid 3 VWEU alleen de geldigheid van een rechtshandeling aantast voor
zover de nietigheid van die rechtshandeling dienstig kan zijn aan het
ongedaan maken van de gevolgen van onrechtmatige steun en het herstel
van de oude toestand.147 Na de uitvoerige conclusie van A-G Keus stelt de
Hoge Raad een prejudiciële vraag aan het HvJ EU. Deze vraag luidde, kort
gezegd, of de nationale rechter bevoegd en/of verplicht is om de garantie
nietig te verklaren in het kader van de ongedaanmaking van onverenigbare
staatssteun.148

3.4.5.2.2 Rechtsvragen – oordeel gerechtelijke instanties

105. Bij de beantwoording van de vraag of de garantie nietig is wegens
strijd met het staatssteunrecht, hetgeen zou betekenen dat de gemeente
niet hoeft uit te betalen onder de garantie, is het van belang om te weten
dat vaststond dat de garantie een steunmaatregel was in de zin van artikel
107 lid 1 VWEU. Omdat deze steun niet was aangemeld, ging het om for-
meel onrechtmatige steun. Een deelvraag die speelde bij het Hof was of de
verstrekker van het krediet, Residex, ook begunstigde was van de steun. In
het geval van garanties is in ieder geval de kredietnemer (in casu Aerospace)
begunstigde.149 Daarnaast kan de verstrekker van het krediet begunstigde
zijn. Dit is het geval als een garantie achteraf wordt verschaft ter dekking

146 Artikel 108, lid 3, derde zin jo. 107 lid 1 VWEU. Onrechtmatige steun betekent dat
staatssteun is verleend die niet is aangemeld bij de Commissie. De constatering dat
steun onrechtmatig is, brengt niet automatisch het oordeel mee dat de steun tevens
onverenigbaar is. De verenigbaarheid van staatssteun betreft een oordeel over de
materieel inhoudelijke toelaatbaarheid van de steun. Dit oordeel staat los van het
oordeel over de (on)rechtmatigheid van staatssteun.

147 HR 28 mei 2010, Residex, conclusie A-G Keus, NJ 2010/299, punt 2.36.
148 HR 28 mei 2010, Residex, NJ 2010/ 299, rov. 5. Zie hierover ook Van Hel &

Schreuder 2010, Ligteringen 2011, Montijn & Saanen 2012.
149 De kredietnemer verkrijgt een voordeel wanneer hij geen of een lage premie betaalt

aan de overheid. De kredietnemer kan dankzij de staatsgarantie voor een lening
immers betere financiële voorwaarden krijgen dan de voorwaarden die doorgaans
op de financiële markten voorhanden zijn. Gewoonlijk kan de kredietnemer dankzij
de overheidsgarantie een lagere rente krijgen en/of hoeft hij minder zekerheden te
stellen. ZieMededeling van de Commissie betreffende de toepassing van de artikelen
87 en 88 van het EG-Verdrag op staatssteun in de vorm van garanties, PbEG 2008,
C155/10 punt 2.2.
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van een reeds door de kredietgever verstrekte lening zonder dat de voor-
waarden van die verstrekte lening worden aangepast.150 Door de achteraf
aan de kredietgever verschafte garantie verkrijgt deze kredietgever meer
zekerheid. Daarbij moet worden bedacht dat het risico op niet-terugbe-
taling van het uitgeleende bedrag voor de kredietgever weliswaar wordt
verlaagd, maar tegelijkertijd ook de rente die de kredietgever van de kre-
dietnemer krijgt lager is dan bij een lening zonder garantie. A-G Kokott en
het HvJ EU zien duidelijke aanwijzingen om kredietgever Residex, naast
Aerospace, als begunstigde van de steun aan te merken.151 De beantwoor-
ding van vraag of de kredietgever begunstigde is van de steun, blijft echter
een zaak voor de nationale rechter. In het geval van Residex is het twijfel-
achtig of Aerospace in februari 2003 de financiële middelen had om de
vordering te voldoen die Residex zou verkrijgen door de putoptie uit te
oefenen. Als dat niet het geval is, moet Residex mijns inziens worden aan-
gemerkt als medebegunstigde van de steun omdat de voorwaarden waar-
onder het krediet is verkregen in dat geval mededingingsverstorend
werken.

106. De vraag naar de begunstigde van de steun speelt voor de A-G een rol
in de beantwoording van de prejudiciële vraag. Kokott komt tot de con-
clusie dat de nietigheid van de garantie alleen passend en noodzakelijk is
als naast de kredietnemer, ook de kredietgever als begunstigde van de
steun kan worden aangemerkt.152 Indien dit niet het geval is, mag de rech-
ter de garantie volgens Kokott niet nietig achten. De reden hiervoor is dat

150 Mededeling van de Commissie betreffende de toepassing van de artikelen 87 en 88
van het EG-Verdrag op staatssteun in de vorm van garanties, PbEG 2008, C155/10
punt 2.3.

151 A-G Kokott is van mening dat duidelijke aanwijzingen bestaan om kredietgever
Residex, naast Aerospace, als begunstigde van de steun aan te merken omdat de
feiten volgens haar de indruk wekken dat de gemeentelijke garantie achteraf is
verstrekt ter dekking van een bestaande vordering of een herschikking van schul-
den (rov. 70-75). A-G Kokott voert aan dat de feiten waaronder de garantie werd
verleend verdacht waren omdat Aerospace geen geld kon krijgen op de kapitaal-
markt en Residex de gemeente geen marktconform tarief heeft vergoed voor de
door de gemeente verstrekte garantie. Het HvJ EU stelt voorop dat het aan de
verwijzende rechter is om vast te stellen wie de begunstigde is van de garantie.
Maar in een aantal rechtsoverwegingen lijkt hij toch sterk te suggereren dat ook
Residex als begunstigde zal moeten worden aangemerkt (rov. 40-43). De feiten die
het Hof noemt zijn dat Aerospace geen geld kon krijgen op de kapitaalmarkt en
dat Residex de gemeente geen marktconform tarief heeft vergoed.

152 Conclusie A-G Kokott 26 mei 2011, Residex Capital IV, C-275/10, Jurispr. 2011,
p. I-13043, punt 66, 76 en 88.
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de concurrentievoorwaarden binnen de interne markt gelijk moeten zijn.
Daarom mogen de rechten en plichten die uit het mededingingsrecht
voortvloeien niet per lidstaat verschillen.153 Het HvJ EU overweegt dat
de nationale rechter de bevoegdheid heeft om een garantie nietig te ver-
klaren in een situatie zoals die in het hoofdgeding, als dit ertoe kan leiden
of eraan kan bijdragen dat de staatssteun teruggevorderd wordt. Hoewel
de nietigheid zelf niet leidt tot ongedaanmaking van de staatssteun die
Aerospace effectief heeft genoten, is de nationale rechter wel bevoegd haar
uit te spreken. Dit geldt echter alleen als de nietigheid ertoe kan leiden
of eraan kan bijdragen dat de situatie van voor de steunverlening wordt
hersteld en er geen minder dwingende procedurele maatregelen beschik-
baar zijn. Het Hof verplicht de nationale rechter niet om de garantie nie-
tig te verklaren en stelt bovendien genoemde randvoorwaarden voor de
bevoegdheid om een rechtshandeling nietig te verklaren.154 De nationale
rechter zal naar aanleiding van dit arrest mijns inziens een rechtshande-
ling in strijd met het staatssteunrecht toch nietig moeten verklaren als dat
leidt tot ongedaanmaking van de steun en er geen andere wijze is om de
staatssteun terug te vorderen. Het arrest van het Hof is begrijpelijk: als
het Hof had geoordeeld dat de rechter alleen bevoegd was om de garantie
nietig te verklaren indien dat leidt tot directe ongedaanmaking van de
steun (en dus de verstoring in de mededinging direct opheft), had het Hof
het Europese staatssteunbeleid onderuit gehaald. De overheid zou dan
immers door middel van een private tussenschakel eenvoudig het staats-
steunrecht kunnen omzeilen, bijvoorbeeld door middel van een met een
overheidsgarantie gedekte kredietverlening die dan onaantastbaar is. In
een situatie zoals die in Residex leidt de nietigheid van de garantie op zich-
zelf namelijk niet tot ongedaanmaking van de staatssteun die de krediet-
nemer heeft genoten. Gezien de overwegingen van het HvJ EU lijkt het
waarschijnlijk dat het Hof Amsterdam de garantie nietig verklaart omdat
het tot de conclusie zal komen dat Residex medebegunstigde is van de
steun.155

153 Conclusie A-G Kokott 26 mei 2011, Residex Capital IV, C-275/10, Jurispr. 2011,
p. I-13043, punt 67.

154 HvJ EU 8 december 2011, Residex Capital IV, C-275/10, NJ 2012/124 m.nt. Mok,
punt 43, 48, 49.

155 Zie Ligteringen 2013.
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In Commerz, een identieke kwestie als Residex, heeft het Hof Den
Haag niet onderzocht of Commerz als kredietgever (ook) als begunstigde
van de garanties kan worden aangemerkt.156 Na verwijzing zal het Hof
Amsterdam ook voor deze zaak moeten beoordelen of de kredietgever,
Commerz, medebegunstigde is van de steun.157

3.4.5.2.3 Mijn oordeel

107. Ik volg de conclusie van A-G Kokott en ben van mening dat de
nationale rechter alleen bevoegd is om de garantie nietig te achten als de
kredietgever als begunstigde van de steunmoet worden gezien.158 De reden
hiervoor is dat een nietigverklaring niet leidt tot ongedaanmaking van de
steun indien de kredietgever niet tevens begunstigde is. Het pijnpunt en het
mededingingsverstorende element zitten namelijk niet in de garantie, maar
in voorwaarden waaronder Aerospace de lening heeft gekregen. Die lening
moet ongedaan gemaakt worden om de oude toestand te herstellen. A-G
Keus verdedigde in zijn conclusie bij het arrest Residex van de Hoge Raad
een vergelijkbare stelling als A-G Kokott: hij was van mening dat artikel
108 lid 3 VWEU alleen de geldigheid van een rechtshandeling aantast
voor zover de nietigheid van die rechtshandeling dienstig kan zijn aan het
ongedaanmaken van de gevolgen van de onrechtmatige steun en het herstel
van de oude toestand.159 In dat geval is de rechter verplicht de rechtshan-
deling nietig te achten. Ik zou menen dat deze benadering in het nationale
rechtskader kan worden ingepast door te oordelen dat artikel 108 lid 3,
derde zin, VWEU alleen ertoe strekt de geldigheid van een garantiever-
strekking aan te tasten als de nietigheid ertoe leidt of ertoe kan bijdragen
dat de mededingingssituatie van vóór de garantieverstrekking wordt her-
steld, zie artikel 3:40 lid 3 BW. De Hoge Raad hanteert deze lijn.160 In begin-
sel geldt de stelling dat artikel 108 lid 3 VWEU alleen de geldigheid van een
rechtshandeling aantast voor zover de nietigheid van die rechtshandeling

156 Gerechtshof ’s-Gravenhage 1 februari 2011, Commerz/Havenbedrijf Rotterdam,
NJF 2011/162, rov. 3.19.

157 HR 27 mei 2016, Commerz Nederland/Havenbedrijf Rotterdam II,
ECLI:NL:HR:2016:994, rov. 3.8.1-3.8.3.

158 In principe sluit dit aan bij het oordeel van het Hof: de rechter heeft alleen de
bevoegdheid om een garantie nietig te verklaren als dat leidt tot ongedaanmaking
van de steun. Staatssteun in de vorm van een garantie wordt echter volgensmij alleen
(gedeeltelijk) ongedaan gemaakt als die garantie tevens als steun aan de kredietge-
ver kan worden gezien.

159 HR 28 mei 2010, Residex, conclusie A-G Keus, NJ 2010/299, punt 2.36.
160 HR 26 april 2013, Residex, NJ 2013/433, m.nt. Mok, rov. 3.4.3, JOR 2013/232 m.nt.

Ligteringen.
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dienstig kan zijn aan het ongedaan maken van de gevolgen van de onrecht-
matige steun en het herstel van de oude toestand, ook voor situaties waarin
sprake is van (privaatrechtelijk vormgegeven) onrechtmatige steun die
niet is verleend in de vorm van een garantie. Deze conclusie leidt echter
tot tegenstrijdigheden in de toepassing van artikel 108 lid 3 VWEU. Als het
namelijk om een andere vorm van privaatrechtelijke staatssteun gaat, bij-
voorbeeld een lening van de overheid tegen niet-marktconforme voorwaar-
den, of als nietigheid wel bijdraagt aan het ongedaan maken van de steun,
heeft artikel 108 lid 3, derde zin, VWEU wel de strekking om de geldigheid
van de daarmee strijdige rechtshandeling aan te tasten.

108. Bij staatssteun draait alles om de eis dat de situatie moet worden terug-
gebracht in de toestand zoals die was voor de verlening van de staatssteun.
Simpel gezegd moet de overheid ervoor zorgen dat de staatssteun terugge-
vorderd wordt.161 Om het Nederlandse BW in dat opzicht te laten aan-
sluiten bij het Europese recht is wetsvoorstel 31 418 ingediend. In dit
wetsvoorstel wordt artikel 6:212a BW geïntroduceerd.162 Dit artikel biedt
een specifieke rechtsgrond voor de terugvordering van privaatrechtelijk
vormgegeven steun. Volgens de memorie van toelichting kunnen hiermee

161 Dit blijkt uit bestendige rechtspraak van het Hof. Zie onder andere HvJ EG
21 november 1991, FNCE, C-354/90, Jurispr. 1991, p. I-5505, punt 12; HvJ EG
11 juli 1996, SFEI/La Poste, C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 40; HvJ EG
20 september 2001, Banks & Co./Coal Authority en Secretary of State for Trade
and Industry, C-390/98, Jurispr. 2001, p. I-6117, punt 74-75; HvJ EG 8 november
2001, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, Jurispr. 2001, p. I-8365, punt 27; HvJ EG
15 juni 2006, Air Liquide Industries, gevoegde zaken C-393/04 en C-41/05, Jurispr.
2006, p. I-5293, punt 42; HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr.
2008, p. I-469, SEW 2009, 33 m.nt. Dekker, punt 41. Onder het ongedaan maken
van die steun behoort ook het terugvorderen van eventueel genoten rentevoor-
delen.

162 “6:212a
1. Ter uitvoering van een besluit van de Commissie van de Europese Gemeen-

schappen op grond van de artikelen 11 lid 2, 14 lid 1 of 16 jo. 14 lid 1 van Veror-
dening (EG) nr. 659/1999 van de Raad van de Europese Unie van 22 maart
1999 tot vaststelling van nadere bepalingen voor de toepassing van artikel 93
van het EG-Verdrag (PbEG 1999, L83) of van een onherroepelijke rechterlijke
uitspraak is een rechtspersoon die, of een lichaam dat steun als bedoeld in
artikel 87 lid 1 van het Verdrag tot oprichting van de Europese Gemeenschap
heeft verstrekt, jegens de begunstigde gerechtigd tot terugvordering of onge-
daanmaking van de steun.

2. De artikelen 306 tot en met 326 van Boek 3 zijn niet van toepassing op een
vordering op grond van lid 1.”

Wetsvoorstel 31 418 Kamerstukken II 2007/08 is nog steeds aanhangig. Overigens zal
artikel 4:80b Awb dat een bestuursrechtelijke basis biedt voor de terugvordering van
publiekrechtelijk vormgegeven steun, in deze gevallen weinig verheldering leveren.
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gecompliceerde vragen over de juridische kwalificatie van de rechtshande-
lingen op nationaal niveau worden vermeden, zoals de vraag of onrecht-
matig verleende steun nietig is op grond van artikel 3:40 BW.163 Anders dan
bedoeld, wordt het probleem echter slechts verschoven omdat het bij
garanties niet duidelijk is wat de eventuele hoogte van de staatssteun is
aan de zijde van de kredietgever. In een situatie zoals bovenstaande biedt
dit nieuwe artikel weliswaar een terugvorderingsgrondslag, maar geen pas-
klare oplossing.

109. Met betrekking tot situaties die lijken op het geval Residex, zou men
ook inspiratie kunnen ontlenen aan het leerstuk betreffende samenhan-
gende overeenkomsten. Dit zijn overeenkomsten die, ook als zij als afzon-
derlijke overeenkomsten kunnen worden beschouwd, zo nauw met elkaar
verbonden zijn dat de vernietiging (of ontbinding) van de ene overeen-
komst tot gevolg heeft dat de andere overeenkomst evenmin in stand kan
blijven.164 Volgens de gemeente Rotterdam bestond een zodanige onder-
ling afhankelijke relatie tussen de garantie en de lening dat de eventuele
nietigheid van de garantie de onmiddellijke opeisbaarheid van de lening
van Residex aan Aerospace en dus het herstel van de vroegere toestand tot
gevolg had.165 Heeft de gemeente gelijk? Deze oplossing bezit de charme
van de eenvoud, maar schijn bedriegt. Zo leidt terugbetaling van de lening
(door Aerospace aan Residex) er niet toe dat exact het voordeel wordt ont-
nomen dat in strijd met het Unierecht is behaald. Dit voordeel is namelijk
alleen de niet-betaalde premie.166 Bovendien zou terugbetaald moeten wor-
den aan de kredietgever (Residex) en niet aan de gemeente die de garantie
heeft verstrekt. Dit laatste is vooral van belang als de overheid reeds zou
hebben uitbetaald onder de garantie. Het geld komt dan immers niet terug
bij de overheid.167 De uitweg van de samenhangende overeenkomsten,
waardoor de nietigheid van de garantie zou leiden tot de nietigheid van

163 Wetsvoorstel terugvordering staatssteun, Kamerstukken II 2007/08, 31 418, MvT,
p. 16.

164 HR 23 januari 1998, Jans/FCN, NJ 1998/97 m.nt. JBMV. Zie ook HR 29 mei 1998,
Mooijman/Netjes, NJ 1998/98 en HR 14 januari 2000, Meissner/Arenda, NJ 2000/
307, beide m.nt. JBMV.

165 Conclusie A-G Kokott 26 mei 2011, Residex Capital IV, C-275/10, Jurispr. 2011,
p. I-13043, punt 51. Het Hof is hier niet op ingegaan.

166 Mededeling van de Commissie betreffende de toepassing van de artikelen 87 en 88
van het EG-Verdrag op staatssteun in de vorm van garanties, PbEG 2008, C155/10
punt 2.2.

167 In dezelfde zin Conclusie A-G Kokott 26 mei 2011, Residex Capital IV, C-275/10,
Jurispr. 2011, p. I-13043, punt 53.

Aantasting van rechtshandelingen op grond van Nederlands recht

107



de kredietovereenkomst, biedt daarmee geen oplossing in het geval van
Residex omdat deze uitweg niet leidt tot de ongedaanmaking van de steun.
Dit geldt mijns inziens zowel voor de situatie dat de kredietgever wel als
begunstigde moet worden gezien, als met betrekking tot de situatie dat de
kredietgever niet als begunstigde moet worden gezien, omdat de boven-
staande argumenten in beide gevallen hun gelding behouden.

De theorie betreffende samenhangende overeenkomsten zou wellicht wel
voor het kartelrecht interessant kunnen zijn omdat de overeenkomsten die
gesloten zijn tussen karteldeelnemers en hun afnemers of leveranciers op
die manier nietig kunnen zijn. In het mededingingsrecht is echter nog geen
arrest gewezen door het Hof of de Nederlandse rechter waarin overwe-
gingen met betrekking tot samenhangende overeenkomsten te vinden
zijn.168

3.4.5.3 Vraagstukken bij onrechtmatige, maar verenigbare staatssteun
(die privaatrechtelijk vormgegeven is)

3.4.5.3.1 Inleiding en CELF/SIDE

110. Over de juridische status van een niet-aangemelde, maar later wel ver-
enigbaar verklaarde overeenkomst tot uitvoering van steun bestaat discus-
sie. De hoofdreden hiervoor is dat het Hof in CELF/SIDE overweegt:

“In een dergelijk geval (onrechtmatige uitvoering van steun die later verenigbaar
wordt verklaard door de Commissie, IL) verplicht het gemeenschaps recht hem
(de nationale rechter, IL) passende maatregelen te nemen om de gevolgen van de
onrechtmatigheid daadwerkelijk op te heffen. Het legt hem evenwel, ook wan-
neer geen sprake is van uitzonderlijke omstandigheden, niet de verplichting op
om de onrechtmatige steun volledig terug te vorderen.”169

168 Van Lierop & Pijnacker Hordijk 2007, p. 79 geven aan dat deze kwestie zich in de
praktijk oplost in termen van schadevergoeding wegens onrechtmatige daad.

169 HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469, punt 46. In
beginsel hoeft de nationale rechter de steun niet terug te vorderen, maar moet de
rente die de begunstigde heeft bespaard wel teruggevorderd worden. Dit is een
wijziging ten opzichte van eerdere rechtspraak van het Hof, zie HvJ EG 11 juli
1996, SFEI/La Poste, C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 39 en 42 met verdere
verwijzingen.
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Met de hierboven geciteerde overweging verlaat het HvJ EU zijn eerdere
lijn van jurisprudentie. Het Hof eiste tot CELF/SIDE namelijk de terugvor-
dering van onrechtmatige, maar verenigbare steun. Naast deze omzwaai,
herhaalt het Hof gedeeltelijk zijn eerder ingezette jurisprudentielijn,
namelijk:

“De nationale rechterlijke instanties moeten waarborgen dat uit een schending
van artikel 88, lid 3, laatste volzin, EG alle consequenties worden getrokken,
overeenkomstig hun nationale recht, zowel wat betreft de geldigheid van
handelingen tot uitvoering van de steunmaatregelen, als wat betreft de terug-
vordering van in strijd met deze bepaling verleende financiële steun.”170

En:

“De eindbeslissing van de Commissie heeft niet tot gevolg dat de ongeldigheid
van uitvoeringsmaatregelen die in strijd met het in dit artikel neergelegde ver-
bod zijn vastgesteld, achteraf wordt gedekt.”171

3.4.5.3.2 Is de rechtshandeling nietig?

111. De heersende leer tót het arrest CELF/SIDE was dat de rechtshande-
ling waarop de uitvoering van een steunmaatregel werd gebaseerd, nietig
was op grond van artikel 3:40 BW.172 Sinds CELF/SIDE bestaat onduide-
lijkheid over de beoordeling van de juridische status van een niet-aange-
melde maar later wel goedgekeurde overeenkomst tot uitvoering van
steun. Mok is vanaf het arrest CELF/SIDE van mening dat sprake is van
een soort zwevende nietigheid of voorlopige geldigheid. Ook in Duitsland

170 HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469, SEW 2009, 33
m.nt. Dekker, punt 41. Het Hof heeft dit eerder verwoord in HvJ EG 21 november
1991, FNCE, C-354/90, Jurispr. 1991, p. I-5505, punt 12; HvJ EG 11 juli 1996, SFEI/La
Poste, C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 40; HvJ EG 8 november 2001, Adria-
Wien Pipeline, C-143/99, Jurispr. 2001, p. I-8365, punt 27; HvJ EG 15 juni 2006, Air
Liquide Industries, gevoegde zaken C-393/04 en C-41/05, Jurispr. 2006, p. I-5293,
punt 42.

171 HvJ EG 21 november 1991, FNCE, C-354/90, Jurispr. 1991, p. I-5505, punt 16. Het
Hof heeft dit later herhaald in HvJ EG 21 oktober 2003, Van Calster e.a., gevoegde
zaken C-261/01 en C-262/01, Jurispr. 2003, p. I-12249, punt 63; HvJ EG 21 juli 2005,
Administrado del Estado/Xunta de Galicia, C-71/04, Jurispr. 2005, p. I-7719, punt
31; HvJ EG 5 oktober 2006, Transalpine Ölleitung, C-368/04, Jurispr. 2006, p. I-9957,
punt 41, 54; HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469,
SEW 2009, 33 m.nt. Dekker, punt 41.

172 Adriaanse 2006, p. 298 e.v., Adriaanse 2008, p. 24, noot van Mok onder CELF/
SIDE, NJ 2008/185, Asser/Hartkamp 3-I 2015/50.
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wordt door een aantal auteurs aangenomen dat sprake is van een zwe-
vende ongeldigheid.173 Deze tijdelijke toestand eindigt bij een definitief
geworden beslissing. Als de beslissing negatief is en de staatssteun onver-
enigbaar wordt verklaard met de interne markt, is de overeenkomst met
terugwerkende kracht nietig volgens Mok. Als de Commissie een positieve
beslissing neemt en de steunmaatregel verenigbaar verklaart, is de over-
eenkomst met terugwerkende kracht rechtsgeldig.174 Jaeger deelt de opvat-
ting van Mok.175 Die terugwerkende kracht lijkt mij echter in strijd met de
vaste rechtspraak van het Hof dat een eindbeslissing van de Commissie niet
tot gevolg heeft dat de ongeldigheid van uitvoeringsmaatregelen achteraf
wordt gedekt.176

112. Indien men het arrest CELF/SIDE in de sleutel van het nietigheids-
leerstuk plaatst, geldt volgens mij het volgende: de rechtshandeling die ten
grondslag ligt aan onrechtmatig uitgevoerde steun is in beginsel nietig.
Daarbij verdient het naar mijn mening geen aanbeveling om in het tijdvak
vóór het besluit van de Commissie onderscheid te maken tussen steun die
later verenigbaar wordt verklaard en steun die later onverenigbaar wordt
verklaard met de interne markt. Vanaf het moment dat de Commissie haar
oordeel geeft, gaat het lot van de overeenkomst verschillen. Als de Com-
missie van mening is dat de steun onverenigbaar is met de interne markt,
blijft de overeenkomst nietig. Is het standpunt van de Commissie echter
dat de steunmaatregel verenigbaar is met de interne markt, dan ontstaan
problemen omdat de overeenkomst ex nunc werking moet toekomen. De
standstill-verplichting beveelt immers de opschorting van de steun totdat
de Commissie haar goedkeuring heeft gegeven. Vanaf het moment van de
goedkeuring bestaat geen bezwaar meer tegen de tenuitvoerlegging van
de steunmaatregel. Een verdedigbare mogelijkheid om geldigheid van de
rechtshandeling te bewerkstellingen is artikel 108 lid 3 VWEU in het geval

173 Deinert 2002, RdNr. 6, Pütz 2004, p. 2199, Strievi 2006, p. 106, Fiebelkorn & Petzold
2009, p. 323. Het BGH heeft in twee uitspraken (BGH 4 april 2003, EuZW 2003,
p. 444 m.nt. Pechstein en BGH 20 januari 2004, EuZW 2004, p. 252, NJW 2004, 2199
m.nt. Pütz) geoordeeld dat een overeenkomst in strijd met 108 lid 3, derde zin
VWEU nietig is en niet schwebend Unwirksam.

174 Noot van M.R. Mok onder HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr.
2008, p. I-469, NJ 2008/185.

175 Jaeger 2008.
176 Zie de rechtspraak genoemd in voetnoot 161. In dezelfde zin: Adriaanse 2009,

p. 100. Zie over de mogelijkheid van bekrachtiging sectie 3.5.4.2. Appeldoorn 2006
bespreekt de mogelijkheid van tijdelijke nietigheid bij schending van artikel 101
lid 2 VWEU. Deze mogelijkheid behandel ik niet omdat zij niet ziet op staatssteun
maar op kartelovereenkomsten. Daarnaast heeft de signalering van Appeldoorn in
de praktijk niet tot problemen in geleid.
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van onrechtmatig verleende steun die later verenigbaar wordt verklaard,
net als bij garanties, zo te interpreteren dat het niet de strekking heeft om
de geldigheid van rechtshandelingen aan te tasten. Dit levert echter het
probleem op dat de rechtshandeling in deze opvatting in principe vanaf
het begin altijd geldig is geweest. Dat is in strijd met het oordeel van het
Hof dat goedkeuring van de Commissie niet tot gevolg heeft dat de ongel-
digheid rechtshandelingen achteraf wordt gedekt.177 Hartkamp zoekt
de oplossing ook in de strekking van de wetsbepaling, zij het dat hij die
strekking anders interpreteert. De rechtshandeling is en blijft volgens
Hartkamp nietig indien de steun onverenigbaar wordt verklaard met de
interne markt. Zodra echter de Commissie een positief besluit geeft, moet
de rechtshandeling naar zijn mening vanaf dat tijdstip (zonder terugwer-
kende kracht) als geldig worden aangemerkt.178 Het resultaat is juist. Het
is mij echter niet duidelijk hoe de precieze grondslag voor die ommekeer in
de strekking van de wet (artikel 108 lid 3 VWEU) kan worden gelezen. Ik
kom tot de conclusie dat het onmogelijk is om via het nietigheidsleerstuk
een resultaat te bereiken dat technisch-juridisch bevredigend is. Dit is
niet aan de juridische auteurs te wijten, maar aan de doelstelling van het
Unierecht.

3.4.5.3.3 Overeenkomst onder opschortende voorwaarde

113. Een andere, simpelere en naar mijn mening betere, oplossing ligt
buiten het nietigheidsleerstuk. Het leerstuk betreffende overeenkomsten
onder voorwaarde kan analoog worden toegepast op onrechtmatige maar
verenigbare steun.179 Ik heb het over analoge toepassing omdat partijen een
opschortende voorwaarde moeten afspreken. Deze afspraak kan men
stilzwijgend inlezen, maar dat zou een kunstgreep zijn. Analoge toepassing
is juridisch het meest zuiver. In beginsel is het bij onrechtmatige, verenig-
bare staatssteun alleen noodzakelijk dat de werking van de overeenkomst
wordt uitgesteld. De onrechtmatigheid zit namelijk niet in de steun zelf,
maar in de te vroege uitkering ervan. Dit vertoont parallellen met een
overeenkomst onder opschortende voorwaarde: de overeenkomst heeft
geen effect zolang de toekomstige onzekere voorwaarde niet is ver-
vuld.180 Het door de Commissie te geven oordeel dat de steunmaatregel

177 HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469, punt 41
SEW 2009, 33 m.nt. Dekker.

178 Asser/Hartkamp 3-I 2015/52.
179 Artikel 6:21 e.v. BW.
180 Brunner e.a. 2011, nr. 62-71, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/161-176.

Neergelegd in artikel 6:22 BW.
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verenigbaar is met de interne markt, kan fungeren als opschortende voor-
waarde. Het gevolg is dat in het tijdvak waarin de staatssteun onrechtmatig
uitgevoerd wordt, de overeenkomst geen effect heeft. Treedt de voorwaarde
in vervulling en acht de Commissie de steunmaatregel verenigbaar met de
interne markt dan komt de rechtshandeling ex nunc werking toe. Verklaart
de Commissie de steunmaatregel echter onverenigbaar met de interne
markt, dan zal de rechtshandeling nooit enig effect krijgen. De verbintenis
wordt daarmee krachteloos. Met de analoge toepassing van dit leerstuk
wordt voldaan aan de voorwaarden die het Europese recht aan het nationale
recht stelt. Mijns inziens is deze benadering van de status van de overeen-
komst (ter uitvoering) van onrechtmatige verenigbare steun juridisch-tech-
nisch juister dan de benadering vanuit het leerstuk der nietigheid.

114. Ter aanvulling op de analogie van overeenkomsten onder voorwaar-
de, wil ik wijzen op artikel 3:57 BW.181 Indien een rechtshandeling om het
beoogde gevolg te hebben een vorm van toestemming van een (rechts)
persoon nodig heeft die geen partij is bij de rechtshandeling, kan iedere
belanghebbende aankondigen dat de rechtshandeling zijnerzijds zonder
gevolg blijft als de toestemming niet binnen een redelijke termijn wordt
verkregen.182 Het oordeel van de Commissie dat de onrechtmatige steun
verenigbaar is met het Unierecht, kan fungeren als de in artikel 3:57 BW
genoemde toestemming. De toestemming heeft geen terugwerkende
kracht.183 Vanwege de ‘relatieve’ werking van artikel 3:57 BW, dat wil zeg-
gen dat iedere onmiddellijk belanghebbende kan aankondigen dat de
rechtshandeling te zijnen aanzien zonder gevolg zal blijven, verdient analoge
toepassing van het leerstuk der opschortende voorwaarden de voorkeur
boven analoge toepassing van artikel 3:57 BW. Een laatste mogelijkheid

181 “Behoeft een rechtshandeling om het beoogde gevolg te hebben goedkeuring, mach-
tiging, vergunning of enige andere vorm van toestemming van een overheidsorgaan
of van een andere persoon, die geen partij bij de rechtshandeling is, dan kan iedere
onmiddellijk belanghebbende aan hen die partij bij de rechtshandeling zijn geweest,
aanzeggen dat, indien niet binnen een redelijke, bij die aanzegging gestelde termijn
die toestemming wordt verkregen, de handeling te zijnen aanzien zonder gevolg zal
blijven.”

182 Hijma maakt een onderscheid tussen ‘intern’ en ‘extern’ werkende vormvoorschrif-
ten. Bij externe voorschriften geldt dat het beoogde rechtsgevolg niet intreedt zolang
niet aan het vormvoorschrift is voldaan. Ik ben van mening dat de goedkeuring van
de Commissie in Hijma’s classificatie een extern werkend vormvoorschrift is. Zie
Hijma 1988, p. 367-368.

183 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/300, 351-352. Hartkamp & Sieburgh komen
hiertoe naar analogie van de opschortende voorwaarde.
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om de goedkeuring door de Commissie in te passen in het Burgerlijk Wet-
boek is om de toestemming te zien als ‘wettelijke voorwaarde’ in de zin van
artikel 3:38 BW.De toestemming is in dat geval constitutief voor het intreden
van het rechtsgevolg.184

3.5 Relativeringsmogelijkheden van nietigheid

3.5.1 Inleiding

115. Een nietige rechtshandeling heeft in beginsel niet de daarmee beoog-
de rechtsgevolgen. Echter, door middel van de relativering van nietig-
heden wordt zoveel mogelijk werking gegeven aan de rechtshandeling.
De reden hiervoor is dat nietigheid op die manier geen verdere gevolgen
heeft dan voor een doelmatig functioneren van de rechtsorde nodig is.185

Over het antwoord op de vraagwelke relativeringen toegepast kunnenwor-
den en welke rechtsgevolgen daaruit voortvloeien, is de literatuur het gro-
tendeels eens. Men noemt partiële nietigheid, conversie, bekrachtiging en
in het verlengde hiervan ook de actie uit onverschuldigde betaling en de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking.186 Somswordt ook de onrecht-
matige daad genoemd. De onrechtmatige daad kan samenlopen met nietig-
heid, maar is geen gevolg daarvan. Ermoet een tweedelingworden gemaakt
tussen de partiële nietigheid, de conversie en de bekrachtiging enerzijds en
de onverschuldigde betaling en de ongerechtvaardigde verrijking ander-
zijds. De gevolgen van het intreden van de nietigheid kunnen namelijk in
twee stappen worden verdeeld. De eerste stap is bepalen tot hoever de
nietigheid reikt. Hiertoe moet worden onderzocht of er ruimte is voor een
relativering van de gevolgen van de nietigheid in de zin van partiële nie-
tigheid, conversie en/of bekrachtiging. De grondslag voor deze vormen
van relativering van de nietigheid kan worden gevonden in de (veronder-
stelde) partijwil omdat partiële nietigheid en conversie (en bekrachtiging) de
gewilde rechtsgevolgen zoveel mogelijk in stand laten.187 Na het bepalen

184 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/350. Zwalve 2003, p. 20.
185 Hijma 1998, p. 7.
186 Hijma 1988, p. 75, Van Schaick 1994, p. 255 e.v., Van Kooten 2002, p. 78, Van Lierop

& Pijnacker Hordijk 2007, p. 77, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/634.
187 Volgens het wettelijk systeem moet men zich laten leiden door de strekking van de

overtreden bepaling en overwegingen van doelmatigheid indien onduidelijk is
welke gevolgen de ingetreden nietigheid heeft. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III 2014/615.
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van de reikwijdte van de nietigheid, kunnen de restitutierechtelijke gevol-
gen van de nietigheid worden onderzocht.188 In hoofdstuk 4 komen de
onverschuldigde betaling en de ongerechtvaardigde verrijking aan bod.

De tweedeling is ook van belang in het kader van de Europeesrechtelijke
discussie. In de literatuur bestaat namelijk discussie over de vraag of de
relativering der nietigheden, zoals neergelegd in titel 2 van boek 3 van het
BW, wel van toepassing is op de Unierechtelijke nietigheid van artikel 101
lid 2 VWEU. Deze discussie omvat de restitutierechtelijke gevolgen voor-
alsnog niet.189

In subparagraaf 3.2.2 gaf ik aan dat de nietigheid die voortvloeit uit artikel
3:40 BW een ‘absolute nietigheid’ is, dus dat deze nietigheid jegens eenie-
der werkt. Hoe verhoudt dit zich met de relativering van nietigheden?
Mag een nietigheid wel ‘absoluut’worden genoemd als zij voor relativering
vatbaar is? Wanneer men spreekt over de relativering van nietigheid,
bedoelt men mijns inziens feitelijk een relativering van de gevolgen van de
nietigheid. Daarom kom ik tot de conclusie dat de term ‘absolute nietigheid’
geen contradictio in terminis is.190

In deze paragraaf bespreek ik eerst de partiële nietigheid, vervolgens de
conversie en als laatste de bekrachtiging. Ten aanzien van Europees recht
beperk ik me tot de bespreking van de relativering van een nietigheid die
volgt uit schending van kartelrecht omdat artikel 101 lid 2 VWEU de enige
bepaling is die een Europeesrechtelijke nietigheid constitueert.

188 Dit valt echter buiten de reikwijdte van mijn proefschrift. Ik bespreek de restitu-
tierechtelijke gevolgen niet in samenhang met het leerstuk van de relativering van
(een Unierechtelijke) nietigheid.

189 Uit de hierna genoemde literatuur blijkt dat de discussie gevoerd wordt zonder de
restitutierechtelijke component daarbij te betrekken. Asser/Hartkamp 3-I 2015/46,
HR 3 december 2004, NJ 2005/118 (Vreugdenhil/BVH), m.nt. Mok, op later tijdstip
in dezelfde zin: Mok 2007 p. 598, HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi, C-295/04, NJ 2007/
34 m.nt. Mok onder nr. 3, HR 18 december 2009, NJ 2010/140 (Prisma Vastgoed/
Slager) m.nt. Mok, onder punt 4, Zippro 2009, p. 74, in dezelfde zin Zippro 2010,
p. 35. Van Lierop & Pijnacker Hordijk nemen geen stellig standpunt in, zie Van
Lierop & Pijnacker Hordijk 2007, p. 82-83. A-G Keus twijfelt HR 23 maart 2007,
NJ 2007/176 (Brocacef), conclusie A-G Keus, rov. 2.8. HR 18 december 2009,NJ 2010/
140 (Prisma Vastgoed/Slager), conclusie A-G Keus, rov. 2.48-2.50. Deze restitutie-
rechtelijke component is een onderwerp voor nader onderzoek.

190 Overigens bestaat verschil van mening over de vraag of het begrip ‘nietige
rechtshandeling’ een contradictio in terminis is. Zie S.A.M. de Loos-Wijker, GS
Vermogensrecht, titel 2 Boek 3 BW, aant. 10.
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3.5.2 Partiële nietigheid

3.5.2.1 Europees recht (artikel 101 lid 2 VWEU)

116. Met betrekking tot de nietigheid die voortvloeit uit artikel 101 lid 2
VWEU is in onder andere Société Technique Minière door het Hof geoor-
deeld dat die nietigheid van rechtswege slechts de bepalingen van de
overeenkomst treft die onverenigbaar zijn met artikel 101 lid 2 VWEU.191

Dit is te vergelijken met de werking van artikel 3:41 BW, maar vloeit voort
uit het Europese recht zelf.192 Het is vervolgens aan de nationale rechter
om, binnen de door het HvJ EU gestelde grenzen, te bepalen of het res-
tant van de overeenkomst in stand blijft.193 De gevolgen van de nietigheid
voor het gedeelte van de overeenkomst dat niet in strijd is met artikel 101
VWEU, worden niet door het Unierecht beheerst. Het Hof heeft dit tot
nu toe alleen ten aanzien van artikel 101 VWEU beslist. Dit is logisch omdat
de andere bepalingen uit het mededingingsrecht geen Europeesrechtelijke
nietigheid met zich brengen. De vraag die enige jaren geleden speelde, was
of de mogelijkheden tot relativering van de nietigheid die zijn neergelegd
in titel 2 van boek 3 BW, kunnen worden toegepast bij een nietigheid die
het gevolg is van strijd met artikel 101 VWEU. De aanleiding voor dit dis-
puut was de uitspraak van de Hoge Raad in de zaak Vreugdenhil/BVH.194

Omdat het Hof voor de partiële nietigheid reeds een regel heeft geconstru-
eerd die vergelijkbaar is met artikel 3:41 BW, spitst deze discussie zich
vooral toe op het leerstuk van conversie. Daarom worden de discussie en
mijn opvatting daarover behandeld in subparagraaf 3.5.3.1.

191 HvJ EG 30 juni 1966, Société Technique Minière/Maschinenbau, 56/65, Jurispr.
1966, p. 392, punt 9; HvJ EG 13 juli 1966, Consten/Grundig, gevoegde zaken 56/65
en 58/64, Jurispr. 1966, p. 450; HvJ EG 14 december 1983, Ciment/Kerpen, 319/82,
Jurispr. 1983, p. 4173, punt 11; HvJ EG 11 september 2008, CEPSA/Tobar, C-279/
06, Jurispr. 2008, p. I-6681, punt 78, 79.

192 Artikel 3:41 BW is dus niet van toepassing als het gaat om een nietigheid die voort-
vloeit uit artikel 101 lid 2 VWEU.

193 HvJ EG 30 juni 1966, Société Technique Minière/Maschinenbau, 56/65, Jurispr.
1966, p. 392, punt 12. “Op het restant van de overeenkomst is het Verdrag nimmer
van toepassing, zodat dezelve geheel buiten het gemeenschapsrecht vallen.” De
nationale rechter velt in zoverre slechts een declaratoir vonnis als hij artikel 101
lid 2 VWEU toepast.

194 HR 3 december 2004, Vreugdenhil/BVH, NJ 2005/118, rov. 3.7.2, m.nt. Mok.
Overigens is deze zaak ook aan de orde geweest bij de discussie betreffende de
ambtshalve toepassing van nietigheid op grond van schending van artikel 101
VWEU (zie HR rov. 3.7.2 en A-G Keus 2.7 en 2.8) en sectie 2.2.1.7.

Aantasting van rechtshandelingen op grond van Nederlands recht

115



117. Ten aanzien van het verbod op misbruik van een machtspositie en
staatssteunrecht geldt een nationale nietigheid omdat het VWEU en de
rechtspraak van het Hof niet voorzien in civielrechtelijke rechtsgevolgen
die de geldigheid van de rechtshandeling betreffen.195

3.5.2.2 Nederlands recht (artikel 3:41 BW)

118. Artikel 3:41 BW luidt als volgt:

“Art. 41
Betreft een grond van nietigheid slechts een deel van de rechtshandeling, dan
blijft deze voor het overige in stand, voor zover dit, gelet op inhoud en strekking
van de handeling, niet in onverbrekelijk verband met het nietige deel staat.”

Artikel 3:41 BW biedt een mogelijkheid tot relativering van de gevolgen
van nietigheid. Van Schaick heeft mijns inziens gelijk als hij erop wijst dat
niet de nietigheid zelf partieel is, maar dat de rechtshandeling partieel nie-
tig is.196 De vraag dringt zich op wat deze relativering precies inhoudt.
Mijns inziens treft de grond der nietigheid slechts een deel van de rechts-
handeling. Dat wil zeggen dat het andere deel van de rechtshandeling
wordt uitgezonderd van de nietigheid. Een toets aan artikel 3:41 BW houdt
in dat moet worden onderzocht of het gedeelte van de overeenkomst dat
met nietigheid wordt getroffen, gelet op de inhoud en strekking van de
rechtshandeling, in onverbrekelijk verband staat met het resterende deel.
Als dat onverbrekelijke verband niet bestaat, kan de rest van de rechtshan-
deling in stand blijven. De Hoge Raad ging vroeger uit van een subjectief
criterium: als aannemelijk is dat partijen de overeenkomst ook zonder het
nietige beding hadden gesloten, is plaats voor partiële nietigheid.197 Tegen-
woordig wordt een objectiverende benadering toegepast. De Hoge Raad
oordeelt in BP/Benschop dat de objectiverende benadering van het hof

195 Ten aanzien van het verbod op misbruik van een machtspositie bestaat enige
discussie of artikel 3:40 BW moet worden toegepast. Zie subparagraaf 3.4.3.

196 Van Schaick 1994, p. 269.
197 HR 18 april 1941, Van der Molen/Erven De Lange, NJ 1981/940 m.nt. Meijers. In

1984 hanteerde de HR de formulering van artikel 3:41 BW (HR 16 november 1984,
Buena Vista, NJ 1985/624). De heersende leer is dat de HR zijn benaderingswijze
daardoor echter niet veranderde. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/
646.
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(namelijk of het overige deel van de overeenkomst nog een zinvolle rege-
ling geeft voor partijen) niet getuigt van een onjuiste rechtsopvatting.198

Bovendien heeft de Hoge Raad in BP/Benschop nog eens uiteengezet welke
wegingsfactoren moeten worden meegenomen om te beoordelen of voor
gedeeltelijke instandhouding van de rechtshandeling al dan niet voldoende
rechtvaardiging bestaat:

“Ingevolge art. 3:41 BW blijft een rechtshandeling (…) voor het overige in stand
voor zover dit (…) niet in onverbrekelijk verband met het nietige deel staat. De
vraag of van zodanig verband sprake is, is een vraag van uitleg van de rechtshan-
deling. Daarbij kunnen van belang zijn de aard, inhoud en strekking van de rechts-
handeling, de mate waarin de onderscheiden onderdelen met elkaar verband
houden, en hetgeen partijen met de rechtshandeling hebben beoogd. In het licht
daarvan dient de rechter te beoordelen of, mede gelet op de overige omstandighe-
den van het geval en de belangen van alle betrokken partijen, voor gedeeltelijke
instandhouding van de rechtshandeling al dan niet voldoende rechtvaardiging
bestaat.”199

Men moet wel een onderscheid maken tussen de vraag of artikel 3:41 BW
van toepassing is enerzijds en de strekking van de wet die toepassing kan
verhinderen anderzijds. Als men bijvoorbeeld aanneemt dat artikel 3:41
BW van toepassing is in een geval waarin artikel 102 VWEUwordt geschon-
den, kan de strekking van artikel 102 VWEU alsnog een beletsel vormen
voor een gedeeltelijke nietigheid.

119. Met betrekking tot staatssteun heeft A-G Kokott in haar conclusie voor
Residex gesuggereerd dat een gedeeltelijke nietigheid van een garantie min-
der passend is dan een algehele nietigheid omdat de begunstigde kre-
dietgever dan wordt bevrijd van zijn medeverantwoordelijkheid voor de
nakoming van Unierechtelijke mededingingsregels.200 Het Hof heeft dit
echter niet herhaald en houdt zich stil ten aanzien van dit onderwerp. Dit
blijft een zaak voor het nationale recht dat bij de toepassing daarvan wel
binnen de kaders van het Europese recht moet blijven. De Hoge Raad

198 HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, m.nt. Mok en Hijma, rov.
3.7.4.

199 HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, m.nt. Mok en Hijma, rov.
3.7.3.

200 Conclusie A-G Kokott 26 mei 2011, Residex Capital IV, C-275/10, Jurispr. 2011
p. I-13043, punt 82-86.
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oordeelde in Q-park dat “niet valt in te zien waarom artikel 108 VWEU zich
principieel zou verzetten tegen het uitspreken van een (op nationaal recht
gebaseerde, IL) partiële nietigheid”.201

120. Rechtbank Noord-Nederland moest in haar vonnis van 4 juni 2014
oordelen over de (mogelijkheid van) partiële nietigheid van een overeen-
komst die in strijd zou zijn met het staatssteunrecht. De feiten waren als
volgt: de gemeente Harlingen verkoopt en levert percelen grond aan pro-
jectontwikkelaar Ludinga. Vervolgens verkoopt en levert Ludinga de onver-
deelde helft daarvan aan (de rechtsvoorgangster van) woningcorporatie
Accolade. Accolade beroept zich naderhand op de nietigheid van de over-
eenkomst tussen de gemeente en Ludinga wegens schending van artikel 108
lid 3 VWEU. De steun zou eruit bestaan dat de gemeente de grond voor een
te lage prijs heeft verkocht.202 De rechtbank gaat er veronderstellenderwijs
vanuit dat sprake is van staatssteun maar wijst de vordering van Accolade
af omdat volgens de rechtbank slechts sprake zou zijn van partiële nietig-
heid. Die partiële nietigheid betreft volgens de rechtbank de (ver)koop-
prijs.203

In het algemeen wordt aangenomen dat een overeenkomst waarbij een wet-
telijke maximumprijs wordt overtreden in zijn geheel nietig is.204 Een over-
eenkomst met een te hoge prijs omvat echter wel de lagere prijs. Indien
men aanneemt dat het prijsbeding splitsbaar is, kan een overeenkomst tot
stand komen tegen een lagere prijs. Rechtbank Noord-Nederland volgde
deze lijn en oordeelde in december 2015 dat een koopprijsbeding in een
staatssteunzaak partieel nietig was in die zin dat de nietigheid het deel
van de koopprijs treft dat als onrechtmatige steunmaatregel is aan te mer-
ken.205 Wat geldt voor een te hoge koopprijs, geldt ook voor een te lage

201 HR 18 januari 2013, P1 Holding/Maastricht & Q-park, NJ 2013/317 m.nt. Mok, AB
2013/108 m.nt. Metselaar. Zie over de vermogensrechtelijke aspecten bij onge-
daanmaking van staatssteun ook Van Midden en Nieuwland 2014.

202 Rechtbank Noord-Nederland 4 juni 2014, Accolade/Ludinga, JOR 2014/287 m.nt.
Hartkamp.

203 Rechtbank Noord-Nederland 4 juni 2014, Accolade/Ludinga, JOR 2014/287 m.nt.
Hartkamp, rov. 4.9. Overigens leidt de rechtbank uit de partiële nietigheid een
verplichting af tot bijbetaling voor Ludinga. Hartkamp (punt 6-8) betwijfelt of deze
verplichting tot bijbetaling uit het Europese of Nederlandse privaatrecht af te
leiden is. Ik deel de twijfel van Hartkamp.

204 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/646.
205 Rechtbank Noord-Nederland 16 december 2015, Harlingen/Spaansen Holding

B.V., ECLI:NL:RBNNE:2015:5815, rov. 2.7.
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verkoopprijs.206 Of partiële nietigheid is toegestaan, hangt mede af van de
strekking van het overtreden prijsvoorschrift.207 Ik zou partiële nietigheid
vanwege het bovenstaande niet a priori uit willen sluiten.

121. In het Q-park-arrest overweegt de Hoge Raad dat het Nederlandse
recht in beginsel niet in de weg staat aan partiële nietigheid bij staats-
steun.208 Hoewel ik partiële nietigheid van een overeenkomst waarin
staatssteun wordt toegekend of uitgevoerd dus niet a priori uitsluit, is een
partiële nietigheid voor de meeste gevallen van staatssteun praktisch niet
haalbaar.209 Het gedeelte van de overeenkomst dat de staatssteun constitu-
eert, zal namelijk een wezenlijk onderdeel van de overeenkomst vormen.
Zie het voorbeeld hierboven waarbij de overheid een onroerende zaak ver-
koopt onder de marktwaarde. De koopprijs leidt in dit geval tot de kwa-
lificatie van de overeenkomst als staatssteun. De koopprijs is een wezenlijk
onderdeel van de overeenkomst. Hetzelfde geldt voor een lening tegen een
te lage rente. Het rentepercentage zorgt ervoor dat de overeenkomst binnen
de reikwijdte van de staatssteunregels valt. Het afgesproken rentepercen-
tage is een wezenlijk onderdeel van de overeenkomst. Daardoor staat het
staatssteunelement in onverbrekelijk verband met het resterende deel van
de overeenkomst.

122. Het BP/Benschop-arrest dat, strikt genomen, ziet op de mogelijkheid
van conversie is tevens interessant voor de figuur van de partiële nietig-
heid.210 De Hoge Raad acht conversie van een exclusiviteitsbeding onver-
enigbaar met de nietigheid die voortvloeit uit schending van het
kartelrecht. De vraag rijst of het exclusiviteitsbeding dat geen conversie

206 In Accolade/Ludinga zou de steun eruit bestaan dat de gemeente de grond voor een
te lage prijs heeft verkocht Zie Rechtbank Noord-Nederland 4 juni 2014, Accolade/
Ludinga, JOR 2014/287 m.nt. Hartkamp, punt 5.

207 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/646, Rechtbank Noord-Nederland 4 juni
2014, Accolade/Ludinga, JOR 2014/287 m.nt. Hartkamp, punt 5. Duitsland
hanteert hetzelfde principe, zie Staudinger/Roth 2010, §139 RdNr. 81.

208 HR 18 januari 2013, P1 Holding/Gemeente Maastricht & Q-park, NJ 2013/317
m.nt. Mok, AB 2013/108 m.nt. Metselaar, rov. 4.6.2.

209 In dezelfde zin Van Midden & Nieuwland 2014, p. 149. De Hoge Raad oordeelde
in Q-park dat artikel 108 lid 3 VWEU zich zijns inziens niet principieel verzet
tegen een partiële nietigheid zonder in te gaan op de haalbaarheid daarvan. HR
18 januari 2013, P1 Holding/Gemeente Maastricht & Q-park, NJ 2013/317 m.nt.
Mok, AB 2013/108 m.nt. Metselaar, rov. 4.6.2.

210 HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, m.nt. Mok en Hijma. Dit
arrest bespreek ik in sectie 3.5.3.2.
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ondergaat en dus nietig blijft, doorwerkt en dus betekent dat ook de rest
van de overeenkomst nietig is. Het antwoord op deze vraag is (in BP/
Benschop) ontkennend: indien alleen het exclusiviteitsbeding nietig is, blijft
voor beide partijen een zinvolle regeling over.211

3.5.3 Conversie

3.5.3.1 Europees recht (artikel 101 lid 2 VWEU)

123. Of conversie mag worden toegepast in een Europese kartelrechtelijke
context, staat ter discussie. Het Hof heeft zich hier nog niet specifiek over
uitgelaten. De eerste vraag die in dit kader moet worden beantwoord, is
welk recht van toepassing is op de gevolgen van de nietigheid op grond
van artikel 101 lid 2 VWEU. De jurisprudentie van het Hof geeft de grens
aan tussen de toepasselijkheid van het nationale recht en van het Unie-
recht. Op het gedeelte van de overeenkomst dat in strijd is met het mede-
dingingsrecht en de daaruit voortvloeiende nietigheid is het Unierecht van
toepassing, op het overige gedeelte van de overeenkomst niet.212 Ook op de
relativering van de gevolgen van de nietigheid is het toepasselijke recht het
Unierecht. Immers, de mogelijkheid tot relativering van de gevolgen van
nietigheid ziet op het nietige gedeelte van de overeenkomst. Op grond van
het nationale recht moet worden beoordeeld wat gebeurt met het eventu-
ele restgedeelte van de overeenkomst.213

124. In het recente arrest Banco Español/Calderón Camino, oordeelde het HvJ
EU dat de nationale rechter, wanneer hij vaststelt dat een beding in een
overeenkomst tussen een handelaar en een consument oneerlijk is, de
inhoud van het betrokken beding niet mag herzien in plaats van het beding

211 HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, m.nt. Mok en Hijma, rov.
3.7.3, 3.7.4.

212 HvJ EG 30 juni 1966, Société Technique Minière/Maschinenbau, 56/65, Jurispr.
1966, p. 392, punt 9; HvJ EG 13 juli 1966, Consten en Grundig/Commissie,
gevoegde zaken 56/64 en 58/64, Jurispr. 1966, p. 450, punt 9.

213 HvJ EG 30 juni 1966, Société Technique Minière/Maschinenbau, 56/65, Jurispr.
1966, p. 392, punt 9; HvJ EG 25 november 1971, Beguelin, 22/71, Jurispr. 1971,
p. 949, punt 6 en HvJ EG 14 december 1983, Ciment/Kerpen, 319/82, Jurispr. 1983,
p. 4173, punt 11.
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buiten toepassing te verklaren.214 De feitenwaren als volgt: Camino had een
lening afgesloten van 30.000 euro. Het oneerlijke beding waar de zaak over
ging, was de clausule dat de moratoire interesten 29 procent bedroegen.
De Spaanse rechter had ambtshalve verklaard dat het beding met betrek-
king tot de rente wegens achterstallige betalingen van 29 procent van rechts-
wege nietig was. Vervolgens had hij de moratoire interesten vastgesteld op
19 procent. De rechter deed dit op grond van de regel van nationaal recht,
inhoudende dat oneerlijke bedingen van rechtswege nietig zijn en het nie-
tige deel van de overeenkomst wordt aangevuld overeenkomstig artikel
1258 van de Código Civil.215 Naar Nederlands recht zou een soortgelijke
casus kunnen worden opgelost met behulp van conversie in de zin van
artikel 3:42 BW hoewel de onwenselijke uitkomst die weg niet aantrekkelijk
maakt. De door de Spaanse rechter gevolgde route van de aanvullende wer-
king van artikel 6:248 lid 1 BW is ook een mogelijkheid.216

Waarom haal ik deze zaak aan? Van belang zijn de redenen die het Hof
aanvoert aangaande de onaanvaardbaarheid van de conversie. Volgens
het Hof wordt de afschrikwekkende werking uitgeschakeld als de natio-
nale rechter de bevoegdheid heeft om de inhoud van oneerlijke bedingen

214 HvJ EU 14 juni 2012, Banco Español/Joaquín Calderón Camino, C-618/10,
ECLI:EU:C:2012:349, punt 65-73, NJ 2012/512 m.nt. Mok. Zie over dit arrest Loos
2012. Het HvJ EU oordeelde in Asbeek Brusse soortgelijk over de verhouding
tussen artikel 6:94 lid 1 BW (de bevoegdheid van de rechter om een boetebeding te
matigen) en artikel 6 van de Richtlijn oneerlijke contractsbedingen: de rechter heeft
niet de bevoegdheid om de inhoud van een oneerlijk contractueel beding te her-
zien, zie HvJ EU 30 mei 2013, Asbeek Brusse/Jahani, C-488/11, NJ 2013/487 m.nt.
Mok, punt 57.

215 Artikel 83 lid 2 van de Real Decreto Legislativo 1/2007 por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras leyes complementarias. Artikel 1258 van de Código Civil bepaalt dat een
overeenkomst ook alle gevolgen heeft die naar hun aard in overeenstemming zijn
met de goede trouw, de gewoonte en de wet.

216 Zie Rechtbank Rotterdam 28 maart 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BW0838. De
rechtbank achtte een renteverhoging van 4 naar 10 procent wegens het verbreken
van een affectieve relatie in strijd met de goede zeden. Op grond van een andere
reden (de schuldenaar kwam zijn aflossingsverplichtingen niet na) achtte de rechter
de schuldenaar toch gebonden aan de rente. De rechter acht de optie van matiging
van de rente op grond van 6:248 lid 2 BW mogelijk maar verlangt meer informatie.
Dit vonnis is overigens gewezen vóór Banco Español/Camino.

Aantasting van rechtshandelingen op grond van Nederlands recht

121



aan te passen. De bescherming van de consument wordt minder doel-
treffend. A-G Trstenjak verwoordt dit als volgt:217

“Het vooruitzicht op reparatie van de nietigheidsgronden van een overeenkomst,
alsmede de overzienbaarheid van de risico’s voor de verkoper zouden het door
de richtlijnwetgever beoogde gevolg weleens in zijn tegendeel kunnen doen ver-
keren. Zij zouden hem ertoe kunnen aanzetten gewoon “zijn kans te wagen” en
zo veel oneerlijke bedingen als mogelijk in de overeenkomst op te nemen in de
hoop dat de nationale rechter een groot deel ervan over het hoofd ziet. Zoals de
Commissie terecht opmerkt, zou de verkoper in een dergelijke juridische situa-
tie uiteindelijk een uitdaging kunnen zien, temeer omdat bij een poging de con-
sument aan zijn bedingen te binden voor hem niets op het spel staat. Uit deze
voorbeelden blijkt dat een aanpassing achteraf van de overeenkomst door de
rechter de afschrikkende werking die van artikel 6 van de richtlijn uitgaat, niet
alleen zou ontkrachten maar zelfs in haar tegendeel zou doen verkeren.”

125. Deze redenen komen samengevat daarop neer dat conversie van
oneerlijke bedingen niet moet worden toegestaan omwille van de afschrik-
wekkende werking (preventie) van de richtlijn.218 Dat is dezelfde motive-
ring die in de literatuur wordt gegeven om conversie bij overeenkomsten
in strijd met artikel 101 VWEU niet te aanvaarden.219 Daar komt bij dat in
het arrest Beguelin al in 1971 door het Hof is geoordeeld dat een krachtens

217 Zie conclusie A-G Trstenjak bij HvJ EU 14 juni 2012, Banco Español/Joaquín
Calderón Camino, C-618/10, ECLI:EU:C:2012:74, punt 86-88. Ook bij Asbeek
Brusse speelde de afschrikwekkende werking van de richtlijn een rol om matiging
van een oneerlijk beding niet toe te staan. HvJ EU 30 mei 2013, Asbeek Brusse/
Jahani, C-488/11, NJ 2013/487 m.nt. Mok, punt 57-58.

218 Zie over de ongewenste bijwerkingen van conversie: Sieburgh & Kortmann 2009,
p. 264-267, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/656 met vermelding van
verdere literatuur en Parl. Gesch. Inv. boek 6, p. 1587-1588.

219 Van Lierop & Pijnacker Hordijk nemen geen stellig standpunt in, zie Van Lierop &
Pijnacker Hordijk 2007, p. 82-83, HR 3 december 2004, Vreugdenhil/BVH, NJ
2005/118 m.nt. Mok, Mok op later tijdstip in dezelfde zin: HvJ EG 13 juli 2006,
Manfredi, C-295/04, Jurispr. 2006, p. I-6619, NJ 2007/34 m.nt. Mok onder nr. 3,
Mok 2007, p. 598, HR 18 december 2009, Prisma Vastgoed/Slager, NJ 2010/140
m.nt. Mok, onder punt 4. A-G Keus twijfelt HR 23 maart 2007, Brocacef, NJ 2007/
176, conclusie A-G Keus, rov. 2.8., HR 18 december 2009, Prisma Vastgoed/Slager,
NJ 2010/ 140, conclusie A-G Keus, rov. 2.48-2.50. De Hoge Raad is zelf in Prisma
Vastgoed wel van mening dat artikel 3:42 BW onverenigbaar is met de nietigheid
van 6 lid 2 Mw. De HR zal in dezelfde zin oordelen als het gaat om nietigheid op
grond van artikel 101 lid 2 VWEU, ook al zijn in het laatste geval de rechtsgevolgen
van de nietigheid overgelaten aan Europees recht. Zie ook Zippro 2009, p. 74, in
dezelfde zin Zippro 2010, p. 35. Zie ook, los van het mededingingsrecht, jurispru-
dentie van de Hoge Raad zoals wordt vermeld bij Sieburgh & Kortmann 2009,
p. 264-267.

Hoofdstuk 3

122



artikel 101 lid 2 VWEU nietige overeenkomst zonder effect blijft in de ver-
houding tussen de contractspartijen en niet aan derden kan worden tegen-
geworpen gelet op het absolute karakter van de bedoelde nietigheid.220

Aangezien conversie ertoe leidt dat de nietige rechtshandeling de werking
krijgt van een geldige rechtshandeling, zou dit op gespannen voet staan
met het Beguelin-arrest.

Artikel 102 VWEU heeft dezelfde achtergrond als artikel 101 VWEU
(bescherming van een effectieve mededinging). Mijns inziens geldt daarom
met betrekking tot de relativering der nietigheden hetzelfde als bij artikel
101 VWEU. Toch zal de rechtsgrond hiervoor moeten worden gezocht in
het nationale recht van de lidstaten omdat artikel 102 VWEU geen Unie-
rechtelijke nietigheid kent.221

126. Ten aanzien van staatssteun geldt met betrekking tot de mogelijkheid
van conversie hetzelfde als ten aanzien van artikel 102 VWEU: die moge-
lijkheid moet worden beoordeeld op grond van nationaal recht.

3.5.3.2 Nederlands recht (artikel 3:42 BW)

127. Artikel 3:42 BW luidt als volgt:

“Art. 42
Beantwoordt de strekking van een nietige rechtshandeling in een zodanige mate
aan die van een andere, als geldig aan te merken rechtshandeling, dat aangeno-
men moet worden dat die andere rechtshandeling zou zijn verricht, indien van
de eerstgenoemde wegens haar ongeldigheid was afgezien, dan komt haar de
werking van die andere rechtshandeling toe, tenzij dit onredelijk zou zijn jegens
een belanghebbende die niet tot de rechtshandeling als partij heeft mede-
gewerkt.”

De Hoge Raad sprak in 1944 voor het eerst van conversie.222 Met de
invoering van het NBW in 1992 kreeg de conversie een wettelijke basis in
artikel 3:42 BW.Artikel 42 BW is geïnspireerd door het Duitse § 140 BGB.223

Al sinds 23 januari 1981 werd artikel 3:42 BW als geldend recht beschouwd
omdat de Hoge Raad zijn omschrijving van de conversie aanpaste aan de

220 HvJ EG 25 november 1971, Beguelin, 22/71, Jurispr. 1971, p. 949, punt 29.
221 Voor de motivering hiervan zie subparagraaf 3.4.3.
222 HR 21 januari 1944, Water/Van Hemme, NJ 1944/120.
223 De Loos-Wijker, ‘Groene Serie vermogensrecht’, Kernoverzicht bij artikel 42 BW,

aantekening 4.
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formulering van het NBW.224 De ratio achter de conversie is doelmatigheid.
De redelijkheid en billijkheid worden gezien als rechtsgrond voor de
conversie.225 Conversie kan alleen worden toegepast op nietige (of vernie-
tigde) rechtshandelingen. Zij is niet van toepassing op geldige rechtshan-
delingen.226

Toepassing van conversie vereist dat de strekking van de nietige rechts-
handeling in een zodanige mate aan die van een andere als geldig aan te
merken rechtshandeling beantwoordt, dat aangenomen moet worden dat
die andere rechtshandeling was verricht indien van de eerstgenoemde
wegens haar ongeldigheid was afgezien. Dit wordt het toetsingscriterium
genoemd. Het gaat erom wat in een verondersteld geval (namelijk indien
van de nietige rechtshandeling was afgezien) zou zijn gebeurd. Dit toet-
singscriterium valt uiteen in twee vereisten: het aannemelijkheidsvereiste en
het strekkingsvereiste. Een rechtshandeling is converteerbaar als partijen
een andere, wel geldige, rechtshandeling zouden hebben verkozen boven de
nietige. Dit criterium staat bekend als het aannemelijkheidsvereiste ofwel
het vereiste van de hypothetische keuze. Het strekkingscriterium dient om
de juistheid van de hypothetische keuze vast te stellen. De juistheid mag
alleen worden aangenomen als de strekking van de nietige rechtshandeling
in voldoende mate beantwoordt aan die van de alternatieve, wel geldige
rechtshandeling.227 Het gaat om hetgeen objectief omtrent de inhoud en de
strekking van de vervangende rechtshandeling moet worden aangeno-
men.228

Conversie is alleen mogelijk als de inhoud van de rechtshandeling
geen principieel probleem vormt. Met conversie wordt beoogd de inhoud
van de rechtshandeling indien en voor zover mogelijk onaangetast te laten.
Om die reden betreft zij voornamelijk de manier waarop de rechtshandeling
vorm is gegeven. Door conversie krijgt de nietige rechtshandeling de rechts-
gevolgen van een vergelijkbare, geldige rechtshandeling. De door partijen
beoogde rechtsgevolgen treden zoveel mogelijk in maar krijgen een nieuwe

224 HR 23 januari 1981, Neon-Brabant/Mulders, NJ 1981/284, m.nt. Stein. Vóór het
NBW was conversie niet vastgelegd in de wet.

225 Parl. Gesch. Boek 3, p. 199 (MvA II), Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/651.
226 Parl. Gesch. Boek 3, p. 194-195 (T.M.) en p. 200-201 (MvA II), HR 10 december 2010,

Mesdag 1 en Mesdag 2, NJ 2010/669, rov. 3.11. Anders: Verheij 2003.
227 Zie o.a. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/648.
228 Mede aan de hand van de aard van hetgeen door de wet, de gewoonte en de rede-

lijkheid en billijkheid wordt meegebracht. Parl. Gesch. Boek 3, p. 199-200 (MvA II).
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/653-654.
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juridische verpakking. Daardoor kunnen de door partijen beoogde rechts-
gevolgen iets wijzigen, maar niet ingrijpend.229 Conversie vindt van rechts-
wege plaats. Dit betekent dat de rechter haar ook ambtshalve moet
toepassen.230

128. De Hoge Raad heeft in Prisma Vastgoed geoordeeld dat de toepassing
van artikel 3:42 BW onverenigbaar is met de nietigheid zoals die is neer-
gelegd in artikel 6 lid 2 Mw dat erop gericht is ongeoorloofde concurren-
tiebeperkende overeenkomsten uit te bannen.231 Dit oordeel wordt echter
niet gemotiveerd. De door mij veronderstelde argumenten zijn de preven-
tieve werking van het mededingingsrecht en de strekking van artikel 6 Mw,
namelijk het uitbannen van een ongeoorloofde beperking van de mededin-
ging.232 Ik neem aan dat de Hoge Raad onder de invloed van het Europese

229 Want als het om een ingrijpende wijziging zou gaan, dan zal geen vergelijkbare,
wel geldige rechtshandeling aan te wijzen zijn. Een veel voorkomend geval waarin
conversie wordt toegepast, is de aanpassing van termijnen. Of een termijn kan wor-
den geconverteerd, hangt af van de strekking van de termijn. Als de termijn dient ter
bescherming, zal conversie niet worden toegestaan. In strijd hiermee heeft bijvoor-
beeld de Rechtbank Den Haag in een vonnis van 29 mei 2002 de duur van een over-
eenkomst tot levering van brandstoffen geconverteerd in een overeenkomst van tien
jaar naar een overeenkomst van vijf jaar, Rechtbank Den Haag 29 mei 2002, ASVA/
BP,Ondernemingsrecht 2003, nr. 2, p. 59. De nietigheid vloeide voort uit artikel 6 Mw.
Na het arrest Prisma/Vastgoed en BP/Benschop, zal een rechtbank in een dergelijk geval
hoogstwaarschijnlijk geen conversie meer toepassen. Het Gerechtshof ’s-Hertogen-
bosch heeft in 2007 dan ook geoordeeld dat de conversie van een non-concurrentie-
beding van vijf naar twee jaar niet kan plaatsvinden, Gerechtshof ’s-Hertogenbosch
28 maart 2007, Heijmans/Nederveen, NJF 2007/398, rov. 4.31.

230 Parl. Gesch. Boek 3, p. 198 (MvA II). In HR 22 november 2002, LRS/Sint Willi-
brordus Stichting, NJ 2003/34, rov. 3.8, beslist de HR dat de rechter ambtshalve
bevoegd is tot de toepassing van artikel 3:42 BW. In wezen gaat het echter om een
verplichting. Zie Hartkamp 2007, voetnoot 6. Hij is van mening dat uit artikel 25
Rv blijkt dat ambtshalve toepassing steeds getuigt van een verplichting. Ik sluit me
bij hem aan.

231 HR 18 december 2009, Prisma Vastgoed, NJ 2010/140, rov. 3.7.2, m.nt. Mok. De
voorzieningenrechter Rb Arnhem oordeelde dat het beroep van Prisma op nako-
ming van een non-concurrentiebeding en een aanbiedingsplicht naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar was, ECLI:NL:RBARN:2009:BJ6526.
Pas in het hoger beroep kwam conversie ter sprake. Het Hof Leeuwarden had in de
appelzaak in dezelfde zin beslist als de HR; Gerechtshof Leeuwarden, 7 november
2007, ECLI:NL:GHLEE:2007:BB8288, rov. 30. Inmiddels heeft Gerechtshof Arnhem
de Hoge Raad gevolgd; Gerechtshof Arnhem 26 juni 2012, Benschop/BP,
ECLI:NL:GHAMS:2012:BX0258, rov. 2.30.

232 De Hoge Raad heeft zijn oordeel uit Prisma dat conversie onverenigbaar is met
artikel 6 Mw, bevestigd in het arrest BP/Benschop overigens zonder dit uitvoerig te
motiveren. HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347 m.nt. Mok en
Hijma, rov. 3.6.1-3.6.2.
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recht tot dit oordeel is gekomen. Uit de conclusie van A-G Keus blijkt dat
hij in ieder geval inspiratie heeft gevonden in de jurisprudentie van het
Hof.233 De Hoge Raad zal met betrekking tot conversie ten aanzien van
artikel 101 VWEU waarschijnlijk hetzelfde oordelen als hij deed met
betrekking tot artikel 6 Mw. Dit oordeel zou moeten worden gebaseerd
op Unierecht. Een nietigheid ten gevolge van een inbreuk op artikel 101
VWEU is namelijk een Europeesrechtelijke nietigheid en er zullen dus eigen
relativeringen ontstaan op grond van unitaire regels.234 Een interessant
punt dat de Hoge Raad mijns inziens heeft opengelaten, is de beantwoor-
ding van de vraag naar de geldigheid van een beding in de overeenkomst
op grond waarvan partijen zich ertoe hebben verbonden de overeenkomst
aan te passen mocht zij in strijd zijn met het kartelrecht. Dit kan worden
gezien als een contractuele conversie. De aanpassing bestaat daarin dat
partijen een vervangende bepaling overeenkomen die zoveel mogelijk een-
zelfde effect heeft. De Hoge Raad veroorzaakt in overweging 3.7.1 van
Prisma, een overweging ten overvloede, mijns inziens onduidelijkheid:

“ 3.7.1. Onderdeel D keert zich tegen rov. 29 en 30, luidende:

29.
Daarmee [,dat wil zeggen: met het in de voorgaande rechtsoverweging neerge-
legde tussenconclusie dat het Optierecht getroffen wordt door het verbod van
art. 6 lid 1 Mw,] is op zich voldaan aan de voorwaarde waaronder Prisma c.s. een
beroep hebben gedaan op de conversiebepalingen van art. 7.2 van de samen-
werkingsovereenkomst en artikel 3:42 BW. Artikel 7.2 van de samenwerkings-
overeenkomst (…) draagt partijen op om overeenstemming te bereiken over een
vervangende bepaling die zoveel mogelijk hetzelfde effect heeft. Juist het effect
van het optiebeding c.a. is evenwel naar ’s hofs oordeel in strijd met het mededin-
gingsrecht en een vervangende bepaling met het effect dat Slager c.s. niet naar een
andere supermarktorganisatie kunnen overstappen is dan ook evenzeer in strijd
met artikel 6 van de Mw.

233 Conclusie A-G Keus HR 18 december 2009, Prisma Vastgoed, NJ 2010/140, rov.
2.48-2.50. Hij verwijst in de genoemde overwegingen naar HvJ EG 30 juni 1966,
Société Technique Minière/Maschinenbau, 56/65, Jurispr. 1966, p. 392 en HvJ EG
14 december 1983, Ciment/Kerpen, 319/82, Jurispr. 1983, p. 4173.

234 Het is wenselijk dat de HR in dit geval een prejudiciële vraag stelt aan het HvJ EU
omtrent de mogelijkheid van conversie. Mijns inziens zal het antwoord van het
Hof zijn dat conversie niet is toegestaan op grond van de preventiegedachte van
artikel 101 VWEU. Zie sectie 3.5.3.1.

Hoofdstuk 3

126



30. (…)
Tegen deze overwegingen – die niet mede ertoe strekken dat art. 6 lid 2 Mw in de
weg staat aan een beding als dat van art. 7.2 van de Samenwerkingsovereen-
komst waarbij partijen zich op voorhand verbinden om ingeval hun overeen-
komst op grond van art. 6 lid 2 nietig is alsnog een overeenkomst te sluiten
waarmee zoveel mogelijk hetzelfde effect wordt bereikt, maar die wel binnen de
grenzen van het mededingingsrechtelijk toelaatbare ligt – keert zich het onder-
deel met een drietal klachten. Deze komen erop neer dat het oordeel van het hof
dat voor toepassing van conversie op de voet van art. 3:42 BW geen ruimte is
in het geval van nietigheid op grond van art. 6 lid 2 Mw onjuist is, althans onbe-
grijpelijk en ontoereikend gemotiveerd (onderstreping en cursivering IL).

3.7.2. Het onderdeel faalt omdat het hof terecht heeft geoordeeld dat toepas-

sing van art. 3:42 BW onverenigbaar is met de op uitbanning van ongeoorloofde

concurrentiebeperkende overeenkomsten gerichte, in art. 6 lid 2 Mw neergelegde

absolute nietigheid.”

Een welwillende lezing van het gecursiveerde deel van rechtsoverweging
3.7.1. kan zijn dat dit een beperkende formulering betreft waarin wordt
beoordeeld welke bedingen wel mogelijk zijn: namelijk bedingen waarin
partijen zich op voorhand verbinden om een overeenkomst te sluiten
waarmee zoveel mogelijk hetzelfde effect wordt bereikt, maar die wel bin-
nen de grenzen van het mededingingsrechtelijk toelaatbare liggen. Indien
men uitgaat van deze lezing van de overweging, betekent dit dat par-
tijen rechtsgeldig een dergelijk beding kunnen afspreken.235 Het lijkt me
echter praktisch onmogelijk dat een beding dat de strekking heeft de mede-
dinging te beperken middels een contractuele conversiebepaling zonder
nadere partijafspraken kan resulteren in een soortgelijk, geldig beding dat
die strekking niet heeft. Hetzelfde geldt mijns inziens voor een beding in
een overeenkomst die de uitvoering van staatssteun uitwerkt.

129. In BP/Benschop oordeelt de Hoge Raad, net als in Prisma, over de
mogelijkheid van conversie van een beding dat in strijd is met artikel 6
Mw.236 In BP/Benschop gaat het om een exclusief afnamebeding voor motor-
brandstoffen. Het exclusieve afnamebeding had geen mededingingsbeper-
kende strekking, maar het Hof Amsterdam oordeelt dat het beding wel
tot gevolg had dat de mededinging werd beperkt, verhinderd of vervalst.

235 Het beding wordt in de overeenkomst genoemd onder het kopje ‘7.2. Partiële
nietigheid’. A-G Keus ziet met betrekking tot de geldigheid van een dergelijk
beding geen probleem, conclusie A-G Keus bij HR 18 december 2009, Prisma
Vastgoed, NJ 2010/140, rov. 1.4, 2.46 en 2.50.

236 HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, m.nt. Mok en Hijma.
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Het hof oordeelt dat wettelijke conversie onverenigbaar is met de in artikel
6 lid 2 Mw neergelegde absolute nietigheid.237 Voor mijn proefschrift is
de bij de cassatiezaak aan de orde komende discussie omtrent conversie
relevant. In Prisma concludeerde A-G Keus dat voor wettelijke conversie
geen plaats is als de betrokken bedingen naar hun strekking de mededinging
beperken.238 In BP/Benschop verdedigt Keus de stelling dat bij overeenkom-
sten (bedingen) die niet de strekking hebben de mededinging te beperken
maar slechts tot gevolg hebben dat de mededing wordt beperkt wél ruimte is
voor conversie. Het eerste argument dat hij hiervoor aandraagt is dat de
ratio van de afschrikwekkende (en preventieve) werking van artikel 6 lid 1
Mw minder sterk geldt ten aanzien van overeenkomsten die door hun
gevolgen in strijd blijken te zijn met artikel 6 lid 1 Mw.239 Volgens A-G Keus
is een onderscheid tussen overeenkomsten met een mededingingsbeper-
kende strekking en overeenkomsten met een mededingingsbeperkend
gevolg verdedigbaar omdat nietigheid waarbij geen aanspraak kan wor-
den gemaakt op toepassing van artikel 3:42 BW op die manier beperkt
blijft tot de zwaarste categorie inbreuken op het mededingingsrecht. Keus
is van mening dat conversie van naar hun gevolgen met artikel 6 lid 1
Mw strijdige bedingen niet a priori moet worden uitgesloten.240

De Hoge Raad houdt echter vast aan zijn Prisma-lijn en acht toe-
passing van artikel 3:42 BW onverenigbaar met de in artikel 6 lid 2 Mw
neergelegde (absolute) nietigheid. Dat geldt volgens de Hoge Raad zowel
voor overeenkomsten die naar hun strekking de mededinging verhinderen,
beperken of vervalsen, als voor overeenkomsten die dat tot gevolg hebben.
Een ander oordeel zou naar de mening van de Hoge Raad afbreuk doen
aan het nuttig effect en de afschrikwekkende werking van het in artikel 6
lid 1 Mw vervatte verbod. De Hoge Raad meent dat dit strookt met de
rechtspraak van het HvJ EU en verwijst met name naar Béguelin (punt 29) en
Brasserie de Haecht (punt 26 en 27).241

237 Gerechtshof Amsterdam 26 juni 2014, Benschop/BP,
ECLI:NL:GHAMS:2012:BX0258, rov. 2.7, 2.11, 2.16, 2.30.

238 Conclusie A-G Keus bij HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347,
m.nt. Mok en Hijma, rov. 2.30. Keus verwijst naar Conclusie A-G Keus HR
18 december 2009, Prisma Vastgoed, NJ 2010/140, rov. 2.50.

239 Conclusie A-G Keus bij HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347,
m.nt. Mok en Hijma, rov. 2.31.

240 Conclusie A-G Keus bij HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347,
m.nt. Mok en Hijma, rov. 2.31.

241 HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, m.nt. Mok en Hijma, rov.
3.6.2.
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130. Hijma gaat in zijn annotatie bij BP/Benschop in op de mogelijkheid van
conversie van een beding dat mededingingsbeperking tot gevolg heeft.242

Hijma verdeelt bedingen met een mededingingsbeperkend gevolg in twee
categorieën. Hij onderscheidt de situatie waarin partijen wel begrepen
zullen hebben waartoe hun contract kon leiden enerzijds en de situatie
waarin partijen achteraf worden overvallen door de mededingingsbeper-
kende gevolgen waartoe hun contract leidt anderzijds. In het laatste geval
acht Hijma het preventie-argument van artikel 6 Mw niet (of nauwelijks)
actueel. Daarom sluit hij zich aan bij A-G Keus en betoogt dat onvoldoen-
de grond bestaat om conversie categorisch uit te sluiten.243 Hijma gaat
vervolgens in op de rechtspraak van het HvJ EU en vraagt zich, kort gezegd,
af of de Hoge Raad de rechtspraak van het Hof niet te conversieonvriende-
lijk inschat. Hij neemt hier geen stellig standpunt over in maar geeft aan dat
in Duitsland gediscussieerd wordt over de vraag in hoeverre de mogelijk-
heid tot conversie door het Hof wordt opengelaten.244 Vooralsnog ben ik
het eens met Keus en Hijma en ben ik van mening dat conversie van een
beding dat mededingingsbeperking tot gevolg heeft niet a priori mag wor-
den uitgesloten. Dit wil niet zeggen dat een beding met een mededingings-
beperkend gevolg altijd kan worden geconverteerd. Dat hangt af van de
omstandigheden van het geval zoals het antwoord op de vraag of partijen
zich bewust hadden moet zijn van de mededingingsbeperkende gevol-
gen.245

Met betrekking tot een beding in een overeenkomst dat de uitvoe-
ring van staatssteun uitwerkt geldt mijns inziens dat het praktisch onmoge-
lijk is om een dergelijk beding middels een partijafspraak te laten resulteren
in een soortgelijk, geldig beding dat niet in strijd is met de staatssteun-
regels. De reden hiervoor is dat de steun voor de onderneming meestal
een essentieel onderdeel vormt van de betreffende transactie.246 Het boven-
staande is relevant omdat het Hof in CEPSA/Tobar heeft geoordeeld:247

242 HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, m.nt. Mok en Hijma. Mok
focust zich in zijn annotatie met name op de merkbaarheid van de beperking van
de mededinging. Ik besteed daarom op deze plaats geen verdere aandacht aan de
annotatie van Mok.

243 Annotatie Hijma bij HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, punt 3.
244 Annotatie Hijma bij HR 20 december 2013, BP/Benschop c.s., NJ 2014/347, punt 5.
245 Zoals in deze alinea besproken blijft het preventie-argument van kracht in het

geval dat partijen zich ervan bewust waren (of hadden moeten zijn) dat hun over-
eenkomst zou leiden tot een beperking van de mededing. In dat geval zou con-
versie uitgesloten moeten zijn.

246 In dezelfde zin Van Midden en Nieuwland 2014, p. 149.
247 HvJ EG 11 september 2008, CEPSA/Tobar, C-279/06, Jurispr. 2008, p. I-6681.
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“75 (…) Indien de verwijzende rechter zou vaststellen dat deze overeenkomst in
haar geheel van rechtswege nietig is, dient de vraag of deze overeenkomst geldig
kan worden na de wijziging van het beding betreffende de verkoopprijs even-
wel, zoals de Commissie van de Europese Gemeenschappen terecht stelt, te wor-
den beantwoord volgens het nationale overeenkomstenrecht.”

Hieruit blijkt dat het aan het nationale recht is om te beantwoorden of een
door partijen afgesproken wijzigingsbeding kan leiden tot een overeen-
komst die voor de toekomst geldig kan worden.

3.5.4 Bekrachtiging

3.5.4.1 Europees recht

131. Er bestaat geen Europeesrechtelijke jurisprudentie met betrekking tot
bekrachtiging.

3.5.4.2 Nederlands recht (artikel 3:58 BW)

132. Artikel 3:58 BW luidt als volgt:

“Art. 58
1. Wanneer eerst na het verrichten van een rechtshandeling een voor haar

geldigheid gesteld wettelijk vereiste wordt vervuld, maar alle onmiddellijk
belanghebbenden die zich op dit gebrek hadden kunnen beroepen, in de tus-
sen de handeling en de vervulling van het vereiste liggende tijdsruimte de
handeling als geldig hebben aangemerkt, is daarmede de rechtshandeling
bekrachtigd.

2. Het vorige lid is niet van toepassing op het geval dat een rechtshandeling
nietig is als gevolg van handelingsonbekwaamheid van degene die haar
heeft verricht en deze vervolgens handelingsbekwaam wordt.

3. Inmiddels verkregen rechten van derden behoeven aan bekrachtiging niet
in de weg te staan, mits zij worden geëerbiedigd.”

Indien na het verrichten van een rechtshandeling een ontbrekend wette-
lijke vereiste wordt vervuld, kan een nietige rechtshandeling met terug-
werkende kracht alsnog herleven. Vereist is daarbij dat alle onmiddellijk
belanghebbenden die zich op het gebrek hadden kunnen beroepen in de
periode tussen het verrichten van de rechtshandeling en de vervulling
van de voorwaarde, de handeling als geldig hebben aangemerkt. Bekrachti-
ging heeft slechts betrekking op van rechtswege nietige rechtshandelingen
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omdat bij vernietiging niet alle belanghebbenden de rechtshandeling in de
tussentijd als geldig hebben aangemerkt.248 Bij een inhoudelijk gebrek is
bekrachtiging niet mogelijk.249

In een mededingingsrechtelijke context zou men kunnen denken aan
bekrachtiging van de nietigheid van niet-aangemelde staatssteun.250 Nog
los van het antwoord op de vraag of een besluit van de Commissie moet
worden gezien als een ontbrekend vereiste voor geldigheid,251 heelt een
later oordeel van de Commissie over de verenigbaarheid van de steun het
oorspronkelijke gebrek (het niet-aanmelden) niet.252 Daarom is er in die
gevallen geen sprake van bekrachtiging. Bovendien verzet het Europese
recht zich tegen de terugwerkende kracht van de bekrachtiging.253

3.6 Conclusie

133. Dit hoofdstuk begon met een analyse van de reikwijdte van artikel
3:40 BW en de invloed van het Europese mededingingsrecht op de uitleg
van genoemd artikel. Daarna spitste mijn onderzoek zich toe op de rela-
tiveringsmogelijkheden van een nationaalrechtelijke nietigheid versus de
relativeringsmogelijkheden van de nietigheid op grond van artikel 101
VWEU.

248 Voor vernietigbare rechtshandelingen die nog niet vernietigd zijn, is bevestiging
(3:55 BW) de aangewezen weg om de bevoegdheid tot vernietigbaarheid te doen
vervallen en de wankelbaarheid van de rechtshandeling the doen eindigen.

249 Hijma e.a. 2013, nr. 205-207, Potjewijd 1998, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/659-665. Ook derden, zoals een beslagleger of beperkt gerechtigde, vallen
onder het begrip onmiddellijk belanghebbende.

250 Ik maak geen onderscheid tussen bekrachtiging en convalescentie. Een aantal
schrijvers onderscheidt beide begrippen. Zij zien convalescentie als een vorm van
bekrachtiging ten gevolge van een bloot rechtsfeit. Bekrachtiging gebeurt in deze
opvatting door middel van een rechtshandeling. Zie hierover Snijders 2003, p. 699,
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/661. Zij menen dat het onderscheid onwerk-
baar is. Auteurs die wel onderscheid maken: Hijma 1988, p. 370-385, Potjewijd 1998,
Potjewijd 2002, p. 5-6, Zwalve 2003, p. 14-15.

251 In sectie 3.4.5.3.3 en 3.4.5.3.4 wordt betoogd dat het rechtsgevolg van de rechts-
handeling pas intreedt na een goedkeuringsbesluit van de Commissie.

252 Zie sectie 3.4.5.3.
253 In dezelfde zin: Asser/Hartkamp 3-I 2015/52. HvJ EG 21 november 1991, FNCE,

C-354/90, Jurispr. 1991, p. I-5505, punt 16; HvJ EG 5 oktober 2006, Transalpine
Ölleitung, C-368/04, Jurispr. 2006, p. I-9957, punt 41; HvJ EG 12 februari 2008,
CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469, punt 41, SEW 2009, 33 m.nt. Dekker.
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134. Artikel 101 lid 2 VWEU bevat slechts de beknopte tekst dat overeen-
komsten of besluiten in strijd met artikel 101 VWEU van rechtswege nie-
tig zijn. Gezien de bestuursrechtelijke achtergrond van het recht van de
Europese Unie, wekt het geen verbazing dat de verdere gevolgen van
die nietigheid niet terug te vinden zijn in het VWEU of verordeningen.
Daarvoor heb ik me gewend tot de jurisprudentie van het HvJ EU. Uit
de jurisprudentie van het Hof blijkt dat het vaststellen van de Unierechte-
lijke nietigheid en de rechtsgevolgen die daaruit voortvloeien, voorbehou-
den is aan het Unierecht zelf. Dit geldt ook voor de mogelijkheid van
relativering van de nietigheid. Het Hof heeft geoordeeld dat de uit artikel
101 VWEU voortvloeiende nietigheid in beginsel slechts de bepalingen
van de overeenkomst treft die onverenigbaar zijn met artikel 101 lid 2
VWEU. In beginsel is dus sprake van een partiële nietigheid. Uit de juris-
prudentie van het Hof kan mijns inziens worden afgeleid dat het Hof
een beding dat een inbreuk is op artikel 101 VWEU, niet voor conversie
vatbaar acht. Op de mogelijkheid van ongedaanmaking kom ik in het vol-
gende hoofdstuk terug.

135. Bij de toepassing van artikel 101 VWEU komt men niet toe aan de toe-
passing van artikel 3:40 BW en de nationaalrechtelijke relativeringsmoge-
lijkheden. Ten aanzien van artikel 102 VWEU geldt dat artikel 3:40 BW wel
van toepassing is. Aangezien het om een nietigheid gaat die haar grond-
slag vindt in het nationale recht, is het aan het nationale recht om vast te
stellen welke rechtsgevolgen uit die nietigheid voortvloeien en in hoeverre
de nietigheid kan worden gerelativeerd. Het nationale recht moet daarbij
wel voldoen aan de algemene uitgangspunten van het Europese recht.

136. Ten aanzien van staatssteun geldt volgens de heersende leer dat een
rechtshandeling tot uitvoering van onrechtmatige staatssteun in beginsel
nietig is op grond van artikel 3:40 BW. Daardoor gelden de nationale rela-
tiveringsmogelijkheden. In de praktijk zal een op die grond nietige rechts-
handeling echter niet eenvoudig voor relativering vatbaar zijn. De toepas-
sing van artikel 3:40 BW bij onrechtmatige maar verenigbare steun biedt
geen oplossing die bevredigend kan worden ingepast in het Nederlandse
nietigheidsleerstuk. Mijns inziens biedt analoge toepassing van het leerstuk
betreffende opschortende voorwaarden in deze situatie een oplossing die
beter aansluit bij de eisen die het Europese recht stelt. Daarnaast komt
artikel 3:57 BW voor toepassing in aanmerking. Ook toepassing van artikel
3:57 BW biedt naar mijn mening een oplossing die beter aansluit bij de eisen
van het Europese recht dan het leerstuk van nietigheid.
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137. Samengevat kom ik tot de conclusie dat onderscheid moet worden
gemaakt tussen de rechtsgevolgen voortvloeiende uit nietigheid wegens
schending van artikel 101 VWEU en de rechtsgevolgen voortvloeiende uit
nietigheid op grond van artikel 3:40 BW. De consequenties van een Unie-
rechtelijke nietigheid op grond van artikel 101 lid 2 VWEU kunnen ver-
schillen van de rechtgevolgen van een nietigheid die voortspruit uit artikel
3:40 BW aangezien het Unierecht eigen regels ontwikkelt met betrekking
tot (de relativeringsmogelijkheden van) de rechtsgevolgen van de Unie-
rechtelijke nietigheid. De constatering dat een rechtshandeling een inbreuk
maakt op het verbod van misbruik van een machtspositie of de staats-
steunregels is van invloed op welke relativeringsmogelijkheden voor toe-
passing in aanmerking komen aangezien de strekking van de geschonden
wet invloed heeft op de uit artikel 3:40 BW voortvloeiende rechtsgevolgen
en de relativeringsmogelijkheden daarvan.
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HOOFDSTUK 4

PRIVAATRECHTELIJKE RECHTSMIDDELEN EN HET
MEDEDINGINGSRECHT

4.1 Inleiding

138. In hoofdstuk 2 heb ik de hoofdlijnen van het Europese mededingings-
recht besproken en de publiekrechtelijke handhaving daarvan. In het vorige
hoofdstuk kwam de aantasting van rechtshandelingen op grond van recht
van nationale origine en op grond van recht van Europese origine aan de
orde. In dit hoofdstuk bespreek ik andere mogelijke rechtsgevolgen.

Nietigheid is een startpunt, het is van belang te weten of een overeenkomst
geldig of nietig is om te beoordelen welke privaatrechtelijke rechtsmiddelen
benadeelden kunnen ontlenen aan het Europese en/of Nederlandse recht
om hun nadeel te compenseren. In dit hoofdstuk worden de rechtsmidde-
len besproken, terwijl problemen waarmee de benadeelde geconfronteerd
kan worden op het moment dat hij zijn vordering instelt, in het volgende
hoofdstuk worden behandeld in het kader van effectuering met behulp van
rechtsmiddelen.

In het mededingingsrecht wordt gekeken naar het gedrag van onderne-
mingen. Het begrip onderneming omvat elke entiteit die een economische
activiteit uitoefent, ongeacht de rechtsvorm van die entiteit.1 Omdat niet
alle ondernemingen rechtspersoonlijkheid bezitten, moeten particulieren

1 Zie met name HvJ EG 8 juni 2005, Dansk Rørindustri e.a./Commissie, C-189/02 P,
C-202/02 P, C-205/02 P-C-208/02 P en C-213/02 P, Jurispr. p. I-5425, punt 112.
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die een rechtsvordering willen instellen tegen een onderneming ten minste
één (rechts)persoon identificeren2 om hun vordering tot het verkrijgen van
schade- of waardevergoeding te kunnen laten slagen.3

Men kan zich afvragen of nietigheid in combinatie met ongedaanma-
king leidt tot een ondermijning van de afschrikwekkende werking van het
(mededingings)recht.4 Ik bespreek deze materie slechts voor zover zij
relevant is voor mijn onderzoek. Een grondige bespreking gaat het bestek
van dit proefschrift te buiten. De reden hiervoor is dat ik in één hoofdstuk
geen recht kan doen aan alle juridische aspecten en facetten van de vraag-
stukken rond restitutierechtelijke gevolgen en de eisen die het Unierecht
daaraan stelt in het kader van schending van het mededingingsrecht.
Alleen al over deze juridische problematiek kan een proefschrift wor-
den geschreven.5 Met betrekking tot de restitutierechtelijke gevolgen van
een schending van het mededingingsrecht en de eisen die het Unierecht
aan die restitutierechtelijke gevolgen stelt, is een vervolgonderzoek op dit
proefschrift interessant.

139. In paragraaf 4.2 komt aan de orde welke eisen het Europese recht stelt
aan het nationale recht om te garanderen dat vorderingsrechten die uit het
Europese recht voortvloeien verwezenlijkt kunnen worden.

In paragraaf 4.3 komen de rechtsmiddelen aan bod die particulieren kunnen
ontlenen aan het Europese recht om nadeel te herstellen dat zij door schen-
ding van het mededingingsrecht hebben ondervonden. Achtereenvolgens

2 De gebruikelijke manier om Nederlandse, of in Nederland gevestigde, rechtsperso-
nen te identificeren is met behulp van een uittreksel uit het register van de Kamer van
Koophandel dan wel met behulp van een door een in Nederland gevestigde notaris
opgemaakte akte. Bij buitenlandse rechtspersonen die niet in Nederland zijn geves-
tigd kan de identiteit onder andere worden vastgesteld met behulp van een gewaar-
merkt uittreksel uit het officiële handelsregister van de staat waar zich de statutaire
zetel van die rechtspersoon bevindt.

3 Het Europese ondernemingsbegrip kan verschillende rechtspersonen omvatten
indien deze een enkele economische eenheid vormen die zich bezighoudt met een
economische activiteit, zie HvJ EG 10 september 2009, C-97/08P, Akzo Nobel/
Commissie, Jurispr. 2009, p. I-8237, rov. 54-61.

4 Zie Sieburgh & Kortmann 2009, p. 264-270, 300 voor een meer algemene benade-
ring van nietigheid, het ongedaanmakingsleerstuk en de relatie met handhaving
van de geschonden regel.

5 Zie onder andere Van Kooten 2002, Sieburgh & Kortmann 2009, p. 300.
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komen de wanprestatie, de onrechtmatige daad, de onverschuldigde beta-
ling, de ongerechtvaardigde verrijking en demogelijkheid van collectief ver-
haal aan de orde. Ik beperk me tot het bespreken van de aangegeven
rechtsfiguren omdat deze allemaal kunnen leiden tot een schade- of waar-
devergoeding aan benadeelden. Bovendien zijn de genoemde rechtsfiguren
ook bekende leerstukken in het nationale recht van de lidstaten. Ik richt
me op situaties tussen particulieren onderling. Daarom behandel ik de niet-
contractuele aansprakelijkheid van de Europese Unie niet.6 Om dezelfde
reden laat ik de lidstaataansprakelijkheid onbehandeld; een situatie waarin
een lidstaat in zijn hoedanigheid van lidstaat is betrokken, betreft geen ver-
houding tussen particulieren onderling.7

Paragraaf 4.4 behandelt de relevante nationale privaatrechtelijke rechts-
middelen die particulieren kunnen instellen. Wederom bespreek ik de wan-
prestatie, de onrechtmatige daad, de ongerechtvaardigde verrijking, de
onverschuldigde betaling en de mogelijkheid van een collectieve actie.
Daarnaast komt de verbodsactie van artikel 3:296 BW kort aan bod.
Wanneer ik het heb over ‘nationale privaatrechtelijke rechtsmiddelen’ of
‘Nederlands recht’ doel ik op rechtsmiddelen en regels die afkomstig zijn
van de nationale wetgever. Want het Europese recht kan ook nationaal recht
zijn en omgekeerd.8 Het Europese recht maakt deel uit van de nationale
rechtsorde9 en recht van nationale origine is vaak nodig om vorderings-
rechten, gelegen in Unierecht, te verwezenlijken.

140. Hoewel bij een ontbinding van een overeenkomst bijkomende schade-
vergoeding kan worden gevorderd, komt zij zodanig overeen met de
wanprestatie dat ik bijkomende schadevergoeding bij ontbinding niet
afzonderlijk bespreek.10 De revindicatie en de onverschuldigde betaling

6 Over geschillen over de niet-contractuele aansprakelijkheid van de Unie oorde-
len het HvJ EG en het GEA, artikel 256 en 268 VWEU (oud: artikel 225 en 235 EG).
De Nederlandse rechter bezit geen rechtsmacht ten aanzien van deze aansprake-
lijkheid. Voor meer informatie over de niet-contractuele aansprakelijkheid van lid-
staten zie Sieburgh 2014, p. 489-518.

7 Indien een overheidsrechtspersoon zich als particulier gedraagt, vallen de gevol-
gen van zijn gedrag wel binnen de reikwijdte van mijn onderzoek.

8 Denk aan implementatie van Europese wetgeving die is neergelegd in nationaal
recht, bijvoorbeeld in het BW (zoals koop op afstand).

9 Nederland kent immers een (gematigd) monistisch stelsel, zie artikel 93 en 94 van
de Grondwet. Zie ook Hartkamp & Sieburgh 2014, p. 1-2.

10 Voor beide vorderingen is een tekortkoming in de nakoming vereist. De moge-
lijkheid tot het vorderen van bijkomende schadevergoeding bij ontbinding is in het
Nederlandse recht neergelegd in artikel 6:277 BW.
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overlappen elkaar in een aantal gevallen.11 Daarnaast leidt een schending
van de mededingingsregels in beginsel niet tot nadeel dat met behulp van
een revindicatie kan worden teruggevorderd. Daarom bespreek ik de revin-
dicatie niet. Risicoaansprakelijkheden bespreek ik niet: (rechts)personen
zijn bij een schending van het mededingingsrecht niet aansprakelijk omdat
zij in een bepaalde verhouding tot iets of iemand staan. De reden voor
aansprakelijkheid bij schending van het mededingingsrecht is immers een
eigen onrechtmatige gedraging van een (rechts)persoon. Ik rond dit hoofd-
stuk in paragraaf 4.5 af met een conclusie.

4.2 Eisen van Europees recht aan nationaal (proces)recht

141. Het Unierecht werkt rechtstreeks door binnen de rechtsordes van de
lidstaten en heeft voorrang op het recht van nationale origine.12 Indien het
Europese recht een grondslag biedt voor schadevergoeding kan een eiser
kiezen of hij zich primair op Europees of op nationaal recht beroept. Een
particulier of een onderneming moet zijn of haar vordering, ongeacht op
welk recht hij zich beroept, wel instellen bij de nationale rechter.

De procesregels die in Nederland van toepassing zijn op de bevoegd-
heid van de rechterlijke instanties gelden zowel bij geschillen betreffende de
toepassing van Nederlands recht als voor geschillen die betrekking hebben
op de toepassing van Europees recht.13 De nationale rechter oefent zijn taak
als Unierechter dus uit binnen het nationale stelsel van procesrecht, maar
wel met inachtneming van de aanvullende vereisten uit Rewe en Comet.14

Deze aanvullende vereisten uitRewe enComet houden in dat de procesregels
betreffende vorderingen ter handhaving van Europees recht niet ongunsti-
ger mogen zijn dan de regels die gelden voor soortgelijke nationale vor-
deringen (gelijkwaardigheidsbeginsel) en dat het nationale procesrecht de
uitoefening van het Unierecht niet uiterst moeilijk of praktisch onmogelijk

11 Zie voor voorbeelden Scheltema 1997, p. 131.
12 HvJ EG 5 februari 1963, Van Gend en Loos, 26/62, Jurispr. 1963, p. 3; HvJ EG 15 juli

1964, Costa/ENEL, 6/64, Jurispr. 1964, p. 1203. Een norm van Unierecht heeft
rechtstreekse (directe) werking indien deze bedoeld is om rechten toe te kennen
aan particulieren en voldoende duidelijk en onvoorwaardelijk is. Richtlijnen hebben
in beginsel geen rechtstreekse horizontale werking.

13 Barents & Brinkhorst 2012, p. 283 e.v.
14 HvJ EG 16 december 1976, Rewe, 33/76, Jurispr. 1976, p. 1989 enHvJ EG 16 december

1976, Comet, 45/76, Jurispr. 1976, p. 2043.
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mag maken (doeltreffendheidsbeginsel).15 Het begrip ‘nationale proces-
regels’moet hier ruimworden geïnterpreteerd. Ookmateriële regels kunnen
hieronder vallen. Bovendien moet de nationale rechter erop toezien dat het
Unierecht zijn volle werking heeft en zijn nuttig effect niet verliest.16

Hoewel het Unierecht een aantal rechtstreekse vorderingsrechten
heeft geschapen, is de nationale rechter niet verplicht om nieuwe rechts-
vorderingen te creëren ter handhaving van het Unierecht indien de doel-
treffendheid dat niet eist.17 Bestaande nationale rechtsvorderingen kunnen
een uitbreiding van hun reikwijdte ondergaan om een effectieve rechtsbe-
scherming te waarborgen.

142. Naast het stellen van deze eisen aan het nationale recht, biedt het Unie-
recht de nationale rechter de mogelijkheid om een prejudiciële vraag te
stellen aan het HvJ EU ter uitlegging van het Unierecht, zie artikel 267
VWEU.18 Bovendien biedt het Europese recht aan justitiabelen de moge-
lijkheid om te klagen bij de Commissie opdat de Commissie de inbreuk-
procedure van artikel 258 VWEU instelt tegen een nalatige lidstaat en
aan het Hof vraagt de niet-nakoming van het Unierecht vast te stellen.19

Een klacht biedt slechts bescherming tegen regels of handelingen die uit-
gaan van een overheidsorgaan. De Commissie is niet verplicht om een pro-
cedure te starten. Mocht het Hof de inbreuk op het Unierecht vaststellen dan

15 Zie voor een recente toepassing HvJ EG 6 oktober 2009, Asturcom Telecomunicaci-
ones/Christina Rodríguez Nogueira, C-40/08, Jurispr. 2009, p. I-9579, punt 41, 46.

16 Artikel 4 lid 3 VEU, HvJ EG 9 maart 1978, Administratie van de Staatsfinanciën/
Simmenthal, 106/77, Jurispr. 1978, p. 629, punt 14; HvJ EG 19 juni 1990, The Queen/
Factortame Ltd e.a, C-213/89, Jurispr. 1990, p. I-2433, punt 18, 20.

17 In dezelfde zin: Jones 2000, p. 10-12, HvJ EG 7 juli 1981, Rewe-Handelsgesellschaft
Nord GmbH/ Hauptzollamt Kiel (Rewe II), 158/80, Jurispr. 1981, p. 1805, punt 44;
HvJ EG 13 maart 2007, Unibet/Justitiekanslern, C-432/05, Jurispr. 2007, p. I-2271,
punt 40. De Nederlandse versie van bovenstaande arresten luidt: “(…) heeft niet
naast de reeds door het nationale recht gegeven rechtsmiddelen willen voorzien in
andere beroepsmogelijkheden (…)(cursivering IL).” Mijns inziens gaat het om een
vertaalfout, want in de Engelse versie staat: “(…) it was not intended to create new
remedies in the national courts (…)(cursivering IL)”. Zie ook HvJ EG 14 december
1995, Peterbroeck/ Belgische Staat, C-312/93, Jurispr. p. I-4599, punt 12.
Daarentegen is de nationale rechter wel verplicht in een nieuwe rechtsvordering
te voorzien wanneer uit de opzet van de betrokken nationale rechtsorde zou blij-
ken dat er geen vordering beschikbaar is waarmee, ook al is het incidenteel, de
eerbiediging kan worden verzekerd van de rechten die de justitiabelen aan het
Unierecht ontlenen, zie HvJ EG 13 maart 2007, Unibet/Justitiekanslern, C-432/05,
Jurispr. 2007, p. I-2271, punt 41.

18 Artikel 234 EG-Verdrag (oud).
19 Artikel 226 EG-Verdrag (oud).
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moet de lidstaat alle maatregelen nemen die nodig zijn om het arrest uit te
voeren. Als de lidstaat dat niet doet kan de Commissie de zaak opnieuw
voor het Hof brengen en een boete (forfaitaire som) of dwangsom vor-
deren.20

4.3 Europese privaatrechtelijke rechtsmiddelen

4.3.1 Inleiding

143. Voor de handhaving van rechten die worden toegekend door het
Europese recht, zijn justitiabelen aangewezen op de nationale rechter en het
nationale procesrecht.21 De nationale rechter oefent zijn taak als rechter
uit binnen het nationale stelsel van procesrecht maar moet zoals reeds ver-
meld, gehoor geven aan de aanvullende vereisten uit Rewe en Comet.22 In
deze paragraaf behandel ik vier verbintenissen: die uit wanprestatie,
onrechtmatige daad, onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde ver-
rijking. Men moet hierbij niet vergeten dat het Unierecht zijn eigen termi-
nologie kent, die naar reikwijdte en inhoud kan verschillen van
vergelijkbare nationale begrippen.23 Slechts inzake de onrechtmatige daad
zijn de Europeesrechtelijke vereisten nader ingekleurd, daarom sta ik rela-
tief lang stil bij deze vordering. Ik beperk mijn bespreking tot het geldende
recht en ga daarom niet in op ‘soft law’.24 Ik bespreek de acties op grond van
Europees recht slechts voor zover ze relevant zijn in het kader van het Ver-
dragsrechtelijke mededingingsrecht.25

20 Artikel 260 lid 2 VWEU (oud: artikel 228 lid 2 EG-Verdrag).
21 Zie bijvoorbeeld Widdershoven 2000, p. 339.
22 Zie HvJ EG 16 december 1976, Rewe, 33/76, Jurispr. 1976, p. 1989 en HvJ EG

16 december 1976, Comet, 45/76, Jurispr. 1976, p. 2043 en paragraaf 4.2.
23 Denk bijvoorbeeld aan het begrip ‘overeenkomst’ in artikel 101 VWEU, zie voor

meer hierover sectie 2.2.1.3.
24 Ik doel hiermee met name op het (Draft) Common Frame of Reference. Vindplaats:

http://ec.europa.eu/justice/policies/civil/docs/dcfr_outline_edition_en.pdf (voor
het laatst geraadpleegd op 1 september 2014) en European Group on Tort Law
2005 (Principles of European Tort Law). Genoemde soft law vertoont de meeste
gelijkenis met Unierecht.

25 De onverschuldigde betaling komt bijvoorbeeld in de secundaire wetgeving in
talloze varianten voor. Ik bespreek slechts het primaire recht. Zie Hjelmeng 2013
voor een overzicht van wat hij ‘competition law remedies’ noemt.
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4.3.2 Wanprestatie

144. Een vordering gegrond op wanprestatie is onbekend in het primaire
Unierecht. Ik ben in mijn onderzoek geen jurisprudentie van het Hof
gegrond op primair Europees recht tegen gekomen betreffende een wan-
prestatie die vergelijkbaar is met de Nederlandse wanprestatie. Ook litera-
tuur over een dergelijke vordering bestaat niet.

4.3.3 Onrechtmatige daad

4.3.3.1 Inleiding

145. Een groot deel van de mededingingsrechtzaken dat wordt aangebracht
bij het HvJ EU betreft waarde- of schadevergoedingszaken op grond van
artikel 101 lid 1 VWEU. Uit de tekst van artikel 101 VWEU blijkt niet dat
particulieren aansprakelijk kunnen zijn wegens schending van artikel 101
VWEU. Ook elders in het VWEU is geen aansprakelijkheid voor particulie-
ren vastgelegd.26 Wel is zij daaruit afgeleid door het HvJ EU.27

Justiabelen gebruikden de nietigheid op grond van artikel 101 lid 2 VWEU
vaak als verweer tegen een aansprakelijkheidsvordering.28 Zie bijvoorbeeld
het hieronder besproken Courage/Crehan-arrest waarbij een ondernemer
die met een vordering tot nakoming, ingesteld door de leverancier, wordt
geconfronteerd en zich verweert met een beroep op de nietigheid van de
overeenkomst.29 Ik zal in deze subparagraaf met name aandacht besteden
aan de vereisten voor aansprakelijkheid zoals die uit Europees recht gedes-
tilleerd kunnen worden.

26 De aansprakelijkheid van de Europese Unie is daarentegen wel vastgelegd in het
VWEU, namelijk in artikel 340 VWEU (artikel 288 EG oud).

27 Zie onder andere HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr.
2001, p. I-6279, punt 26 en HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi, C-295/04 t/m C-298/04,
Jurispr. 2006, p. I-6619, punt 60-61, NJ 2007/34 m.nt. Mok.

28 Monti 2002a, p. 282-283, Zippro 2009, p. 3-4.
29 Zie ook HvJ EG 6 februari 1973, Brasserie de Haecht/Wilkin-Janssen, 48/72, Jurispr.

1973, p. 77, punt 25; HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi e.a./Assitalia, gevoegde zaken
C295/04 tot C-298/04, Jurispr. 2006,p. I-6619, punt 55; HvJ EG 20 november 2006,
Brünsteiger en Autohaus Hilgert/ BMW, gevoegde zaken C-376/05 en C-377/05,
Jurispr. 2006, p. I-11383, punt 49-50; HvJ EG 11 september 2008, CEPSA/LV Tobar,
C-279/06, Jurispr. 2008, p. I-6681, punt 74-75.
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4.3.3.2 Courage/Crehan

146. Aansprakelijkheid van particulieren op grond van direct werkende
Europeesrechtelijke bepalingen is voor het eerst onderzocht door Advo-
caat-Generaal Van Gerven in Banks.30 Van Gerven doet daarbij inspiratie
op uit het arrest Francovich.31 Het Hof ging pas in het arrest Courage/Crehan
dieper in op de aansprakelijkheid van particulieren.32 Crehan pachtte een
pub bij IEL, een 50% dochter van de Engelse bierbrouwer Courage. Aan de
pachtovereenkomst was een verplichting tot afname van Courage-bier
gekoppeld. De bierprijzen die Crehan moest betalen, lagen echter hoger
dan de prijs voor afnemers die geen pachtovereenkomst hadden. Cou-
rage vorderde betaling van onbetaalde bierleveranties. In reconventie stelde
Crehan Courage aansprakelijk voor de schade, te weten de meerprijs die hij
had betaald voor het bier. Daarnaast verweerde Crehan zich tegen de vor-
dering tot betaling door te stellen dat de overeenkomst nietig was. Om die
reden zou een basis voor een vordering tot nakoming van de overeenkomst
ontbreken.33 Naar Engels recht is het een partij bij een onwettige overeen-
komst niet toegestaan schadevergoeding te eisen van de wederpartij. De
Britse Court of Appeal vraagt zich af of deze regel van Engels recht
verenigbaar is met het Unierecht. De Court of Appeal stelt prejudiciële vra-
gen aan het Hof. De eerste twee vragen zien erop of een partij bij een over-
eenkomst die demededinging kan beperken in de zin van artikel 101 VWEU
zich voor de nationale rechter op schending van dit artikel kan beroepen om
vergoeding te vorderen van schade die voortvloeit uit de gebondenheid aan
een contractsbeding dat in strijd is met artikel 101 VWEU. Het Hof wijst
erop dat:

30 Conclusie A-G VanGerven 27 oktober 1993, Banks/British Coal Corporation, C-182/
92, Jurispr. 1994, p. I-1209, punt 36-45. Van Gerven meent dat de aansprakelijkheid
van particulieren voor schending van direct werkende bepalingen van Unierecht
de mededingingsregels meer operationeel kan maken en dat het een logisch sluitstuk
is van de horizontale directe werking van deze regels. Ik sluit me hierbij aan.

31 In Francovich achtte het Hof een lidstaat aansprakelijk voor schade die particulieren
leden als gevolg van schending van het Unierecht. HvJ EG 19 november 1991,
Francovich/Italiaanse Republiek, gevoegde zaken C-6/90en C-9/90, Jurispr. 1991,
p. I-5357, punt 33, 37. Zie voor de aansprakelijkheid van de staat tegenover een
particulier bij een richtlijnbepaling het arrest Foster: HvJ EG 12 juli 1990, Foster e.a./
British Gas, C-188/89, Jurispr.1990, p. I-3313, punt 22.

32 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6279.
33 Daarmee is deze vordering eigenlijk een actie uit onverschuldigde betaling.
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“(…) elke particulier zich in rechte op schending van artikel 101 lid 1 van het
VWEU (aanpassing artikel IL) kan beroepen, ook wanneer hij partij is bij een over-
eenkomst die de mededinging kan beperken of vervalsen in de zin van deze
bepaling (…).”34

En:

“26 Aan de volle werking van artikel 101 VWEU (aanpassing artikel IL), in het bij-
zonder het nuttig effect van het in lid 1 neergelegde verbod, zou worden afgedaan
indien niet eenieder vergoeding kon vorderen van schade die hem is berokkend
door een overeenkomst of een gedraging die de mededinging kan beperken of ver-
valsen.

27 (…) In zoverre kunnen bij de nationale rechter ingediende schadevor-
deringen wezenlijk bijdragen tot de handhaving van een daadwerkelijke mede-
dinging in de Gemeenschap.”

Vervolgens gaat het Hof in op de vraag of het Unierecht zich verzet tegen
een algemene regel van nationaal recht volgens welke een partij bij een
overeenkomst geen schadevergoeding kan vorderen wegens het enkele feit
dat zij partij is bij de overeenkomst. Het HvJ EU antwoordt bevestigend.35

Eenieder die schade heeft geleden door een inbreuk op artikel 101 VWEU
heeft de mogelijkheid om in rechte schadevergoeding te vorderen.

147. Daarna gaat het Hof in op de vraag of het Unierecht zich verzet tegen
een regel van nationaal recht volgens welke het een partij niet is toegestaan
om zich (ter verkrijging van schadevergoeding) op haar eigen onrechtmatig
handelen te beroepen. Daarmee samen hangt de vraag welke omstandig-
heden dan in aanmerkingmoetenworden genomen omde gegrondheid van
de vordering te beoordelen. Het HvJ EU overweegt:

“31 Mits de beginselen van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid worden geëer-
biedigd (…) staat het gemeenschapsrecht er evenmin aan in de weg dat het natio-
nale recht een partij ten aanzien waarvan is vastgesteld dat zij in aanzienlijke mate
verantwoordelijk is voor de verstoring van demededinging, het recht ontzegt scha-
devergoeding te vorderen van haar contractpartij. Overeenkomstig een beginsel dat
in de meeste rechtsstelsels van de lidstaten wordt erkend (…) mag een justitiabele
niet profiteren van zijn eigen onrechtmatig handelen, wanneer dit is komen vast te
staan.

34 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6297,
punt 24.

35 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6279,
punt 36.
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32 (…) Tot de beoordelingsfactoren die in dit verband door de bevoegde
nationale rechter in aanmerking kunnen worden genomen, behoren de econo-
mische en de juridische context waarin de contractpartijen zich bevinden alsmede
(…) de respectieve onderhandelingspositie en het respectieve gedrag van beide
contractpartijen.

33 Inzonderheid moet de bevoegde nationale rechter nagaan, of de partij die
schade beweert te hebben geleden (…) zich ten opzichte van de wederpartij in
een duidelijk zwakkere positie bevond, zodat haar vrijheid om over de clausules
van bedoelde overeenkomst te onderhandelen (…) uiterst beperkt zo niet nihil
zouden zijn geweest.”36

148. In het arrestOtis heeft het HvJ EU zijn met Courage ingezette lijn beves-
tigd: iedereen die schade heeft geleden door schending van artikel 101
VWEU heeft de mogelijkheid om in rechte schadevergoeding te vorderen.37

De lidstaten hebben de bevoegdheid om procesregels vast te stellen voor
vorderingen die worden ingediend ter bescherming van de rechten die de
personen aan het Unierecht ontlenen mits de beginselen van gelijkwaardig-
heid en doeltreffendheid worden geëerbiedigd.38 Het HvJ EU heeft in beide
arresten nagelaten de vereisten van de schadevergoedingsactie op Unie-
rechtelijke grondslag te definiëren. Wel kan uit de rechtspraak van het Hof
inzake de buitencontractuele aansprakelijkheid van de Europese Unie en
haar lidstaten en het VWEU een aantal voorwaarden voor aansprakelijk-
heid van particulieren worden afgeleid.

36 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6279, punt
32. 33, 36. Een partij kan geen schadevergoeding vorderen indien hij in aanzien-
lijke mate verantwoordelijk is voor de verstoring van de mededinging. Tegen een
dergelijke regel van nationaal recht verzet het gemeenschapsrecht zich niet.

37 HvJ EU 6 november 2012, Europese Gemeenschap/Otis e.a., C-199/11,
ECLI:EU:C:2012:684, NJ 2013/168 m.nt. Mok, punt 40-43: iedereen kan schadever-
goeding vorderen indien inbreuk is gemaakt op het kartelrecht en er een causaal
verband bestaat tussen die schade en een door artikel 101 VWEU verboden overeen-
komst of onderling afgestemde feitelijke gedraging.

38 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6279,
punt 29.
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4.3.3.3 Voorwaarden voor aansprakelijkheid

149. Particulieren zijn onder omstandigheden aansprakelijk voor het schen-
den van direct werkende Europese bepalingen,39 maar onder welke voor-
waarden? De direct werkende bepalingen zijn een rechtstreekse bron van
rechten en verplichtingen voor iedereen, ongeacht of het gaat om Unie-
instellingen, lidstaten of particulieren.40 Daarom sluit ik, in navolging van
de door mij in de voetnoot genoemde auteurs, aan bij de vereisten die het
Hof hanteert in zijn jurisprudentie aangaande de aansprakelijkheid van lid-
staten en de Europese Unie. Deze drie voorwaarden betreffen a) het schen-
den van een regel van Unierecht die ertoe strekt rechten toe te kennen aan
particulieren, b) het bestaan van schade, en c) een causaal verband tussen
de schade en de schending.41 In Otis heeft het Hof bevestigd dat het feit dat
een direct werkende Europese regel is geschonden, niet automatisch bete-
kent dat daardoor schade is geleden. De schade en het causaal verband
tussen de schade en het schadebrengende feit moeten door de eisende partij
worden bewezen.42 Het Hof heeft de drie genoemde vereisten gebaseerd op
de algemene beginselen welke de rechtsstelsels der Lidstaten gemeen
hebben.43 De drie vereisten bieden een gemeenschappelijk startpunt voor

39 Zie onder andere HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr.
2001, p. I-6279, punt 26; HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi, C-295/04 t/m C-298/04,
Jurispr. 2006, p. I-6619, NJ 2007/34 m.nt. Mok, punt 60-61 en HvJ EU 6 november
2012, Otis, C-199/11, NJ 2013/168 m.nt. Mok, punt 41. Een particulier of onderne-
ming moet zijn vordering instellen bij de nationale rechter wil hij schadevergoeding
krijgen, hij kan niet naar het HvJ EU. De nationale rechter moet in een concreet geval
bepalen of schadevergoeding wordt toegekend. Er kunnen (op instigatie van de
particulier of van de rechter) wel vragen worden gesteld aan het Hof.

40 HvJ EG 9 maart 1978, Simmenthal, 106/77, Jurispr. 1978, p. 629, punt 15.
41 Van Gerven 2006a, p. 272, Meijer 2004, p. 524-533, Sieburgh 2007, p. 522, Sieburgh

2014, p. 527, Wissink 1997. Voor jurisprudentie zie onder andere HvJ EG 28 april
1971, Luetticke, 4/69, Jurispr. 1971, p. 325, punt 10; HvJ EG 14 januari 1987,
Zuckerfabrik Bedburg, 281/84, Jurispr. 1987, p. 49, punt 17; HvJ EG 19 november
1991, Francovich/Italiaanse Republiek, gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90, Jurispr.
1991, p. I-5357, punt 40; HvJ EG 5 maart 1996, Brasserie du Pêcheur, gevoegde
zaken C-46/93 en C-48/93, Jurispr. 1996, p. I-1029, punt 38-40; HvJ EG 24 maart
2009, Danske Slagterier/Duitsland, C-445/06, Jurispr. 2009, p. I-2119, punt 20.

42 HvJ EU 6 november 2012, Otis, C-199/11, NJ 2013/168 m.nt. Mok, punt 65-66.
43 Artikel 340 VWEU. Zie voor jurisprudentie o.a. HvJ EG 28 april 1971, Luetticke, 4/

69, Jurispr. 1971, p. 325, punt 10; HvJ EG 14 januari 1987, Zuckerfabrik Bedburg,
281/84, Jurispr. 1987, p. 49, punt 17; HvJ EG 19 november 1991, Francovich/
Italiaanse Republiek, gevoegde zaken C-6/90en C-9/90, Jurispr. 1991, p. I-5357, punt
40; HvJ EG 5 maart 1996, Brasserie du Pêcheur/Duitsland, Gevoegde zaken C-46/93
en C-48/93, Jurispr. 1996, p. I-1029, punt 38-40.
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de niet-contractuele aansprakelijkheid voor eigen gedrag van de Europese
Unie, lidstaten en particulieren. De hoedanigheid van de partij die aanspra-
kelijk gesteld wordt, geeft wel nadere inkleuring aan de inhoud van de ver-
eisten.

150. Ten aanzien van particulieren moet de invulling van de voorwaarden
anders worden ingekleurd dan bij overheidsaansprakelijkheid. Zo geldt de
eis dat sprake moet zijn van een voldoende gekwalificeerde schending,
welke als minimumvoorwaarde geldt bij overheidsaansprakelijkheid, niet
voor de buitencontractuele aansprakelijkheid van particulieren. Deze voor-
waarde hangt immers samen met de beoordelingsvrijheid die de Europese
Unie en de lidstaten (dikwijls) hebben. Particulieren beschikking niet over
beoordelingsvrijheid.44 Daarom is bij niet-contractuele aansprakelijkheid
van particulieren een enkele schending van een direct werkende Europese
regel voldoende. Daarnaast moet de buitencontractuele aansprakelijkheid
van particulieren worden beperkt tot bepalingen met directe horizontale
werking omdat het bij aansprakelijkheid van particulieren een horizontale
verhouding betreft en de regel moet zijn bedoeld om rechten toe te kennen
aan particulieren.45 De voorwaarden worden nader bekeken bij de bespre-
king van de voorbeelden in sectie 5.5.2.4.

4.3.3.4 Umbrella pricing

151. In het recente arrest Kone/ÖBB (liftenkartel) was aan de orde of een
benadeelde die stelde schade te hebben geleden doordat hij producten had
afgenomen bij een kartelbuitenstaander, dit is een onderneming die niet
aan het kartel deelneemt, schadevergoeding kon vorderen van de kartel-
deelnemers. Bij de beoordeling van het bovenstaande is van belang dat

44 Sieburgh 2009, Sieburgh 2014. Zie voor rechtspraak inzake een voldoende gekwali-
ficeerde schending van Unierecht o.a. HvJ EG 5 maart 1996, Brasserie du Pêcheur/
Duitsland, gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, Jurispr. 1996, p. I-1029, punt 32;
HvJ EG 1 juni 1999, Konle/Oostenrijk, C-302/97, Jurispr. 1999, p. I-3099, punt 62;
HvJ EG 4 juli 2000, Haim/Kassenärtzliche Vereinigung Nordrhein, C-424/07, Jurispr.
2000, p. I-5123, punt 27; GEA 9 september 2008, MyTravel Group/Commissie,
T-212/03, Jurispr. 2008, p. II-1967, punt 40-43. Gerechtshof Den Haag heeft onlangs
op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel geoordeeld dat de eis van een vol-
doende gekwalificeerde schending niet hoeft te worden onderzocht in het kader van
overheidsaansprakelijkheid op grond van 6:162 BW. Gerechtshof Den Haag
15 oktober 2013, ECLI:NL:GHDHA:2013:3791 en ECLI:NL:GHDA:2013:3792, in beide
gevallen in rov. 4.3.

45 In dezelfde zin; VanGerven 2002, p. 72, Van Gerven 2006a, p. 270, Drake 2006, p. 858,
Sieburgh 2014, p. 521. Anders: Van Dam 2013, p. 39-50, 288.
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kartelbuitenstaanders door de aanwezigheid van het kartel hogere
(beschermde) prijzen kunnen berekenen.46 Dit fenomeen dat ondernemin-
gen die zelf niet aan het kartel deelnemen als gevolg van het kartel voor hun
eigen producten een hoge(re) prijs berekenen dan de prijs die ze in een nor-
male mededingingssituatie hadden kunnen krijgen, wordt umbrella pricing
genoemd. Het inKone/ÖBB toepasselijke Oostenrijkse recht bleek eraan in de
weg te staan dat karteldeelnemers aansprakelijk konden worden gesteld
voor schade die is ontstaan doordat kartelbuitenstaanders door de aan-
wezigheid van het kartel te hoge prijzen hebben berekend nu, onder meer,
het adequate causaal verband ontbreekt.47 Het HvJ EU oordeelt dat afbreuk
wordt gedaan aan het nuttig effect van artikel 101 VWEU als het nationale
recht een recht op schadevergoeding, los van de omstandigheden van het con-
crete geval, afhankelijk stelt van het bestaan van een rechtstreeks causaal
verband en het dit recht volledig uitsluit als sprake is van umbrella pricing.
De benadeelde van umbrella pricing kan vergoeding van de geleden schade
vorderen van de karteldeelnemers wanneer vaststaat dat het kartel in de
concrete omstandigheden van de zaak, én gelet op de specifieke kenmerken
van de betrokken markt, ertoe kon leiden dat autonoom optredende derden
een beschermde prijs toepasten en de karteldeelnemers niet onwetend kon-
den zijn van die omstandigheden.48 Het is aan de nationale rechter om na te
gaan of deze voorwaarden zijn vervuld. Het Hof toetst de nationale regels
betreffende het vereiste van causaal verband bij schending van artikel 101
VWEU dus aan het doeltreffendheidsbeginsel waardoor het controle uit-
oefent op de toepassing van het vereiste van causaal verband in het geval
van schending van het Europese (mededingings)recht.49

46 HvJ EU 5 juni 2014, Kone e.a./ÖBB, C-557/12, JOR 2014/257 m.nt. Van deMoosdijk,
punt 33. De vraag of schadevergoeding kan worden gevorderd van kartelbuiten-
staanders plaatst het Hof in het licht van het nuttig effect van Unierecht, zie punt 24.

47 HvJ EU 5 juni 2014, Kone e.a./ÖBB, C-557/12, JOR 2014/257 m.nt. Van deMoosdijk,
punt 14.

48 HvJ EU 5 juni 2014, Kone e.a./ÖBB, C-557/12, JOR 2014/257 m.nt. Van deMoosdijk,
punt 33, 34.

49 HvJ EU 5 juni 2014, Kone e.a./ÖBB, C-557/12, JOR 2014/257 m.nt. Van deMoosdijk,
punt 24, 33, 34.
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4.3.3.5 Vorderingsrecht

152. Onder voorwaarden biedt het Europese recht dus een vordering tot
schadevergoeding wegens schending van het Europese recht.50 Als het Hof
geen aanleiding ziet nadere voorwaarden te stellen zoals in Kone/ÖBB, laat
het de uitwerking van het vorderingsrecht tot schadevergoeding over aan
het recht van de lidstaten. Bijvoorbeeld in Courage/Crehan overwoog het Hof
dat het een aangelegenheid is van de interne rechtsorde van een lidstaat om
procedureregels vast te stellen mits zij voldoen aan de vereisten van gelijk-
waardigheid en doeltreffendheid.51 En in Peterbroeck oordeelt het Hof:52

“(…) Bij ontbreken van een desbetreffende gemeenschapsregeling is het een
aangelegenheid van de interne rechtsorde van elke Lid-Staat om de bevoegde
rechter aan te wijzen en de procesregels te geven voor rechtsvorderingen die ertoe
strekken, de rechten te beschermen die de justitiabelen aan de rechtstreekse wer-
king van het gemeenschapsrecht ontlenen (…)”.

Het nationale recht is vooralsnog niet verplicht om nieuwe rechtsvorde-
ringen te creëren ter handhaving van het Unierecht indien de doeltreffend-
heid dat niet eist. Met andere woorden: als er een effectieve mogelijkheid
bestaat om schadevergoeding te eisen, wordt voldaan aan de eisen van het
Unierecht.53 Het nationale recht moet voorzien in een vordering waardoor
het Europese recht tot schadevergoeding geldend gemaakt kan worden.54

Dat betekent voor Nederland dat justitiabelen zich kunnen beroepen op
artikel 6:162 BW eventueel in samenhang met artikel 6:166 BW.55 De invul-
ling van de onrechtmatigheid in enge zin is gegeven indien een justitiabele

50 Bijvoorbeeld HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001,
p. I-6279 en HvJ EU 6 november 2012, Otis, C-199/11, ECLI:EU:C:2012:684,NJ 2013/
168 m.nt. Mok.

51 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6279,
punt 29.

52 HvJ EG 14 december 1995, Peterbroeck/ Belgische Staat, C-312/93, Jurispr. p. I-4599,
punt 12.

53 De nationale rechter is wel verplicht om in een nieuwe rechtsvordering te voor-
zien wanneer uit de opzet van de betrokken nationale rechtsorde zou blijken dat er
geen vordering beschikbaar is waarmee, ook al is het incidenteel, de eerbiedi-
ging kan worden verzekerd van de rechten die de justitiabelen aan het Unierecht
ontlenen, zie HvJ EG 13 maart 2007, Unibet/Justitiekanslern, C-432/05, Jurispr.
2007, p. I-2271, punt 41. Zie ook paragraaf 4.2.

54 In bijvoorbeeld Oostenrijk kan een inbreuk op het Unierecht een zelfstandige
rechtsvordering vormen, zie Granger 2007, p. 160.

55 Recent is een richtlijn aangenomen om bepaalde obstakels voor het vorderen van
schadevergoeding wegens een inbreuk op artikel 101 of 102 VWEU weg te nemen:
Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 november
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een horizontaal werkende regel van Unierecht heeft geschonden. Op de
gevolgen van het doeltreffendheids- en gelijkwaardigheidsvereiste uit Rewe
en Comet voor de toepassing van de onrechtmatige daad kom ik terug in
subparagraaf 4.5.2.

4.3.4 Onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrijking

4.3.4.1 Inleiding

153. In de rechtsstelsels van de meeste lidstaten wordt de actie uit onver-
schuldigde betaling tot het verrijkingsrecht gerekend.56 Ook het Hof maakt
geen dogmatisch onderscheid tussen de onverschuldigde betaling en de
ongerechtvaardigde verrijking. Het GEA gaat uit van een algemeen erkend
beginsel van onverschuldigde betaling als toepassing van het beginsel van
ongerechtvaardigde verrijking:

“Volgens een in het nationale recht van de lidstaten algemeen erkend beginsel in
verband met de terugvordering van onverschuldigd betaalde bedragen op grond
van het beginsel van het verbod van ongerechtvaardigde verrijking (…)”57

154. In 1976 legde het HvJ EU in twee arresten de basis voor de vaststel-
ling dat justitiabelen recht hebben op de terugvordering van betalingen die
in strijd met het Unierecht zijn geheven.58 Daarnaast wordt het Courage/
Crehan-arrest door een aantal auteurs gezien als een arrest dat een basis
biedt voor een vordering tot ongedaanmaking omdat Crehan in die proce-
dure slechts de meerprijs die hij had betaald voor het bier vorderde.59

Bovendien liet het Hof in Courage/Crehan in het midden wat de grondslag
was voor het toewijzen van de vordering van Crehan.60 De voorwaarden

2014 betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht
wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten
en van de Europese Unie, PbEU 2014, L349/1. Zie over de inhoud van die richtlijn
paragraaf 5.5.

56 Een voorbeeld is het Duitse rechtssysteem, zie § 812 BGB. Zie Beatson & Schrage
2003, hfd. 2, Verhagen 1996, p. 379, Zimmermann 1995, p. 412.

57 GEA 10 oktober 2001, Corus/Commissie, T-171/99, Jurispr. 2001, p. II-2967, punt
56.

58 HvJ EG 16 december 1976, Rewe-Zentralfinanz eG en Rewe-Zentral AG/Land-
wirtschaftskammer für das Saarland, 33/76, Jurispr. 1976, p. 1989, punt 3 en HvJ
EG 16 december 1976, Comet BV/Produktschap voor Siergewassen, 45/76, Jurispr.
1976, p. 2043, punt 2, 3. Zie voor het recht op restitutie Jones 2000, p. 55 e.v.

59 Sieburgh 2014, p. 519-520, Wouters & Stuyck 2001, p. 137-139, Zippro 2009, p. 402-
403.

60 Hoewel het Hof in Courage/Crehan sprak van ‘schadevergoeding’ terwijl de onver-
schuldigde betaling als restitutie-vordering wordt gezien.
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voor terugvordering worden in beginsel overgelaten aan het nationale
recht.61 Het nationale recht moet wel voldoen aan de eisen van effectiviteit
en gelijkwaardigheid.62 Het is onduidelijk of het recht op terugvordering
gegrond is op het beginsel van ongerechtvaardigde verrijking of het beginsel
van onverschuldigde betaling.

4.3.4.2 Onverschuldigde betaling

155. De vordering uit onverschuldigde betaling is niet vastgelegd in het
VWEU. Wel is de vordering terug te vinden in secundaire wetgeving. Ik
bespreek de onverschuldigde betaling op Europeesrechtelijke grondslag
slechts voor zover zij een mogelijkheid biedt tot terugvordering van pres-
taties die voortkomen uit (een schending van) het mededingingsrecht.63

Vooralsnog is het niet mogelijk om een Unierechtelijke actie uit onverschul-
digde betaling aan te wenden wegens strijd met het mededingingsrecht.64

Het recht op terugbetaling in een verticale verhouding is erkend indien een
lidstaat heffingen heeft geïnd in strijd met het Unierecht.65 Het Hof erkent
correcties op de vordering uit onverschuldigde betaling op grond van
het beginsel van de ongerechtvaardigde verrijking.66 Het is onduidelijk of

61 HvJ EG 9 november 1983, Administratie van de Staatsfinanciën/San Giorgio,
199/82, Jurispr. 1982, p. 3595, punt 12; HvJ EG 14 januari 1997, Comateb e.a./
Directeur général des douanes et droits indirects, gevoegde zaken C-192/95 tot
C-218/95, Jurispr. 1997, p. I-165, punt 20, 21; HvJ EG 12 december 2006, Test
Claimants in the FII Group Litigation/Commissioners of Inland Revenue, C-446/
04, Jurispr. 2006, p. I-11753, punt 202.

62 De zogenaamde Rewe/Comet-vereisten. Zie ook paragraaf 4.2.
63 Zie bijvoorbeeld artikel 14 van Verordening 659/1999. De onverschuldigde betaling

komtmeerdere malen terug in secundaire wetgeving. Het beginsel staat bijvoorbeeld
in artikel 236 lid 1 van Verordening (EEG) nr. 2913/92 van de Raad van 12 oktober
1992 tot vaststelling van het communautair douanewetboek, PbEG 1992, L302/01
en in Verordening (EG) nr. 867/2008 van de Commissie van 3 september 2008 hou-
dende uitvoeringsbepalingen van Verordening (EG) nr. 1234/2007 van de Raad met
betrekking tot de organisaties van deelnemers aan de olijven- en olijfoliemarkt, de
activiteitenprogramma’s van deze organisaties en de financiering daarvan, PbEG
2008, L237/5, artikel 17. En zo bestaan talloze voorbeelden. De onverschuldigde
betaling kent daarom een te grote verscheidenheid aan varianten die niet relevant
zijn voor mijn onderzoek. Daarom bespreek ik die varianten niet.

64 Asser/Hartkamp 3-I 2015/86. In Courage/Crehan werd het regelen van de
eventuele onrechtmatige daad overgelaten aan het nationale recht.

65 Asser/Hartkamp 3-I 2015/84, HvJ EU 9 november 1983, Administratie van de
Staatsfinanciën/San Giorgio, 199/82, Jurispr. 1982, p. 3595, punt 12.

66 Hartkamp 2013, nr. 82, 87, 88, Hartkamp 2014a, nr. 9.
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het Hof de vordering uit onverschuldigde betaling ziet als toepassing
van het beginsel van ongerechtvaardigde verrijking. Het GEA heeft die
neiging.67 Dit laatste zou betekenen dat de Europese onverschuldigde
betalingsactie alleen kan worden ingesteld ter voorkoming van ongerecht-
vaardigde verrijking. Het Hof baseert de vordering uit onverschuldigde
betaling op het (stelsel van) het Unierecht. Het Hof heeft (nog) niet
geoordeeld dat de vordering uit onverschuldigde betaling moet wor-
den gezien als een algemeen beginsel van Unierecht en evenmin heeft het
Europeesrechtelijke vereisten gesteld aan een vordering uit onverschul-
digde betaling. Het verwijst in arresten altijd naar de voorwaarden die in
het nationale recht worden gesteld. Wel is duidelijk dat de vordering uit
onverschuldigde betaling kan worden afgewezen indien toewijzing ervan
leidt tot ongerechtvaardigde verrijking of indien de gedaagde niet (langer) is
verrijkt.68 Een beroep op deze excepties is, gelet op het gelijkwaardigheids-
beginsel, alleen mogelijk als het nationale recht de exceptie(s) kent.69 Van de
Europeesrechtelijke vordering uit onverschuldigde betaling zijn nu slechts
de contouren te onderscheiden. De toekomst zal meer duidelijkheid moeten
verschaffen over de inkleuring ervan.

4.3.4.3 Ongerechtvaardigde verrijking

156. Verrijking wordt als Unierechtelijk beginsel erkend.70 In het arrest
Dolianova oordeelde het Gerecht dat de Unie buitencontractueel aanspra-
kelijk kan zijn wegens een voldoende gekwalificeerde schending van het
verrijkingsbeginsel.71 De eis gegrond op een zelfstandige vordering uit
ongerechtvaardigde verrijking werd in Dolianova afgewezen door

67 Dit zou kunnenworden afgeleid uit GEA 10 oktober 2001, Corus/Commissie, T-171/
99, Jurispr. 2001, p. II-2967, punt 56, 60.

68 HvJ EG 9 november 1983, San Giorgio, 199/82, Jurispr. 1983, p. 3595, punt 13 ten aan-
zien van het leiden tot verrijking en HvJ EG 21 september 1983, Deutsche Milchkon-
tor/Duitsland, Gevoegde zaken 205 tot 215/82, Jurispr. 1983, p. 2633, punt 33 ten
aanzien van het ontbreken van verrijking.

69 Zie de Rewe en Comet vereisten. Als het nationale recht de exceptie niet kent maar
voor het Unierecht wel een exceptie toelaat, wordt een vordering gebaseerd op
Unierecht ongunstiger behandeld.

70 HvJ EG 10 juli 1990, Helleense Republiek (Griekenland)/Commissie, C-259/87,
Jurispr. 1990, p. I-2845, punt 26; GEA 23 november 2004, Dolianova/Commissie,
T-166/98, Jurispr. 2004, p. II-3991, punt 160; HvJ EU 16 december 2008, Masdar/
Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761, NJ 2009/163, punt 44-47 en HvJ EG
18 juni 2009, Staatssecretaris/Stadeco, C-566/07, Jurispr. 2009, p. I-5295, punt 49. Zie
ook subparagraaf 4.4.5 over de ongerechtvaardigde verrijking naarNederlands recht.

71 GEA 23 november 2004, Dolianova/Commissie, T-166/98, Jurispr. 2004, p. II-3991,
punt 156-162.
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het GEA omdat het Verdrag geen grondslag zou bieden voor een dergelijke
vordering.72 Een korte tijd later komt het Gerecht inMasdar daarentegen tot
het oordeel dat uit artikel 340 VWEU een zelfstandige vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking tegen de Unie voortvloeit.73 In het hoger beroep
in Masdar bevestigt het Hof het oordeel van het Gerecht.74

157. Artikel 340 VWEU ziet op schadevergoeding. Het is vooralsnog
onzeker hoe het Hof de verrijkingsvordering ziet.75 Het Hof lijkt de actie
uit ongerechtvaardigde verrijking niet te zien als schadevergoedingsactie.
Het voorgaande blijkt zowel uit de Nederlandse versie als uit de Engelse
vertaling van het Masdar-arrest. Het woord schadevergoeding wordt niet
gebruikt.76 In de Engelse vertaling wordt het woord ‘restitution’ gebezigd,
terwijl schadevergoedingmet ‘damages’wordt vertaald.77 Vaststaat dat een
benadeelde recht heeft op compensatie, ongeacht hoe het Hof de actie uit
ongerechtvaardigde verrijking kwalificeert.

158. Artikel 340 VWEU vormt de rechtsgrond voor een vordering gegrond
op het verrijkingsbeginsel omdat het Hof een beperktere uitleg van artikel
340 VWEU in strijd acht met het beginsel van een effectieve rechterlijke

72 GEA 23 november 2004, Dolianova/Commissie, T-166/98, Jurispr. 2004, p. II-3991,
punt 84.

73 GEA 16 november 2006, Masdar/Commissie, T-333/03, Jurispr. 2006, p. II-4377, punt
93-94. Ongerechtvaardigde verrijking heeft ook geleid tot aansprakelijkheid van de
Unie op grond van onrechtmatige daad zie GEA 10 oktober 2001, Corus/Commissie,
T-171/99, Jurispr. 2001, p. II-2967, punt 55; GEA 23 november 2004, Dolianova/
Commissie, T-166/98, Jurispr. 2004, p. II-3991, punt 162, 178 en HvJ EG 16 december
2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761, punt 44, 47, Asser/
Hartkamp 3-I 2015/79, Hartkamp 2014a, p. 572-575, Van Leuken 2009, Van de
Moosdijk 2013.

74 HvJ EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761,
punt 44-51. Zie over Masdar ook Van Leuken 2009 en Van de Moosdijk 2013.

75 Artikel 340 VWEU, tweede alinea: “(...) moet de Unie overeenkomstig de algemene
beginselen die de rechtsstelsels van de lidstaten gemeen hebben, de schade vergoe-
den (…).”Het feit dat artikel 340 VWEU ziet op schadevergoeding is waarschijnlijk
de reden dat het Gerecht in Dolianova de aansprakelijkheid van de Unie baseerde
op een onrechtmatige gedraging van de Unie. GEA 23 november 2004, Dolianova/
Commissie, T-166/98, Jurispr. 2004, p. II-3991, punt 154.

76 HvJ EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761,
punt 44, 55.

77 Ook de Franse vertaling bedient zich van het woord ‘restitution’ en niet van het
begrip ‘dommages et intérêts’, HvJ EG 16 december 2008,Masdar/Commissie, C-47/
07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761, punt 44, 55, 56.
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bescherming.78 Het Gerecht gaat in op de materiële vereisten die gelden
voor de Europeesrechtelijke verrijkingsvordering die voortvloeit uit het ver-
rijkingsbeginsel. Ook het Hof gaat hier inMasdar op in.79 Ik bespreek alleen
de vereisten die het Hof heeft geformuleerd. Ten eerste moet sprake zijn
van een verrijking van de Unie ten koste van een ander. Op de vraag of dit
een directe verrijking moet zijn, is het Hof niet ingegaan. Daarnaast moet de
verrijking ongerechtvaardigd zijn, dat wil zeggen dat een geldige rechts-
grondslag ontbreekt.80 Het Hof heeft deze voorwaarden niet nader gecon-
cretiseerd.81 In Masdar wezen zowel het Gerecht als het Hof de vordering
uit ongerechtvaardigde verrijking overigens af omdat de verrijking van de
Unie haar grondslag vond in contractuele verplichtingen terwijl de onge-
rechtvaardigde verrijking een bron vormt van een niet-contractuele ver-
plichting.82 Het is onduidelijk of de Europese verrijkingsactie een subsidiair
karakter draagt. Het Gerecht en A-G Mazak meenden van wel. Het Hof
heeft zich daar echter niet over uitgelaten.83 Het Europeesrechtelijke verrij-
kingsbeginsel bevat kenmerken van de ongerechtvaardigde verrijkingsactie

78 HvJ EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761,
punt 50: “Ondanks die kenmerken kan echter de mogelijkheid om een beroep
wegens ongerechtvaardigde verrijking tegen de Gemeenschap in te stellen de
justitiabele niet worden geweigerd op grond dat het EG-Verdrag niet uitdrukkelijk
in een rechtsmiddel voor een dergelijke actie voorziet. Een uitlegging van de
artikelen 235 EG en 288 (nu: o.a. artikel 340 VWEU), tweede alinea, EG die deze
mogelijkheid uitsluit, zou leiden tot een resultaat dat in strijd is met het beginsel
van effectieve rechterlijke bescherming zoals dat is erkend door de rechtspraak van
het Hof (…).” Het woord rechtsmiddel (opkomen tegen een rechterlijke beslissing)
moet hier mijn inziens vervangen worden door rechtsvordering (processuele
vordering). Dit is overigens een veel voorkomende vertalingsmisstap in de arresten
van het Hof of GEA.

79 HvJ EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761.
80 Zie voor deze vereisten HvJ EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P,

Jurispr. 2008, p. I-9761, punten 44-46.
81 In bijvoorbeeld Agrana Zucker herhaalt het Hof dat een vordering uit ongerecht-

vaardigde verrijking tegen de Unie mogelijk is, HvJ EU 28 juli 2011, Agrana Zucker,
C-309/10, Jurispr. 2011, p. I-7333, punt 52.

82 GEA 16 november 2006, Masdar/Commissie, T-333/03, Jurispr. 2006, p. II-4377,
punt 98-99; HvJ EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr.
2008, p. I-9761, punt 98-99.

83 GEA 16 november 2006, Masdar/Commissie, T-333/03, Jurispr. 2006, p. II-4377, punt
97; conclusie A-G Mazak, 12 juni 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008,
p. I-9761, punt 47.
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uit rechtsstelsels van verschillende lidstaten.84 Behalve als grondslag voor
herstel, kan de ongerechtvaardigde verrijking ook als exceptie dienen tegen
het slagen van een vordering uit onverschuldigde betaling of onrechtmatige
daad.85

159. Heeft het beginsel van ongerechtvaardigde verrijking echter tot gevolg
dat particulieren jegens elkaar gehouden zijn tot restitutie? Daarover bestaat
nog geen duidelijkheid.86 Het Hof kan dezelfde weg bewandelen als het in
Francovich en Courage/Crehan heeft gedaan ten aanzien van buitencontrac-
tuele schendingen van Unierecht. Dit houdt in dat het Hof de mogelijk-
heid van een vordering op grond van ongerechtvaardigde verrijking in een
rechtsverhouding tussen een lidstaat en een particulier of tussen twee par-
ticulieren afleidt uit het systeem en de fundamentele beginselen van het
Unieverdrag.87 De precieze betekenis en reikwijdte van het beginsel van
ongerechtvaardigde verrijking staan nog niet vast. De ontwikkeling is pas
gestart. Verdere rechtspraak zal de Europeesrechtelijke actie uit ongerecht-
vaardigde verrijking moeten verduidelijken.

4.3.5 Collectief verhaal

160. De schade die het gevolg is van een schending van artikel 101 VWEU
is, zoals de Europese Commissie terecht constateert, meestal verspreid over
een groot aantal benadeelden. Daardoor is het voor individuele benadeel-
den niet lonend om via de rechterlijke weg te proberen om schade vergoed

84 De benadering die het Hof volgt, lijkt op de Duitse benaderingswijze. De criteria
die het Hof hanteert, verschillen echter met de vereisten in het Duitse rechts-
systeem omdat volgens het Hof vereist is dat een persoon een verlies heeft geleden.
In Duitsland is niet vereist dat de verrijkingscrediteur een vermogensverminde-
ring heeft geleden (Van Kooten 2002, p. 144, MünchKomm/Schwab 2013, § 812
RdNr. 5). De benaderingswijze van het Hof vertoont ook overeenkomsten met het
Nederlandse recht, zie de laatste alinea van subparagraaf 4.4.5.

85 Zie HvJ EG 27 februari 1980, Just/Deense ministerie, 68/79, Jurispr. 1980, p. 501,
punt 26; HvJ EG 9 november 1983, San Giorgio, 199/82, Jurispr. 1983, p. 3595, punt
13; HvJ EG 14 januari 1997, Comateb, Gevoegde zaken C-192/95 tot C-218/95,
Jurispr. 1997, p. I-165, punt 27, 32 en HvJ EG 2 oktober 2003, Weber’s Wine World,
C-147/01, Jurispr. 2003, p. I-11365, punt 118 met betrekking tot ongerechtvaardigde
verrijking als verweermiddel. In het kader van de onrechtmatige daad wordt het
begrip ‘ongerechtvaardigde verrijking’ meestal niet gebruikt, maar is het door-
berekeningsverweer de concrete uitwerking van de ongerechtvaardigde verrijking,
zie Van Leuken 2007, Asser/Hartkamp 3-I 2015/89.

86 Zie Hartkamp 2011, nr. 18, Hartkamp 2014a, nr. 8 inzake de mogelijkheid voor de
Unie om een vordering gebaseerd op ongerechtvaardigde verrijking in te stellen
tegen een particulier.

87 Zie ook Van Leuken 2009, Van de Moosdijk 2013.
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te krijgen.88 Omdat de benadeelden in de praktijk zelden de geleden schade
vergoed krijgen, heeft de Europese Commissie in 2008 een witboek uitge-
bracht waarin onder meer de mogelijkheid van een collectieve actie wegens
schending van het mededingingsrecht aan de orde kwam.89 In het witboek
in 2008 dacht de Commissie aan twee elkaar aanvullende collectieve acties:
de eerste zijn schadeacties door belangenbehartigers die door daartoe
bevoegde entiteiten worden ingesteld namens geïdentificeerde of identifi-
ceerbare slachtoffers. De tweede zijn opt-in collectieve schadeacties.90 In
2011 hield de Europese Commissie een openbare raadpleging over een cohe-
rentere Europese aanpak op het gebied van collectief verhaal. Deze consul-
tatie beperkte zich niet tot één rechtsgebied.91 Naar aanleiding van de reac-
ties op die publieke consultatie heeft de Commissie er bewust voor gekozen
om collectief verhaal niet te beperken tot schending van het mededin-
gingsrecht.92

De Commissie doelt met collectief verhaal op een procedureel
mechanisme waarmee vele soortgelijke claims van benadeelden in één
gezamenlijke rechtsvordering kunnen worden samengebracht.93 Ik sluit

88 Europese Commissie, ‘Commission staff working document – Accompanying docu-
ment to the White paper on Damages actions for breach of the EC antitrust rules’,
SEC(2008) 405, p. 18.

89 Met schending van het mededingingsrecht doelt de Europese Commissie op schen-
ding van artikel 101 en 102 VWEU. Europese Commissie, ‘Witboek betreffende scha-
devergoedingsacties wegens schending van de communautaire mededingingsre-
gels’, COM(2008) 165, nr. 1.1. Zie hierover Kroes 2008.

90 Europese Commissie, ‘Witboek betreffende schadevergoedingsacties wegens schen-
ding van de communautaire mededingingsregels’, COM(2008) 165, nr. 2.1.

91 Europese Commissie, ‘Openbare raadpleging: naar een coherentere Europese aanpak
van collectief verhaal’, SEC(2011) 173 definitief. Onder andere te raadplegen via:
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2011_collective_redress/nl.pdf
(geraadpleegd op 29 oktober 2013).

92 Europese Commissie, ‘Voorstel voor een richtlijn betreffende bepaalde regels voor
schadevorderingen volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen van
het mededingingsrecht voor de lidstaten van de Europese Unie’, COM(2013) 404,
p. 8.

93 Zie Europese Commissie, ‘Aanbeveling van de Commissie van 11 juni 2013 over
gemeenschappelijke beginselen voor mechanismen voor collectieve vorderingen tot
staking en tot schadevergoeding in de lidstaten betreffende schendingen van aan
het EU-recht ontleende rechten’, PbEU 2013, L201/60, nr. 7 en Mededeling van de
Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees Economisch en
Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s van 16 juni 2013, ‘Naar een Europees
horizontaal kader voor collectief verhaal’, COM(2013) 401 definitief, nr. 1.2.
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me aan bij deze definitie. Op dit moment hanteren de lidstaten eigen, afwij-
kende nationale procedures voor collectief verhaal.94 Op 11 juni 2013 heeft
de Commissie een (niet-bindende) aanbeveling gedaan over gemeenschap-
pelijke beginselen voor mechanismen voor collectief verhaal in de lidsta-
ten.95 De aanbeveling gaat vergezeld van een mededeling betreffende een
Europees horizontaal kader inzake collectief verhaal.96 De mededeling
bevat de voornaamste standpunten die tijdens de openbare raadpleging
in 2011 tot uitdrukking zijn gebracht en weerspiegelt het standpunt van de
Commissie over een aantal centrale kwesties betreffende collectief verhaal.
De aanbeveling van de Commissie is een aanvulling op de (toen nog ont-
werp-)richtlijn betreffende schadevorderingen wegens schending van het
mededingingsrecht.97 Deze richtlijn schadevorderingen laat het aan de lid-
staten over om al dan niet de mogelijkheid tot collectief verhaal in te voeren
met betrekking tot schadevergoedingsvorderingen wegens schending van
het mededingingsrecht.98

94 Europese Commissie, ‘Aanbeveling van de Commissie van 11 juni 2013 over
gemeenschappelijke beginselen voor mechanismen voor collectieve vorderingen
tot staking en tot schadevergoeding in de lidstaten betreffende schendingen van
aan het EU-recht ontleende rechten’, PbEU 2013, L201/60, nr. 9. Zie ook een studie
uit 2008: ‘Evaluation of the effectiveness and efficiency of collective redressmecha-
nisms in the European Union’ waartoe de Commissie opdracht heeft gegeven.
Te raadplegen op http://ec.europa.eu/consumers/redress_cons/collective_redress
_en.htm#Studies (geraadpleegd op 29 oktober 2013).

95 Europese Commissie, ‘Aanbeveling van de Commissie van 11 juni 2013 over
gemeenschappelijke beginselen voor mechanismen voor collectieve vorderin-
gen tot staking en tot schadevergoeding in de lidstaten betreffende schendin-
gen van aan het EU-recht ontleende rechten’, PbEU 2013, L201/60. Ook te
raadplegen via http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:
L:2013:201:0060:0065:NL:PDF (geraadpleegd op 22 januari 2016).

96 Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het Europees
Economisch en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s van 16 juni 2013, ‘Naar
een Europees horizontaal kader voor collectief verhaal’, COM(2013) 401 definitief.

97 Nu: Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 november
2014 betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht
wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten en
van de Europese Unie, PbEU 2014, L349/1.

98 Europese Commissie, ‘Voorstel voor een richtlijn betreffende bepaalde regels voor
schadevorderingen volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen
van het mededingingsrecht voor de lidstaten van de Europese Unie’, COM(2013) 404,
nr. 3.3 en overweging 11. Gevolgd door Richtlijn 2014/104/EU van het Europees
Parlement en de Raad van 26 november 2014 betreffende bepaalde regels voor
schadevorderingen volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen van
het mededingingsrecht van de lidstaten en van de Europese Unie, PbEU 2014,
L349/1, overweging 13. De richtlijn schadevorderingen komt aan bod in paragraaf
5.5.
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In de aanbeveling beperkt de Commissie zich tot een collectieve vordering
tot staking en tot schadevergoeding waarvan de collectieve vordering tot
schadevergoeding voor mijn onderzoek het meest interessant is. In de aan-
beveling verzoekt de Commissie de lidstaten om mechanismen voor collec-
tief verhaal op te zetten (hoewel zoals gezegd de richtlijn schadevorderingen
geen verplichting inhoudt tot het invoeren van de mogelijkheid van col-
lectief verhaal). De aanbeveling gaat uit van een systeem voor collectief ver-
haal dat is gebaseerd op het opt-in beginsel. Het opt-in beginsel houdt in dat
de eisende partij uitsluitend bestaat uit (rechts)personen die actief de keuze
hebben gemaakt om deel uit maken van de vertegenwoordigde groep. Elke
uitzondering op dit beginsel moet naar behoren worden gemotiveerd met
redenen die verband houdenmet een goede rechtsbedeling. Bovendienmag
de schadevergoeding die bij massaschade wordt toegekend geen punitieve
schadevergoeding zijn.99

161. De Nederlandse wet bevat twee mogelijkheden ter afwikkeling van
massaschade: de collectieve actie van artikel 3:305a BW en de collectieve
afwikkeling van massaschade die is neergelegd in de WCAM (artikelen
7:907-7:910 BW en 1013-1018 Rv). Zie hierover subparagraaf 4.4.6. De reik-
wijdte van deze collectieve acties beperkt zich niet tot schending van het
mededingingsrecht. De WCAM maakt gebruik van een opt-out mogelijk-
heid.100 Het opt-out model houdt in de eisende partij is samengesteld uit
benadeelden die binnen een nader gedefinieerde groep vallen tenzij zij bin-
nen een bepaalde termijn expliciet aangeven zich daaraan te willen onttrek-
ken. De minister van Buitenlandse Zaken heeft in een brief aan de Tweede
Kamer laten weten dat Nederland ervan uitgaat dat het principe van opt-in
geen betrekking heeft op collectieve schikkingen.101 Men kan zich afvragen
of deze brief van deminister nodig is omdat de keuze voor de opt-out moge-
lijkheid in de WCAM uitvoerig is gemotiveerd.102 Dat betekent dat de uit-
zondering op het opt-in beginsel voldoet aan de eis dat deze naar behoren
is gemotiveerd.

99 Europese Commissie, ‘Aanbeveling van de Commissie van 11 juni 2013 over
gemeenschappelijke beginselen voor mechanismen voor collectieve vorderingen tot
staking en tot schadevergoeding in de lidstaten betreffende schendingen van aan het
EU-recht ontleende rechten’, PbEU 2013, L201/60, punt 21, 31.

100 Artikel 7:908 lid 2 BW.
101 Kamerstukken II 2012/13, 22 112, nr. 1663, p. 4. Mocht dat wel zo zijn dan plaatst

Nederland daar vraagtekens bij.
102 Zie Kamerstukken II 2003/04, 29 414, nr. 7, p. 14 e.v. De wetgever kwam tot de

conclusie dat voldaan is aan zowel artikel 17 GW als artikel 6 EVRM.
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4.4 Nationale privaatrechtelijke rechtsmiddelen

4.4.1 Inleiding

162. In deze paragraaf behandel ik vier verbintenissen uit de wet: de scha-
devergoeding wegens wanprestatie, de onrechtmatige daad, de onverschul-
digde betaling en de ongerechtvaardigde verrijking.103 Daarna ga ik in
op de mogelijkheid tot collectief verhaal en bespreek ik de verbodsactie. De
genoemde rechtsvorderingenworden kort besproken. Ik ga daarbij in begin-
sel niet in op discussiepunten die omtrent de genoemde leerstukken in de
rechtsleer bestaan. Evenmin behandel ik de afzonderlijke elementen van
deze rechtsfiguren. Daarvoor zij verwezen naar handboeken.104 Bovenge-
noemde verbintenissen zijn rechtsmiddelen die het Nederlandse privaat-
recht aan particulieren biedt om nadeel dat zij lijden, af te wentelen op een
ander.105 De inzetbaarheid van deze rechtsmiddelen wordt beïnvloed door
regels van nationaal procesrecht, met inachtneming van de Europeesrechte-
lijke voorwaarden op grond van de basisarresten Rewe en Comet.106 Uit deze
arresten volgt zoals reeds vermeld dat het nationale procesrecht de uitoe-
fening van het Unierecht niet uiterst moeilijk of praktisch onmogelijk mag
maken en dat de procesregels betreffende de rechtsvorderingen die voort-
vloeien uit het Europese recht niet ongunstiger mogen zijn dan de regels die
gelden voor soortgelijke nationale vorderingen.107 Ik breng nogmaals onder
de aandacht dat het begrip ‘nationale procesregels’ hier ruim moet worden
geïnterpreteerd; het betreft alle rechtsregels die van toepassing zijn om het
Unierecht in de nationale rechtsorde toe te passen. Ook materieelrechtelijke
regels kunnen hieronder vallen.

103 Een verbintenis uit de wet wordt gekenmerkt doordat de wet aan een gebeurtenis
of handeling rechtsgevolgen toekent. De wanprestatie in enge zin is een toerekenbare
tekortkoming in een (meestal contractuele) verbintenis. Het daaraan toegekende
gevolg, de verplichting tot het betalen van schadevergoeding, is een verbintenis uit
de wet. In deze paragraaf behandel ik niet de toerekenbare tekortkoming, maar de
schadevergoedingsverplichting die daaruit voortvloeit.

104 Voor wanprestatie zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012, hfd. 9, voor de
onrechtmatige daad Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, hfd. 3, voor de onver-
schuldigde betaling Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, hfd. 12, voor de onge-
rechtvaardigde verrijking Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015, hfd. 13, voor
collectief verhaal Los e.a. 2013 en voor de verbodsactie Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-II 2013/342-358.

105 Met uitzondering van artikel 3:296 BW dat in de eerste plaats is geschreven om
buiten twijfel te stellen dat aangegane verplichtingen moeten worden nagekomen.

106 HvJ EG 16 december 1976, Rewe, 33/76, Jurispr. 1976, p. 1989 enHvJ EG 16 december
1976, Comet, 45/76, Jurispr. 1976, p. 2043.

107 Zie voor een recente toepassing HvJ EG 6 oktober 2009, Asturcom Telecomunica-
ciones/Christina Rodríguez Nogueira, C-40/08, Jurispr. 2009, p. I-9579, punt 41, 46.
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4.4.2 Wanprestatie

163. Een toerekenbare tekortkoming in de nakoming van een verbintenis
verplicht de schuldenaar de daardoor geleden schade te vergoeden, aldus
artikel 6:74 BW. Het gaat hierbij vaak om verbintenissen uit overeenkom-
sten, maar een verbintenis kan ook uit de wet ontstaan. Denk bij het laatste
aan het niet nakomen van een verplichting tot betaling van schadevergoe-
ding wegens onrechtmatige daad. Het begrip tekortkoming omvat alle
gevallen waarin de prestatie van de schuldenaar achterblijft bij hetgeen hij
verplicht was onder de opeisbare verbintenis. Het begrip behelst dus het in
het geheel niet presteren, het te laat presteren, het gedeeltelijk presteren of
het onbehoorlijk presteren.108 Indien nakoming niet blijvend onmogelijk is,
is pas sprake van een tekortkoming wanneer de schuldenaar in verzuim
is.109 De toerekening staat los van de tekortkoming. Het antwoord op de
vraag of de tekortkoming kan worden toegerekend, hangt af van wat par-
tijen daarover zijn overeengekomen. De wet geeft aanvullende regels
daarop. Toerekening kan volgens artikel 6:75 BW geschieden krachtens
schuld, de wet, een rechtshandeling of verkeersopvattingen.110 Andere
remedies die mogelijk zijn bij een tekortkoming in de nakoming van een
verbintenis zoals een vordering tot ontbinding of opschorting bespreek ik
niet. Opschorting heft namelijk, evenals ontbinding, het geleden nadeel niet
op.111

Een overeenkomst in strijd met artikel 101 VWEU is nietig. Hoewel con-
currenten elkaars wederpartijen kunnen zijn bij een overeenkomst, biedt een
vordering wegens wanprestatie geen remedie in een dergelijk geval. De
onrechtmatige daad kan dan wel een aansprakelijkheidsgrond bieden.
Concurrenten die geen overeenkomst met de aansprakelijk te stellen onder-
neming hebben, kunnen geen beroep doen op wanprestatie en zijn dus
eveneens aangewezen op de onrechtmatige daad.

108 Smits 2004, nr. 4, 6, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/317.
109 In oudere parlementaire stukken werd de ruimere opvatting verkondigd dat

verzuim niet was vereist om te spreken van een tekortkoming, T.M., Parl. Gesch.
boek 6, p. 258. Nu is de ‘enge opvatting’ heersende leer geworden: in gevallen waar
verzuim nodig is voor het toekennen van schadevergoeding, is ditzelfde verzuim
nodig om te spreken van een tekortkoming. Zie HR 20 september 1996, NJ 1996/
748, rov. 3.2, 6e alinea, HR 27 november 1998, NJ 1999/380, rov. 3.3, 2e alinea, HR
22 oktober 2004, NJ 2006/597 m.nt. Hijma, rov. 3.4.4, Krans 1999, p. 18-19, De Jong
2006, p. 77-78, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/319.

110 Vgl. Tjong Tjin Tai 2004. De belangrijkste voorbeelden van toerekening krachtens
de wet zijn artikel 6:76 en 6:77 BW, te weten ‘hulppersonen’ en ‘gebruikte zaken’.

111 Zonder bijkomende schadevergoeding te vorderen. Daarom ga ik niet dieper in op
deze mogelijkheid.
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4.4.3 Onrechtmatige daad

164. Dat eenieder vergoeding van schade, veroorzaakt door een inbreuk
op het mededingingsrecht, moet kunnen vorderen (ongeacht of het directe
of indirecte afnemers van een inbreukpleger betreft) is reeds een uitgangs-
punt in de jurisprudentie van het Hof maar is thans ook in artikel 12 lid 1
van richtlijn schadevorderingen vastgelegd.112 Het Nederlandse civiele
recht staat hieraan niet in de weg. Ter implementatie van de richtlijn scha-
devorderingen heeft de Nederlandse wetgever een wetsvoorstel gepubli-
ceerd.113 Voorgesteld wordt een nieuwe afdeling die zal worden ingevoegd
in titel 3 van Boek 6 BW, ‘Onrechtmatige daad’.114 De implementatiewet zal
op 26 december 2016 in werking moeten treden. Ik vestig hier kort de aan-
dacht op artikel 6:193l en 6:193m BW. Het voorgestelde artikel 6:193l BW
implementeert artikel 17, tweede lid, van de richtlijn. Op grond van de voor-
gestelde bepaling worden kartels vermoed schade te berokkenen, met name
via een prijseffect. Artikel 6:193m BW bepaalt dat een inbreukpleger
onrechtmatig handelt jegens degene die door die inbreuk schade lijdt en
vormt als zodanig een uitwerking van artikel 6:162 BW.

165. De regeling inzake de onrechtmatige daad beoogt een evenwicht te
vinden tussen de handelingsvrijheid van individuele rechtssubjecten en de
bescherming tegen schade van zijn mederechtssubjecten. Indien dit even-
wicht is verstoord, wordt het hersteld door schadeloosstelling van de
benadeelde.115 Deze schadevergoeding op grond van onrechtmatige daad
is niet punitief maar beoogt het verstoorde vermogensrechtelijke evenwicht
te herstellen.116 Dat degene die een toerekenbare onrechtmatige daad pleegt
jegens een ander, verplicht de schade die de ander als gevolg daarvan lijdt te
vergoeden, is vastgelegd in artikel 6:162 BW. Daarnaast moet worden vol-
daan aan het relativiteitsvereiste. Dit vereiste is geregeld in artikel 6:162 lid 1

112 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6279, punt
26; HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi, C-295/04 t/m C-298/04, Jurispr. 2006, p. I-6619,
punt 60-61, NJ 2007/34 m.nt. Mok en HvJ EU 6 november 2012, Otis, C-199/11,
NJ 2013/168 m.nt. Mok, punt 41.

113 Het implementatievoorstel is te vinden via een link op: https://www.internetcon-
sultatie.nl/implementatiewet_richtlijn_privaatrechtelijke_handhaving_mededin-
gingsrecht (laatst geraadpleegd op 15 december 2015).

114 In een nieuw in te voegen afdeling 6.3.3B BW, getiteld ‘Schending van mededin-
gingsrecht’.

115 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/6.
116 Lindenbergh 2008, p. 12, 15.
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BW en verder geëxpliciteerd in artikel 6:163 BW. De geschonden normmoet
strekken ter bescherming van de schade zoals de benadeelde die heeft
geleden. De vereiste relativiteit kent drie componenten: de zakelijke relati-
viteit (tegen welke schade beschermt de norm?), de persoonlijke relativiteit
(welke persoon wordt door de norm beschermd?), en de ontstaansrelativi-
teit (tegen welke wijze van ontstaan beschermt de norm?).117 Op het
moment dat aan de (vijf) elementen van de onrechtmatige daad is voldaan,
bestaat aansprakelijkheid op grond van onrechtmatige daad.118 In het geval
van een overtreding van het kartelverbod lijkt het me ook mogelijk om een
lid van het kartel aan te spreken op grond van artikel 6:166 BW voor zijn
gedraging in groepsverband.119

166. De Hoge Raad oordeelde in Alfa Romeo in 2010 dat als een dealer die
niet bij een selectief distributiestelsel is aangesloten, bewust gebruik maakt
van de wanprestatie van een wel bij een selectief distributiestelsel aangeslo-
ten dealer, dit kan leiden tot oneerlijke concurrentie. Die oneerlijke concur-
rentie levert onder omstandigheden een onrechtmatige daad op jegens de
aangesloten dealers en de distributeur.120

TenneT/Alstom is de eerste follow-on procedure in het Nederlandse recht
waarin schadevergoeding wordt toegekend aan een benadeelde (TenneT)
die schade heeft geleden door een kartelinbreuk.121 TenneT heeft onder
andere Alstom aansprakelijk gesteld op grond van onrechtmatige daad.
TenneT beriep zich op de artikelen 6:162 en 6:166 BW.

117 Zie ook Sieburgh 2000, p. 51-57, Verheij 2005, p. 33-37, Lindenbergh 2007, p. 10,
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/131, HR 7 mei 2004, Paes/Van Duijvendijk
(ook bekend als ‘Duwbak Linda’), NJ 2004/281, m.nt. Hijma, rov. 3.3.2.

118 De afzonderlijke elementen bespreek ik slechts in relatie tot de in hoofdstuk 5 te
behandelen voorbeelden. Ik verwijs hiervoor naar Verheij 2005 en Asser/Hart-
kamp & Sieburgh 6-IV 2015/35-150, beide met verdere verwijzingen.

119 Zie ook Korsten 2008, Verheij, Onrechtmatige daad (Mon. Pr. nr. 4) 2015/22, HR
2 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:2914, rov. 3.5.1, 3.5.2.

120 HR 8 januari 2010 (Alfa Romeo Nederland/Multicar), NJ 2010/187, rov. 5.3.3 m.nt.
Mok. De oneerlijke concurrentie kan onrechtmatig zijn jegens de distributeur als
het distributiestelsel wordt ondermijnd. Ten aanzien van de dealers ziet de HR in
het algemeen niet in dat de keuze die de distributeur maakt voor bepaalde ver-
koopstandaarden voor rekening van de dealers zou moeten zijn in die zin dat het
profiteren van de ongunstige positie van de dealers niet onrechtmatig zou zijn jegens
hen. Overigens verliest het arrest zijn belang als de vrijstelling voor doorleverings-
verboden in de autobranche vervalt.

121 Rechtbank Gelderland 24 september 2014, TenneT/Alstom
ECLI:NL:RBGEL:2014:6118, Rechtbank Gelderland 16 juni 2015, TenneT/Alstom
ECLI:NL:RBGEL:2015:3713.
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4.4.4 Onverschuldigde betaling

167. Degene die zonder rechtsgrond een goed aan iemand heeft gegeven,
is gerechtigd dit van de ontvanger als onverschuldigd betaald terug te vor-
deren op grond van artikel 6:203 BW.Het begrip ‘betaling’ is geobjectiveerd:
alle prestaties waarmee aan een verbintenis kan worden voldaan, vallen
hieronder.122 Zodra aan de vereisten voor een vordering uit onverschul-
digde betaling is voldaan, ontstaan ongedaanmakingsverbintenissen.123

Indien de aard van de prestatie uitsluit dat zij ongedaan wordt gemaakt,
is de ontvanger op grond van artikel 6:210 lid 2 BW verplicht tot het ver-
goeden van de waarde van de prestatie voor zover dat redelijk is. De onver-
schuldigde betaling heeft niet ten doel schade te vergoeden, maar
het ongedaan maken van het zonder rechtsgrond betaalde.124 De vordering
kan onder omstandigheden worden afgewezen indien de eiser bij toewij-
zing ervan ongerechtvaardigd zou worden verrijkt. Daarnaast kan de rede-
lijkheid en billijkheid in de weg staan aan het slagen van een vordering.125

Omdat concurrenten van de inbreukmaker zelf geen prestatie hebben ver-
richt, ligt een aanspraak uit onverschuldigde betaling niet voor de hand bij
op schending van het mededingingsrecht gegronde vorderingen. Een uit-
zondering hierop bestaat als sprake is van machtsmisbruik: indien een
onderemingmet een machtspositie een te hoge prijs heeft bedongen, kan het
teveel betaalde onder omstandigheden worden teruggevorderd op grond
van onverschuldigde betaling. Bovendien kan onverschuldigde betaling aan
de orde komen als een deelnemer aan het kartel de betalingen terugvordert
die hij heeft verricht op grond van de nietige overeenkomst.

168. Het Hof heeft in een arrest naar aanleiding van een Duitse prejudi-
ciële vraag een interessante uitspraak gedaan.126 Dit Rheinland-Pfalz-arrest
betrof het terugvorderen van staatssteun. Het Bundesverwaltungsgericht
vroeg onder meer aan het Hof of de omstandigheid dat de begunstigde
zich naar Duits recht kon beroepen op het ontbreken van verrijking, de over-
heid ontsloeg van de verplichting om de steun terug te vorderen. Duitsland

122 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/423, T.M., Parl. Gesch. boek 6, p. 804. Het
komt niet aan opwat de schuldenaar die de prestatie heeft verricht wilde of beoogde,
maar op de vraag of hetgeen is gedaan als prestatie kan worden aangemerkt.

123 Artikel 6:203, lid 1, 2 en 3 BW.
124 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/419, T.M., Parl. Gesch. boek 6, p. 803.
125 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/452, 483-484.
126 HvJ EG 20 maart 1997 Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland, C-24/95, Jurispr. 1997,

p. I-1591.
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maakt geen principieel onderscheid tussen de ongerechtvaardigde verrij-
king en de onverschuldigde betaling.127 Het Hof antwoordde dat het ont-
breken van verrijking geen belemmering is voor de terugvordering van
onrechtmatige onverenigbare staatssteun op grond van ongerechtvaardigde
verrijking.128 Naar Nederlands recht betekent de uitspraak van het Hof dat
een vordering uit onverschuldigde betaling moet worden ingesteld.

4.4.5 Ongerechtvaardigde verrijking

169. In Nederland is de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking neer-
gelegd in artikel 6:212 BW.De vereisten zijn: verrijking van iemand ten koste
van een ander, een causaal verband tussen de verarming en de verrijking en
de verrijking moet ongerechtvaardigd zijn.129 Volgens geldend recht moet
schade zijn geleden, waarmee de ongerechtvaardigde verrijking een schade-
vergoedingsactie is.130 De hoogte van de schadevergoeding uit de vorde-
ring uit ongerechtvaardigde verrijking bedraagt maximaal het bedrag van
de verrijking131 of de verarming. De schadevergoeding wordt bovendien
begrensd doordat zij slechts wordt toegekend voor zover dit redelijk is.132

Sommige auteurs menen dat de vordering uit verrijking moet worden
gezien als een vordering tot afgifte van voordeel; schade is naar hunmening
geen vereiste.133 Dit laatste is echter geen geldend recht.

170. Een ander aspect van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
is dat zij geen subsidiair karakter heeft. Samenloop is dus mogelijk. Zo zal
een benadeelde op grond van het bestaande feitencomplex doorgaans kun-
nen kiezen voor het instellen van een vordering uit ongerechtvaardigde

127 Zie hoofdstuk 6 (Duits recht), subparagraaf 6.4.3.
128 HvJ EG 20 maart 1997 Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland, C-24/95, Jurispr. 1997,

p. I-1591, punt 54.
129 Zie HR 5 november 1982, NJ 1984/125, HR 1 februari 1985, NJ 1986/375 en HR

28 juni 1991, NJ 1992/787 betreffende het vereiste van verrijking.
130 Hartkamp 2001, Van Maanen 2001, p. 12, Wissink 2002, p. 95, Engelhard & Van

Maanen 2008, p. 75, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/462.
131 Waarschijnlijk zal deze begrenzing echter geen stand houden, mocht het aangevoch-

ten worden voor het HvJ EU. Het Hof heeft in het kader van onverschuldigde
betaling immers reeds geoordeeld dat het ontbreken van een verrijking geen
belemmering is voor het terugvorderen van een prestatie. Zie HvJ EG 20 maart
1997 Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland, C-24/95, Jurispr. 1997, p. I-1591, punt 54.
In Alcan ging het om het terugvorderen van staatssteun.

132 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/479-480.
133 Linssen 2001, p. 453, Van Boom 2002, p. 36.
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verrijking maar ook voor het instellen van een vordering uit onverschul-
digde betaling of onrechtmatige daad.134 Een argument om in de praktijk
toch te kiezen voor een vordering uit onrechtmatige daad of onverschul-
digde betaling in plaats van een vordering uit ongerechtvaardigde verrij-
king is dat de twee eerstgenoemde vorderingen niet de begrenzingen
kennen die de vordering uit de ongerechtvaardigde verrijking wel kent
namelijk dat schadevergoeding ten hoogste het bedrag van de verrijking
bestrijkt, dat de schadevergoeding nooit meer is dan de verarming en dat
schadevergoeding slechts opgelegd wordt voor zover dit redelijk is. De
reden dat ik de verrijkingsactie toch bespreek, is dat het verschil tussen
de ongerechtvaardigde verrijking en de onverschuldigde betaling in andere
nationale stelsels niet altijd nadrukkelijk wordt gemaakt.135

Indien men kijkt naar de benadering van de ongerechtvaardigde verrij-
king in het Nederlandse recht en de benaderingswijze die het Hof hanteert
ten aanzien van de ongerechtvaardigde verrijking komt men tot de
conclusie dat beiden vereisen dat er een verlies bestaat bij de één en een
vermogensvermeerdering bij een ander zonder dat daarvoor een rechts-
grondslag bestaat. De zienswijze van het Hof verschilt van het Nederlandse
rechtsstelsel in die zin dat de actie uit ongerechtvaardigde verrijking niet als
schadevergoedingsactie wordt gezien en het Hof beperkt de restitutiesom
ook niet tot maximaal de verarming van de verrijkingscrediteur.

134 T.M., Parl. Gesch. boek 6, p. 830, HR 27 juni 1997, Setz/Brunings, NJ 1997/719. De
interpretatie die G.E. van Maanen geeft aan het begrip ‘verarming’ leidt toch tot
subsidiariteit van de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking. Volgens Van
Maanen is een gepretendeerd verarmde namelijk niet verarmd indien hij een alterna-
tieve rechtsvordering heeft, omdat deze vordering tot zijn vermogen behoort, Van
Maanen 2001, p. 43. Het Gerechtshof Arnhem lijkt VanMaanen in zijn interpretatie te
volgen. In Severiens/Harselaar, JOR 2009/182, oordeelt het Gerechtshof in Arnhem
in een zaak tussen VHT, Harselaar en Harmeijer. De feiten zijn, vereenvoudigd, als
volgt: VHT en Harselaar hebben (als medeschuldenaars) een schuld bij Harmeijer.
VHT gaat failliet maar lost de gezamenlijke lening voor haar faillissement af. Deze
aflossing is wegens paulianeus gedrag buitengerechtelijk vernietigd waardoor de
aflossing van VHT aan Harmeijer onverschuldigd betaald is. De curator van VHT,
Severiens, spreekt Harselaar onder meer aan op grond van ongerechtvaardigde
verrijking. Het Gerechtshof redeneert onjuist wanneer het beslist dat VHT niet
verarmd is omdat hij Harmeijer kan aanspraken op grond van onverschuldigde
betaling. Zie Gerechtshof Arnhem 7 april 2009, Severiens/Harselaar, JOR 2009/182,
rov. 4.4.

135 Vgl. bijvoorbeeld Duitsland. In Duitsland omvat de ‘ungerechtfertigte Bereicherung’
ook de condictio indebiti (onverschuldigde betaling), § 812 Alt. BGB. Zie Beatson &
Schrage 2003, hfd. 2, Verhagen 1996, p. 379.
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4.4.6 Collectief verhaal

4.4.6.1 Inleiding

171. Massaschade is schade die door een groot aantal benadeelden wordt
geleden ten gevolge van één gebeurtenis of gelijksoortige gebeurtenis-
sen waarvoor slechts één of een beperkt aantal personen verantwoordelijk
is.136 Bij schending van artikel 101 en 102 VWEU wordt de schade die het
gevolg daarvan is vaak verstrooid over een aantal benadeelden.137 Indien
de schade bijvoorbeeld verstrooid is over de eindafnemers, meestal consu-
menten, is het voor hen individueel niet of nauwelijks financieel de moeite
waard om hun schade te verhalen terwijl de totale schade aanzienlijk kan
zijn. In dit soort gevallen kan een collectieve actie uitkomst bieden. De
Nederlandse wet bevat twee mogelijkheden ter afwikkeling van massa-
schade: de collectieve actie van artikel 3:305a BW en de collectieve afwikke-
ling van massaschade die is neergelegd in 7:907 tot en met 7:910 BW.138

4.4.6.2 Artikel 3:305a BW

172. Artikel 3:305a BW luidt:

“Lid 1: Een stichting of verenigingmet volledige rechtsbevoegdheid kan een rechts-
vordering instellen die strekt tot bescherming van gelijksoortige belangen van
andere personen, voorzover zij deze belangen ingevolge haar statuten behartigt.”

Voor de ontvankelijkheid van de vordering moet dus zijn voldaan aan de
voorwaarde dat de belangenorganisatie een stichting of vereniging met
rechtspersoonlijkheid is. Daarnaast moet de vordering in overeenstemming
zijn met de statuten van de organisatie en bovendien moet sprake zijn van
gelijksoortige belangen van de andere personen wier belang de organisatie
behartigt.139 Op grond van artikel 3:305a BW kan bijvoorbeeld schadever-
goeding in natura of een verklaring voor recht worden gevorderd. In lid 3
van artikel 3:305a BW is een belangrijke beperking aangebracht van hetgeen

136 Vgl. Tzankova 2007, p. 1-2 met verdere verwijzingen. Zie ook artikel 7:907 lid 1 BW
waarin de collectieve schadeovereenkomst wordt omschreven.

137 De literatuur duidt soortgelijke schade aan met de term strooischade. Zie bijvoor-
beeld Tzankova 2005, p. 18-24, Zippro 2009, p. 486-488.

138 Stb. 1994, 296 en Invoering Wet collectieve afwikkeling massaschade, Stb. 2005, 340
jo. 380, Wiggers-Rust 2014, p. 13-16. Zippro bespreekt in zijn proefschrift ook
andere mogelijkheden, zie Zippro 2009, hfd. 8.

139 Zie ook Kamerstukken II 1991/92, 22486 nr. 3, p. 19-23, Wiggers-Rust 2014, p. 13.
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gevorderd kan worden. Hierin is namelijk expliciet neergelegd dat geen
schadevergoeding in geld kanworden gevorderd. De reden die de wetgever
hiervoor aanvoerde, kwam erop neer dat individuele aspecten zoals eigen
schuld en causaal verband de schadevergoedingsverplichting beïnvloeden.
Daardoor zou geen sprakemeer zijn van gelijksoortige belangen.140 Het ver-
bod van art. 3:305a lid 3 BW heeft alleen betrekking op schadevergoedings-
vorderingen in geld en dus niet op andere vorderingen in geld. Bijvoorbeeld
de betaling van een geldsom in het kader van het leerstuk van de onver-
schuldigde betaling is wel mogelijk.141 Intussen is naar aanleiding van de
motie Dijksma een wetsvoorstel ingediend dat strekt tot invoering van een
collectieve schadevergoedingsactie in geld. Bij invoering van het wetsvoor-
stel wordt dus het verbod in artikel 3:305a BW lid 3 opgeheven.142 In dit
proefschrift ga ik niet in op de eventuele gevolgen van de invoering van het
concept-wetsvoorstel.143

De rechter kan op grond van artikel 3:305a BW een declaratoir vonnis geven
inhoudende dat het mededingingsrecht is geschonden. Dit kan individu-
ele benadeelden helpen bij het krijgen van schadevergoeding. Een belang-
rijk punt is dat het gezag van gewijsde is beperkt tot zaken tussen dezelfde
partijen. De verkregen uitspraak heeft derhalve slechts bindende kracht
tussen de belangenorganisatie en de gedaagde onderneming.144 In de
literatuur wordt opgemerkt dat een declaratoir vonnis waarin wordt gecon-
stateerd dat een gedraging onrechtmatig is een steun in de rug zal zijn voor
de individuele slachtoffers.145

4.4.6.3 Wet collectieve afwikkeling massaschade

173. De procedure van artikel 3:305a BW kan een voortraject zijn voor een
collectieve schikking op basis van de WCAM. De WCAM is een aanvulling
op de mogelijkheid tot het instellen van een collectieve actie (3:305a BW). De

140 Kamerstukken II 1991/92, 22 486 nr. 3, p. 29-31.
141 Kamerstukken II 1991/92, 22 486 nr. 3, p. 30. Zie ook Hof Leeuwarden 22 oktober

1997, NJ 1998/251, nr. 27.
142 Zie voor demotie Dijksma:Kamerstukken II 2011/2012, 33 000 XIII, nr. 14. Zie voor het

voorontwerp wetsvoorstel https://www.internetconsultatie.nl/motiedijksma
(geraadpleegd op 3 maart 2016).

143 Voor een kritische noot naar aanleiding van het wetsvoorstel zie Van Duin &
Lawant 2015, Stapel & Thuijs 2014.

144 Artikel 236 Rv. Zie over het gezag van gewijsde onder meer Asser Procesrecht/
Van Schaick 2 2011, hfd. 9.

145 Zie voor een overzicht Zippro 2009, p. 494.
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WCAM heeft geleid tot de artikelen 7:907-7:910 BW en de artikelen 1013-
1018 Rv en is op 27 juli 2005 in werking getreden.146 Op 1 juli 2013 is de aan-
gepaste WCAM in werking getreden.147 Op grond van de WCAM kan het
Hof Amsterdam een schikking tussen de veroorzaker(s) van de schade en
een organisatie die de belangen van slachtoffers behartigt, algemeen ver-
bindend verklaren.148 Die belangenorganisatie moet wel voldoende repre-
sentatief zijn met betrekking tot de belangen van degenen ten behoeve van
wie de overeenkomst is gesloten.149 Zodra de overeenkomst verbindend is
verklaard, heeft zij tussen partijen de gevolgen van een vaststellingsover-
eenkomst waarbij iedere gerechtigde tot schadevergoeding als partij
geldt.150 Alle gedupeerden, ook de benadeelden die niet betrokken waren
bij de totstandkoming van de overeenkomst, zijn aan de regeling gebon-
den en kunnen hieraan rechten ontlenen. Indien benadeelden niet gebonden
wensen te zijn aan de verbindend verklaarde besluiten, kunnen ze gebruik-
maken van hun ‘opt-out’ mogelijkheid.151 De opt-out mogelijkheid van de
WCAM is uitzonderlijk in Europa.152 De WCAM heeft voor de schadever-
oorzaker(s) het voordeel dat een veelheid aan schadeclaims in één keer kan
worden afgedaan en dat hij in grote mate zekerheid krijgt over zijn finan-
ciële verplichtingen. Voor de gedupeerden geldt dat zij zonder een jaren-
lange juridische procedure binnen afzienbare tijd uitzicht hebben op een
schadevergoeding.153

146 Stb. 2005, 340 en 380. Zie ook Klaassen 2013.
147 Voor de inhoud zie ‘Wijziging van het Burgerlijk Wetboek, het Wetboek van

Burgerlijke Rechtsvordering en de Faillissementswet teneinde de collectieve afwikke-
ling van massavorderingen verder te vergemakkelijken (Wet tot wijziging van de
Wet collectieve afwikkeling massaschade)’, Kamerstukken II 2011/12, 33126, nr. 2.
Voor de inwerkingtreding zie Stb. 2013, 256. Zie ook Ozmis & Tzankova 2012, p. 34.
Een van de belangrijkste wijzigingen is dat de beperking van de WCAM tot het
homologeren van schikkingen betreffende schadevergoeding is opgeheven door het
toevoegen van een nieuw lid 7 aan artikel 7:907 BW.

148 Zie artikel 1013 lid 3 Rv. Voor voorbeelden van de afwikkeling van omvangrijke
zaken op grond van de WCAM zie de DES-zaak (Hof Amsterdam 1 juni 2006, NJ
2005/461), de Dexia-zaak (Hof Amsterdam 25 januari 2007, NJ 2007/427), de Vie
d’Or-zaak (Hof Amsterdam 29 april 2009, NJ 2009/448), de Shell-zaak (Hof Amster-
dam 29 mei 2009, NJ 2009/506), de Vedior-zaak (Hof Amsterdam 15 juli 2009, JOR
2009/325, m.nt. Pijls) en de Converium-zaak (Hof Amsterdam 17 januari 2012, JOR
2012/51 m.nt. De Jong).

149 Zie artikel 7:907 lid 3 sub f BW.
150 Zie artikel 7:908 lid 1 BW.
151 Artikel 7:908 lid 2 en 3 BW.
152 Portugal kent ook een opt-out systeem. Een verschil met de Nederlandse regeling is

dat in Portugal de benadeelden ervoor kunnen kiezen om op te treden als effectieve
procespartij (naast de vertegenwoordiger van de benadeelden). Zie hiervoor en voor
een overzicht van de mogelijkheden tot collectief procederen in Europa Voet 2008.

153 Kamerstukken II 2008/09, 31 762, nr. 1, p. 4.
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174. Zoals vermeld, kunnen de veroorzaker(s) van de schade en een orga-
nisatie die de belangen van slachtoffers behartigt een tussen hen gesloten
overeenkomst tot vergoeding van schade, verbindend laten verklaren door
het Gerechtshof Amsterdam. Het Amsterdamse Hof is hiertoe bij uitsluiting
bevoegd.154 In het kader van mijn proefschrift is de rechtsmacht van het
Amsterdamse Hof ten aanzien van buitenlandse benadeelden een interes-
sant punt. Daarnaast doet zich de vraag voor of een WCAM-beschikking
van het Hof Amsterdam in het buitenland wordt erkend en kan worden
afgedwongen. Als dat niet het geval is, zijn buitenlandse benadeelden niet
gebonden aan de schikking en is de WCAM slechts bruikbaar als de gedu-
peerden van Nederlandse afkomst zijn. Aan beide kwesties is in de litera-
tuur aandacht besteed.155 Logischerwijs onderzoek ik eerst de vraag naar de
rechtsmacht van het Amsterdamse Hof. In het kader van de bevoegdheid
van het Amsterdamse Hof moeten buitenlandse benadeelden worden
onderverdeeld in EU-benadeelden en benadeelden buiten de EU.156 In Shell
en Converium baseerde het hof zijn bevoegdheid ten aanzien van EU-
benadeelden mede op artikel 4 (oud: artikel 2) juncto artikel 8 (oud: artikel
6) EEX-Verordening.157 Op grond van artikel 4 van de EEX-Verordening
kan een persoon worden opgeroepen voor het gerecht van de lidstaat waar
hij woont. Indien er meer verweerders zijn, kan een persoon op grond van
artikel 8 lid 1 EEX-Verordening worden opgeroepen voor het gerecht van
één van de verweerders indien tussen de vorderingen een zo nauwe band
bestaat dat een goede rechtsbedeling vraagt om hun gelijktijdige behande-
ling en berechting. Hierbij gaat het hof ervan uit dat de belanghebbenden
moetenworden gezien als verweerder in de zin van de EEX-Verordening.158

In de literatuur wordt deze benadering van het hof, mijns inziens terecht,

154 Zie artikel 7:907 lid 1 en artikel 1013 lid 3 Rv.
155 Arons 2012, hfd. 10 en 11, Croiset van Uchelen & Van der Velden 2009, p. 252, De

Jong 2010, Marić 2010, p. 169-171, Polak 2006, p. 2347-2348, Ten Wolde & Peters
2013a, Ten Wolde & Peters 2013b.

156 Als ik in deze subparagraaf spreek over EU-benadeelden dan bedoel ik niet alleen
de benadeelden die woonachtig zijn in de lidstaten van de EU, daarvoor geldt de
EEX-Verordening, maar ook benadeelden die wonen in een land dat het EVEX
heeft geratificeerd. Dat zijn naast de EU-lidstaten IJsland, Noorwegen en Zwitser-
land.

157 Verordening (EG) 44/2001, PbEG 2001, L12/1, Hof Amsterdam 29 mei 2009, Shell,
NJ 2009/506, rov. 5.15-5.27, Hof Amsterdam 12 november 2010, Converium I,
NJ 2010/683, rov. 2.8-2.12. Nu is deze grondslag neergelegd in artikel 8 EEX (her-
schikking).

158 Hof Amsterdam 29 mei 2009, Shell, NJ 2009/506, rov. 5.17, Hof Amsterdam
12 november 2010, Converium I, NJ 2010/683, rov. 2.10.
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bekritiseerd onder andere omdat het hof op die manier al bevoegdheid kan
aannemen zodra één belanghebbende (benadeelde) in Nederland woont.159

Ten aanzien van niet-EU-benadeelden baseerde het Hof Amsterdam zijn
bevoegdheid op artikel 3 sub a en c Rv.160 Indien de horde van de bevoegd-
heid van het hof is genomen, bestaat nog de vraag of de door het Hof
Amsterdam gehomologeerde schikkingen worden erkend en kunnen wor-
den afgedwongen in het buitenland. Het antwoord op deze vraag is ja ten
aanzien van lidstaten van de EU en landen die het EVEX hebben geratifi-
ceerd.161 De erkenning en tenuitvoerlegging worden gebaseerd op artikel 36
(oud: artikel 32) van de EEX-Verordening.162

Het grootste kritiekpunt op de WCAM is dat de regeling een vrijwillig
karakter heeft. Indien partijen niet willen schikken, schiet de WCAM tekort
omdat het instellen van een collectieve claim ter vergoeding van massa-
schade niet mogelijk is in het Nederlandse systeem. Volgens Ozmis en
Tzankova hoeft deze beperking geen hinderpaal te vormen, omdat empi-
rische studies uitgewezen hebben dat in de meeste gevallen van massa-
schade het geschil kan worden afgehandeld met een schikking tussen de
betrokken partijen.163

175. Afhankelijk van hoe de Europese discussie over collectieve acties zich
ontwikkelt, kan het zo zijn dat de WCAM en artikel 3:305a BW moeten
worden aangepast aan de eisen van Unierecht. Zo is het onzeker of de opt-
out mogelijkheid kan blijven of dat er een opt-in mogelijkheid voor in de

159 Arons 2012, p. 327, Kramer 2013, p. 80, Ten Wolde & Peters 2013b, p. 10-11, met
verdere verwijzingen.

160 Hof Amsterdam 29 mei 2009, Shell, NJ 2009/506, rov. 5.15-5.27, Hof Amsterdam
12 november 2010, Converium I, NJ 2010/683, rov. 2.12.

161 Indien een benadeelde geen inwoner is van een EU-lidstaat of een land dat het EVEX
heeft geratificeerd, zal de vraag naar erkenning afgedaan moeten worden met
behulp van het commune internationaal privaatrecht van het land van de aange-
zochte rechter. In veel landen is de erkenning en tenuitvoerlegging van vreemde
beslissingen geen formaliteit. Dat betekent dat een nieuwe inhoudelijke behandeling
plaats zal moeten vinden. Ter illustratie: in Nederland kunnen krachtens artikel 431
lid 1 Rv beslissingen van buitenlandse rechters niet ten uitvoer worden gelegd.

162 Zie hiervoor Arons 2012, p. 359-368. Hij behandelt ook de discussies die omtrent dit
onderwerp bestaan zoals de discussie of de homologatie van een WCAM-schikking
moet worden gezien als beslissing in de zin van artikel 36 EEX en of artikel 45 (oud:
artikel 34) EEX aan erkenning en tenuitvoerlegging in de weg staan. Benadeelden
buitenNederland die niet wisten van de homologatie kunnen naar zijnmening onder
bepaalde omstandigheden een beroep doen op artikel 45 lid1 sub b (oud: artikel 34
lid 2) EEX.

163 Ozmis & Tzankova 2012, p. 34. Het NJB wijdde een themanummer aan de
afwikkeling van massaschade: NJB 2007, nr. 41.
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plaats moet komen.164 Naast de onzekerheid over de opt-out mogelijk-
heid, baart de manier waarop het Amsterdamse Hof zijn internationale
rechtsmacht creëert zorgen. In de jaren 90 speelde een soortgelijke kwestie
ten aanzien van grensoverschrijdende octrooiprocedures. Het Hof
’s-Gravenhage hanteerde de zogenaamde ‘spin in het web’ theorie. Het
nam (internationale) rechtsmacht aan indien de gedaagden (i) behoorden
tot één concern, (ii) identieke producten op de markt brachten, en (iii) han-
delden op basis van een gemeenschappelijk plan.165 Het HvJ EU overwoog
in Roche/Primus dat artikel 8 (oud: artikel 6) EEX:

“niet van toepassing is in een geschil ter zake van een inbreuk op een Europees
octrooi waarbij (…) verschillende vennootschappen zijn gedagvaard uit verschil-
lende lidstaten voor feiten die zij zouden hebben begaan op het grondgebied van
een ofmeer van deze staten, zelfs niet wanneer deze vennootschappen tot eenzelfde
concern behoren en op dezelfde of nagenoeg dezelfde wijze hebben gehandeld
overeenkomstig een gemeenschappelijk beleidsplan dat is uitgegaan van slechts
een van hen.”166

Het is interessant of het Hof Amsterdam in de toekomst een prejudiciële
vraag zal stellen ten aanzien van zijn rechtsmacht bij een WCAM-beschik-
king en wat het antwoord van het HvJ EU zal zijn in een dergelijk geval.
Gezien de hierboven weergegeven redenering van het Hof in Roche/Primus,
vermoed ik dat het HvJ EU ten aanzien vanWCAM-beschikkingen indien er
meer dan één schadeveroorzaker is een soortgelijk oordeel zal geven als in
Roche/Primus. Daarnaast is het de vraag of tussen de vorderingen van de
verschillende benadeelden een zo nauw verband bestaat dat een goede
rechtsbedeling vraagt om gelijktijdige behandeling en berechting.167

164 In dezelfde zin Kramer 2013, p. 76-81.
165 Hof Den Haag 23 april 1998, EGP/Boston Scientific, IER 1998, nr. 30, p. 170 m.nt.

De Wit, Van Engelen 2013, p. 276.
166 HvJ EG 13 juli 2006, Roche/Primus, C-539/03, Jurispr. 2006, p. I-6535, rov. 42. Voor

meer informatie zie Van Engelen 2013, p. 275-277, Kramer 2013, p. 81.
167 Dit is een vereiste voor de toepassing van artikel 8 EEX. Voor meer informatie over

artikel 8 EEX zie sectie 5.2.2.4. Bijvoorbeeld in de Dexia-zaak was (naast het feit dat
het ging om meerdere schadeveroorzakers) geen sprake van één feitelijke hande-
ling die bij alle benadeelden de schade had veroorzaakt, HR 5 juni 2009, NJ 2012/
182 m.nt. Vranken.
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4.4.7 Verbodsactie (artikel 3:296 BW)

176. Artikel 3:296 BW bepaalt:

“Tenzij uit de wet, uit de aard der verplichting of uit een rechtshandeling anders
volgt, wordt hij die jegens een ander verplicht is iets te geven, te doen of na te
laten, daartoe door de rechter, op vordering van de gerechtigde, veroordeeld.”

Met een verbods- of gebodsactie kan worden bereikt dat een mededingings-
beperkende gedraging wordt beëindigd of voorkomen.168 Het is mogelijk
dat een stichting of vereniging in de zin van artikel 3:305a BW een van de
genoemde acties instelt. Met een verbodsactie kan men bijvoorbeeld vorde-
ren dat geen uitvoering wordt gegeven aan een mededingingsbeperkende
overeenkomst. Het is een rechtsvordering tot nakoming van een verplich-
ting (in casu een onrechtmatige daad) zodat een ingebrekestelling niet is
vereist.169 Interessant is de nog niet beantwoorde vraag of een grensover-
schrijdend verbod mogelijk is. De bevoegdheid van de rechter terzake komt
in hoofdstuk 5 aan bod.

4.5 Confrontatie en conclusie

4.5.1 Inleiding

177. De nationale rechter moet erop toezien dat het Europese recht zijn
volle werking heeft en zijn nuttig effect niet verliest. Deze regel kan tot
gevolg hebben dat bestaande nationale rechtsvorderingen een uitbreiding
van hun reikwijdte moeten ondergaan om een effectieve rechtsbescher-
ming te waarborgen van de rechten die worden ontleend aan het Unierecht.
Indien dat niet mogelijk zou zijn dan moeten nieuwe rechtsvorderingen
worden gecreëerd.170 Vooralsnog heeft de Europese rechter zich niet

168 In plaats van een verbods- of gebodsactie kan aan de rechter een declaratoire
uitspraak worden gevraagd (3:302 BW). Een verklaring voor recht dat het mede-
dingingsrecht is geschonden of dat een overeenkomst nietig is, kan een startpunt
zijn voor andere rechtsvorderingen.

169 Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/343.
170 Zie artikel 4 lid 3 VEU. Deze uitzondering doet zich in casu niet voor. Zie ten

aanzien van het toezicht op de volle werking en het nuttig effect van het Unierecht
HvJ EG 9 maart 1978, Administratie van de Staatsfinanciën/Simmenthal, 106/77,
Jurispr. 1978, p. 629, punt 14 en HvJ EG 19 juni 1990, The Queen/Factortame Ltd
e.a, C-213/89, Jurispr. 1990, p. I-2433, punt 18, 20. Zie ten aanzien van het creëren
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uitdrukkelijk hoeven uit te laten over het creëren van nieuwe rechtsvor-
deringen. In deze paragraaf bespreek ik de (vereisten voor) nationale rechts-
vorderingen die mogelijk een te beperkend effect hebben waardoor zij
mogelijk een uitbreiding van hun reikwijdte moeten ondergaan.

4.5.2 Relativiteit

178. De Nederlandse onrechtmatige daad kent een relativiteitseis. Deze eis
is neergelegd in artikel 6:162 lid 1 BW en in artikel 6:163 BW. De geschonden
normmoet strekken ter bescherming van de schade zoals de benadeelde die
heeft geleden. De relativiteitsleer valt uiteen in drie componenten: de zake-
lijke relativiteit (tegen welke schade beschermt de norm?), de persoonlijke
relativiteit (welke persoon wordt door de norm beschermd?), en de ont-
staansrelativiteit (tegen welke wijze van ontstaan beschermt de norm?).171

De relativiteit is bijzonder omdat het Europese recht geen relativiteitseis
kent bij de niet-contractuele aansprakelijkheid. Hoewel het Unierechte-
lijke vereiste dat een regel wordt geschonden die ertoe strekt rechten toe
te kennen aan particulieren vergelijkbaar is met het Nederlandse relativi-
teitsvereiste, kunnen zij niet zonder meer gelijkgesteld worden.172 Beide
vereisten vormen niet snel een belemmering voor het aannemen van aan-
sprakelijkheid, maar een situatie kan zich voordoen waarin niet voldaan
wordt aan het relativiteitsvereiste maar de geschonden regel wel rech-
ten toekent aan particulieren. Dit brengt mee dat denkbaar is dat de
Nederlandse regel beperkender is dan naar Europees recht is toegestaan,
namelijk wanneer niet aan de relativiteitseis wordt voldaan maar wel een
regel is geschonden die rechten toekent aan particulieren. Denk aan Duwbak
Linda waarin de Hoge Raad oordeelde dat de overheid niet aansprakelijk

van een nieuwe rechtsvordering HvJ EG 7 juli 1981, Rewe-Handelsgesellschaft
Nord GmbH/Hauptzollamt Kiel (Rewe II), 158/80, Jurispr. 1981, p. 1805, punt 44
en HvJ EG 13 maart 2007, Unibet/Justitiekanslern, C-432/05, Jurispr. 2007,
p. I-2271, punt 40, 41.

171 Zie ook Sieburgh 2000, p. 51-57, Verheij 2005, p. 33-37, Lindenbergh 2007, p. 10,
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV 2015/131. HR 7 mei 2004, Paes/Van Duijven-
dijk (ook bekend als ‘Duwbak Linda’), NJ 2006/281, m.nt. Hijma, rov. 3.3.2.

172 Meijer 2004, p. 529, Keus 2005, p. 287, Sieburgh 2007, p. 476, Sieburgh 2014, p. 478.
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was voor het type schade dat in die zaak was geleden, namelijk vermo-
gensschade, omdat in casu de geschonden regel niet mede strekte tot
bescherming van het individuele vermogensbelang.173 In EU verband is
het ondenkbaar dat het feit dat het gaat om zuivere vermogensschade leidt
tot de conclusie dat aansprakelijkheid ontbreekt.174

In de literatuur is verdedigd dat het vereiste dat een ‘regel rechten toekent
aan particulieren’ moet worden vergeleken met het vereiste van een
‘inbreuk op een recht’ in de zin van artikel 6:162 lid 2 BW.175 Dit is een
onjuiste veronderstelling. Het Unierechtelijke vereiste van ‘rechten toeken-
nen aan particulieren’ is een Schutznormvereiste en gaat uit van beschermde
belangen in plaats van louter toegekende rechten. Daarom is het juister om
het criterium rechten toekennen aan particulieren te vergelijken met het
relativiteitsvereiste.

4.5.3 Staatssteun

179. Een aantal auteurs is van mening dat artikel 108 lid 3 VWEU een
nietigheid met zich brengt voor een niet-aangemelde privaatrechtelijke
overeenkomst ter uitvoering van staatssteun.176 Meestal klopt dit.177 Een
betaling op grond van een dergelijke overeenkomst, is daarom een vorm
van onverschuldigde betaling. In beginsel zijn nationale rechters verplicht

173 HR 7 mei 2004, Paes/Van Duijvendijk (ook bekend als ‘Duwbak Linda’), NJ 2006/
281 m.nt. Hijma, Sieburgh 2009, p. 258-259.

174 Sieburgh 2014, p. 497. Indien een regel is geschonden die geen rechten toekent aan
particulieren, zou men kunnen verdedigen dat het relativiteitsvereiste ervoor zorgt
dat aansprakelijkheid ontbreekt. In Peter Paul oordeelde het Hof dat de geschonden
richtlijn niet kon leiden tot aansprakelijkheid van lidstaten jegens particulieren.
HvJ EG 12 oktober 2004, Peter Paul, C-222/02, Jurispr. 2004, p. I-9425, punt 51.

175 Jans, Prechal & Widdershoven 2011, p. 348-351.
176 Asser/Hartkamp 3-I 2015/50, noot van Mok onder CELF/SIDE, NJ 2008/185. Het

HvJ EU heeft beslist dat uitgevoerde steunmaatregelen in strijd met artikel 108 lid 3
VWEU ongeldig zijn en dat de nationale rechter hieruit alle consequenties moet
trekken, onder andere wat betreft de geldigheid van de handelingen tot uitvoering.
Zie o.a. HvJ EG 21 november 1991, Syndicat national des négociants et transforma-
teurs de saumon (FNCE)/Franse Republiek, C-354/90, Jurispr. 1991, p. I-5505, punt
12; HvJ EG 11 juli 1996, Syndicat français de l’Express international (SFEI)/La Poste,
C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 40.

177 Staatssteun in de vorm van een garantie is naar mijn mening een uitzondering
hierop.
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om een verzoek tot teruggave van onrechtmatige steun, dat wil zeggen
steun in strijd met artikel 108 lid 3 laatste zin VWEU, toe te wijzen.178 Hier-
voor dient wel een nationale rechtsvordering te bestaan. Ten aanzien van
privaatrechtelijke rechtshandelingen, waartoe ik me beperk, geldt in het
recht van Nederlandse afkomst artikel 6:203 BW of artikel 6:212 BW.

180. Bij onrechtmatige steun die later verenigbaar wordt verklaard met de
interne markt bestaat echter een complicatie bij het toewijzen van de
vordering uit onverschuldigde betaling. In CELF/SIDE heeft het Hof name-
lijk bepaald dat alleen de rente moet worden teruggevorderd die de onder-
neming had moeten betalen als hij het steunbedrag had moeten lenen op de
commerciële markt.179 Bovendien is de juridische status van een dergelijke
overeenkomst juridisch theoretisch niet bevredigend te verklarenmet behulp
van het leerstuk van de nietigheid. Indien men, met mij, de overeenkomst
(ter uitvoering) van onrechtmatige steun ziet als een overeenkomst onder de
opschortende voorwaarde van goedkeuring door de Commissie, is de
rechtshandeling niet nietig.180 Daardoor komt men niet toe aan een toewij-
zing van een vordering uit onverschuldigde betaling of ongerechtvaardigde
verrijking. Toch is de lidstaat verplicht omhet vorderen van rentemogelijk te
maken. Op hetmoment van inwerkingtreding van artikel 6:212a BW, zou dit
artikel een basis gaan bieden voor terugvordering. Tot dat moment is een
vordering uit onrechtmatige daad van de steunverlenende lidstaat tegen
de begunstigde steunontvanger mogelijk indien men het ontvangen van de
steun zonder aanmelding ziet als onrechtmatig gedrag van de steunont-
vanger jegens de overheid. Dit gedrag zou ondergebracht kunnenworden in
de derde categorie van de onrechtmatige daad (een doen of nalaten in strijd
met hetgeen volgens het ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer
betaamt). Dit vergt een grote welwillendheid van de rechter aangezien het

178 HvJ EG 21 november 1991, Syndicat national des négociants et transformateurs de
saumon (FNCE)/Franse Republiek, C-354/90, Jurispr. 1991, p. I-5505, punt 12; HvJ
EG 11 juli 1996, Syndicat français de l’Express international (SFEI)/La Poste, C-39/
94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 68; HvJ EG 14 januari 1997, Comateb e.a. Gevoegde
zaken C-192/95 tot C-218/95, Jurispr. p. I-165, punt 20; HvJ EG 21 oktober 2003,
Belgische Staat/Calster e.a., Gevoegde zaken C-261/01 en C-262/01, Jurispr. 2003,
p. I-12249, punt 53.

179 HvJ EG 12 februari 2008, CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469, punt 52, 55.
CELF is bevestigd in HvJ EG 18 december 2008, Wienstrom GmbH/Bundes-
minister für Wirtschaft und Arbeit, C-384/07, Jurispr. 2008, p. I-10393, punt 28, 29.

180 Zie voor een uitgebreidere motivering van de analoge toepassing van het leerstuk
betreffende opschortende voorwaarden sectie 3.4.5.3.3.
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voorgaande tot de conclusie leidt dat één en ander onzorgvuldig is jegens de
overheid, terwijl het de overheid zelf is die de staatssteun heeft verleend. De
schade bestaat dan uit het verschil tussen de normale voorwaarden voor het
verkrijgen van bijvoorbeeld een lening en de gunstigere voorwaarden die de
onderneming heeft genoten, met andere woorden: de schade bestaat uit de
rente die de overheid misloopt. Een andere mogelijkheid is een rechtsvorde-
ring op grond van ongerechtvaardigde verrijking. Hiervoor is echterwel een
creatieve interpretatie van het begrip ongerechtvaardigd nodig: daartoe
zou moeten worden aangenomen dat de overeenkomst onder opschortende
voorwaarde in deze specifieke omstandigheden zolang de voorwaarde nog
niet is vervuld, geen rechtvaardiging biedt voor de verrijking.

4.5.4 Conclusie

181. Dit hoofdstuk was gewijd aan privaatrechtelijke rechtsmiddelen die
kunnen worden ingezet om nadeel dat men lijdt door schending van het
Europese mededingingsrecht te verhalen.

Ik heb eerst onderzocht of het voor benadeelden mogelijk is om een vor-
dering tot herstel te baseren op Europese privaatrechtelijke rechtsmiddelen.
Daarbij kwamen wanprestatie, onrechtmatige daad, onverschuldigde beta-
ling, ongerechtvaardigde verrijking en collectief verhaal aan bod. Ten aan-
zien van wanprestatie geldt dat nog geen Europeesrechtelijke contouren
zichtbaar zijn. Met betrekking tot de Europeesrechtelijke onrechtmatige
daad (wegens schending van het mededingingsrecht) geldt dat particulieren
onder omstandigheden aansprakelijk zijn voor het schenden van Europese
bepalingen die directe horizontale werking hebben. De voorwaarden voor
aansprakelijkheid betreffen het schenden van een regel van Unierecht die
ertoe strekt rechten toe te kennen aan particulieren, het bestaan van schade,
en een causaal verband tussen de schade en de schending. In het Europese
recht wordt geen dogmatisch onderscheid gemaakt tussen de onverschul-
digde betaling en ongerechtvaardigde verrijking. Benadeelden hebben recht
op de terugvordering van betalingen die in strijd met het Unierecht zijn.
Voor zowel de Unierechtelijke vordering uit onverschuldigde betaling als
de Unierechtelijke vordering uit ongerechtvaardigde verrijking geldt dat de
toekomst meer duidelijkheid zal moeten verschaffen over de inkleuring
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van beide vorderingen. In 2008 heeft de Commissie een witboek uitgebracht
waarin onder andere de mogelijkheid van een collectieve actie wegens
schending van het mededingingsrecht aan bod kwam.181 In 2013 deed de
Commissie een niet-bindende aanbeveling over gemeenschappelijke begin-
selen voor collectief verhaal (niet beperkt tot het mededingingsrecht).182 Het
is aan de lidstaten om de aanbeveling van de Commissie al dan niet te vol-
gen.

De privaatrechtelijke rechtsmiddelen die ik heb besproken in het kader
van het Europese recht, heb ik ook in een Nederlandse context onderzocht.
Daarbij heb ik de geldende vereisten besproken. Opvallend is dat het
Nederlandse recht een onderscheid maakt tussen de onverschuldigde beta-
ling en de ongerechtvaardigde verrijking.183 Op Europees niveau gebeurt
dat niet. Met betrekking tot collectief verhaal geldt in het Nederlandse recht
dat men gebruik kan maken van de collectieve actie van artikel 3:305a BW
en de WCAM. De WCAM heeft een aantal interessante procedurele aspec-
ten die ik heb besproken in sectie 4.4.6.3.

Dit hoofdstuk heeft inzicht gegeven in de rechtsvorderingen die benadeel-
den ter beschikking staan om nadeel dat zij hebben ondervonden wegens
schending van het mededingingsrecht te herstellen. In het volgende hoofd-
stukworden de problemen besproken die kunnen spelen bij het inzetten van
de genoemde rechtsmiddelen.

181 Europese Commissie, ‘Witboek betreffende schadevergoedingsacties wegens schen-
ding van de communautaire mededingingsregels’, COM(2008) 165.

182 Europese Commissie, ‘Aanbeveling van de Commissie van 11 juni 2013 over
gemeenschappelijke beginselen voor mechanismen voor collectieve vorderingen tot
staking en tot schadevergoeding in de lidstaten betreffende schendingen van aan het
EU-recht ontleende rechten’, PbEU 2013, L201/60.

183 Zie subparagraaf 4.3 en 4.4 van dit hoofdstuk. In het Nederlandse recht wordt de
vordering uit ongerechtvaardigde verrijking als schadevergoedingsactie gezien.
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HOOFDSTUK 5

EFFECTUERING MET BEHULP VAN
PRIVAATRECHTELIJKE RECHTSMIDDELEN

5.1 Inleiding

182. In de vorige hoofdstukken heb ik besproken wat de privaatrechtelijke
gevolgen zijn van een schending van het mededingingsrecht. In dit hoofd-
stuk komt aan bod hoe de uit het Europese recht voortvloeiende rechten
kunnen worden geëffectueerd met de beschikbare rechtsmiddelen en welke
problemen daarbij mogelijk kunnen spelen. Het rechtens afdwingen van
bepaalde rechtsgevolgen zoals schadevergoeding speelt met name in het
kader van een schending van artikel 101 en 102 VWEU.1 Dit hangt waar-
schijnlijk samenmet de directe horizontale werking van deze twee artikelen.
Bovendien heeft het Hof in het SFEI-arrest, zoals reeds vermeld, bepaald dat
het Unierecht geen grondslag biedt voor aansprakelijkstelling van de steun-
ontvanger die niet nagaat of de ontvangen steun overeenkomstig artikel 108
lid 3, laatste zin VWEU bij de Commissie is aangemeld. Dit hoofdstuk is
vooral gericht op schending van het kartelverbod en schending van het
verbod op misbruik van een machtpositie. Het staatssteunrecht komt in
dit hoofdstuk aan de orde bij de behandeling van een aantal casestudy’s
in paragraaf 5.5.

In het kader van de schadevergoedingsacties wegens schending van
artikel 101 en 102 VWEU bestaan er twee typen procedures: de zogenaamde
follow-on acties en de stand-alone acties. Een follow-on actie is een proce-
dure door benadeelden die voortborduurt op een inbreukbesluit van de
Commissie of nationale mededingingsautoriteit. Bij een stand-alone actie
ontbreekt zo’n inbreukbesluit. Voorbeelden van lopende follow-on proce-
dures zijn schadevergoedingsacties naar aanleiding van het liftenkartel, het

1 Zie bijvoorbeeld Monti 2002, Haak & VerLoren van Themaat 2005, Van Lierop &
Pijnacker Hordijk 2007, Zippro 2009, Parlak 2010, Hjelmeng 2013, Hüschelrath &
Peyer 2013.
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paraffinekartel, het luchtvaartkartel en het bierkartel.2 In de TenneT/ABB-
zaak, die later in dit hoofdstuk aan de orde komt, gaat de rechter voor het
eerst in een Nederlandse follow-on procedure inhoudelijk in op de aanspra-
kelijkheid van een inbreukmakende onderneming voor kartelschade.3 Het
type actie heeft invloed op een aantal procedurele aspecten en problemen
die benadeelden kunnen ondervinden. Zo zal eiser bij een onherroepelijk
besluit van de Commissie niet meer hoeven te bewijzen dat een inbreuk
op artikel 101 of 102 VWEU is gepleegd en dient een nationale rechter beslis-
singen te voorkomen die in tegenspraak zijn met een besluit van de Com-
missie.4

183. Dit hoofdstuk gaat eerst in op de vraag welke rechter bevoegd is om
over het geschil te oordelen (paragraaf 5.2). Daarna komt het toepasselijke
recht aan de orde (paragraaf 5.3). Vervolgens komt in paragraaf 5.4 een
aantal procedurele kwesties aan bod die niet zien op de rechtsmacht of
het toepasselijkke recht. In paragraaf 5.5 verricht ik een aantal casestudy’s.
Ik rond af met een vergelijking tussen rechtsvorderingen waarbij rekening
moet worden gehouden met een schending van Europees (mededingings)
recht en rechtsvorderingen waarbij Europees (mededingings)recht geen rol
speelt (paragraaf 5.5) en een conclusie (paragraaf 5.6).

184. Recent is de ‘Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de
Raad van 26 november 2014 betreffende bepaalde regels voor schadevor-
deringen volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen van
het mededingingsrecht van de lidstaten en van de Europese Unie’ (richtlijn

2 Besluit van de Europese Commissie van 21 februari 2007 (COMP/E-1/38.823),
Besluit van de Europese Commissie van 1 oktober 2008 (COMP/39.181), Besluit van
de Europese Commissie van 9 november 2010 (COMP/39.258), Besluit van de Euro-
pese Commissie van 18 april 2004 (COMP/B-2/37.766). De Britse rechter heeft recent
in een follow-on actie wegens schending van artikel 102 VWEU schadevergoeding
toegewezen: Competition Appeal Tribunal (UK) 28 maart 2013, Albion Water Ltd/
Water Services regulation authority, CAD 2013, 6, http://www.catribunal.org.uk/
238-7977/Judgment.html (geraadpleegd op 14 januari 2014).

3 Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB, ECLI:NL:RBONE:2013:
BZ0403. Het ging om een kartel inzake gasgeïsoleerd schakelmateriaal. Zie Besluit
van de Europese Commissie van 24 januari 2007 (COMP/F/38.889). Voor het oordeel
van het hof zie Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, TenneT/ABB,
ECLI:NL:GHARL:2014:6766.

4 HvJ EG 28 februari 1991, Delimitis, C-234/89, Jurispr. 1991, p. I-935, punt 47.
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schadevorderingen) aangenomen.5 De richtlijn heeft als onderwerp scha-
devorderingen wegens schending van het mededingingsrecht. Op 17 april
2014 heeft het Europees Parlement de richtlijn op basis van de gewone
wetgevingsprocedure aangenomen.6 De richtlijn schadevorderingen is op
10 november 2014 goedgekeurd door de Raad van ministers van de EU.
Voor zover relevant bespreek ik ook het voorontwerp van de ‘implementa-
tiewet richtlijn privaatrechtelijke handhaving’.7 De richtlijn en het imple-
mentatievoorstel komen met name aan de orde in paragraaf 5.4.

5.2 Bevoegde rechter

5.2.1 Inleiding

185. De bevoegdheid van de rechter kan een onderwerp van debat zijn wan-
neer sprake is van een grensoverschrijdend kartel. Hetzelfde geldt als meer
vennootschappen met verschillende nationaliteiten (uit hetzelfde concern)
aansprakelijk kunnen zijn of een veelheid aan (in)directe afnemers uit ver-
schillende (lid)staten benadeeld zijn. De recente richtlijn betreffende scha-
devorderingen wegens schending van het mededingingsrecht regelt de
bevoegdheid van de rechter niet.8 Tot 2002 gold ten aanzien van de bevoegd-
heid van de rechter het ‘Verdrag betreffende de rechterlijke bevoegdheid
en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en handelszaken’.

5 Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 november
2014 betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht
wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten
en van de Europese Unie, PbEU 2014, L349/1. Zie over de richtlijn en de totstand-
koming ervan Oude Elferink & Braat 2014.

6 Wetgevingsresolutie van het Europees Parlement van 17 april 2014 over het voor-
stel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betreffende bepaalde
regels voor schadevorderingenvolgens nationaal rechtwegens inbreuken opde bepa-
lingenvanhetmededingingsrechtvande lidstatenenvandeEuropeseUnie,A7-0089/
2014, http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-//EP//TEXT
+TA+P7-TA-2014-0451+0+DOC+XML+V0//NL&language=NL (geraadpleegd
op 7 maart 2016).

7 Het implementatievoorstel is te vinden via een link op: https://www.internetcon-
sultatie.nl/implementatiewet_richtlijn_privaatrechtelijke_handhaving_mededin-
gingsrecht (laatst geraadpleegd op 15 december 2015).

8 Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 november
2014 betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht
wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten
en van de Europese Unie, PbEU 2014, L349/1.
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Dit EEX-verdrag is op 1 maart 2002 vervangen door de EEX-Verordening
(Brussel I).9 In 2012 is een hervorming van de EEX-Verordening aangeno-
men, ook wel herschikking Brussel I genoemd.10 Ten aanzien van Zwitser-
land, Noorwegen en IJsland geldt het EVEX II-verdrag.11 De inhoud van dit
verdrag loopt parallel aan de EEX-Verordening.12 Met betrekking tot de
rechtsmacht van de rechter in zaken met partijen die gevestigd zijn in een
land dat geen lid is van de EU en waarvoor geen internationale bevoegd-
heidsregelingen gelden (bijvoorbeeld de Verenigde Staten), of een zaak met
alleen Nederlandse partijen, moet men terugvallen op artikel 1 tot en met
14 Rv.13 Ik besteed in dit proefschrift alleen aandacht aan de EEX-Veror-
dening. Bij de bespreking van de EEXga ik er vanuit dat partijen geen forum-
keuze in de zin van artikel 25 EEX hebben gemaakt. Het onderzoek naar
de bevoegde rechter beperk ik tot de zaken die van belang zijn voor (een
schending van) hetmededingingsrecht.De alternatieve bevoegdheidsgrond-
slagen van artikel 7 EEX bespreek ik alleen met betrekking tot de onrecht-
matige daad (7 lid 2 EEX).14 Voor de bevoegdheid van het Amsterdamse
Hof in massaschadeprocedures (WCAM) verwijs ik naar sectie 4.4.6.3.

9 Verordening (EG) 44/2001 van de Raad van 22 december 2000 betreffende de rech-
terlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in bur-
gerlijke en handelszaken (Brussel I), PbEG 2001, L12/1. Ik spreek in beginsel over
EEX in plaats van over Brussel I.

10 Verordening (EU)1215/2012vanhetEuropees Parlement endeRaadvan12december
2012, betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging
van beslissingen in burgerlijke en handelszaken (herschikking) (Brussel I herschik-
king), PbEU 2012, L351/1.

11 Voor een overzicht van de totstandkomingsgeschiedenis van EVEX II en het voor-
afgaande verdrag van Lugano zie Vlek 2009, p. 407-408.

12 Zie hierover Vlek 2009.
13 De relatieve competentie van de rechter, zie artikel 99-110 Rv, laat ik buiten

beschouwing.
14 Oud: artikel 5 lid 3 EEX. Zippro bespreekt in zijn dissertatie ook het IPR ten aan-

zien van verbintenissen uit overeenkomst, Zippro 2009, p. 684-687.
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5.2.2 Artikel 7 en 8 EEX-Verordening

5.2.2.1 Algemeen

186. Sinds 2002 wordt in internationale procedures de EEX-Verordening
toegepast om te bepalen welke rechter bevoegd is om over een geschil te
oordelen.15 In 2012 is de gewijzigde EEX-Verordening aangenomen.16 Deze
is van toepassing geworden op 10 januari 2015.17 Ik verwijs in de hoofdtekst
in beginsel naar de artikelen zoals die genummerd worden in de herschik-
king van de EEX-Verordening. Het materiële toepassingsgebied van de EEX
betreft burgerlijke en handelszaken, ongeacht de aard van het gerecht.18

Uit de jurisprudentie van het HvJ EU blijkt dat het antwoord op de vraag
welke zaken onder het begrip burgerlijke en handelszaken vallen, afhangt
van de aard van de rechtsbetrekking en het voorwerp van het geschil. De
grondslag en de wijze van het instellen van de vordering moeten daarbij
worden onderzocht. Als deze aspecten binnen het civiele recht vallen, is
sprake van een burgerlijke of handelszaak.19

187. Indien een verweerder verschijnt voor een gerecht van een lidstaat is
sprake van een stilzwijgende forumkeuze in de zin van artikel 26 EEX. Er
is geen sprake van een stilzwijgende forumkeuze als de verweerder ver-
schijnt om de bevoegdheid van het gerecht te betwisten of als een gerecht
bij uitsluiting krachtens artikel 24 EEX bevoegd is.20

15 Verordening (EG) 44/2001, Brussel I (EEX-Verordening). Overigens nemen ook het
Verenigd Koninkrijk en Ierland deel aan Brussel I en de herschikking van Brussel I,
zie preambule overweging 20 Brussel I en preambule overweging 40 Brussel I
herschikking. Denemarken neemt niet deel maar heeft een bijzondere positie ten
aanzien van Europese IPR-regelgeving. Zie over de positie van Denemarken Knot
2013, p. 146.

16 Verordening (EU) 1215/2012, Brussel I herschikking (herschikking EEX-Verorde-
ning).

17 Artikel 81 van de Brussel I herschikking. Zie voor meer informatie over de wij-
zigingen in de herschikking Knot 2013.

18 Artikel 1 EEX (Brussel I herschikking).
19 HvJ EG 16 december 1980, Staat der Nederlanden/Rüffer, 814/79, NJ 1982/79, rov.

7-8, HvJ EG 14 november 2002, Steenbergen/Baten, C-271/00, NJ 2003/598, rov.
31, Strikwerda 2015, nr. 233.

20 Oud: artikel 22 EEX. Zie voor meer informatie Strikwerda 2015, nr. 249, 256.
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188. In het algemeen geldt artikel 4 EEX dat bepaalt dat de bevoegdheid van
de rechter wordt gebaseerd op de woonplaats van de verweerder (forum
rei).21 In deze subparagraaf behandel ik artikel 7 en 8 EEX die additionele
bevoegdheidsgrondslagen bevatten. Voor mijn onderzoek zijn de additio-
nele grondslag bij onrechtmatige daad (artikel 7 lid 2 EEX)22 en de vraag
naar de bevoegde rechter relevant in een situatie waarin er meer verweer-
ders zijn endieverweerders inverschillende lidstaten zijn gevestigd (artikel 8
lid 1 EEX).23

5.2.2.2 Artikel 7 lid 2 EEX – onrechtmatige daad

189. Het begrip onrechtmatige daad in de zin van artikel 7 lid 2 EEX stemt
in grote lijnen overeen met het begrip onrechtmatige daad in de zin van
artikel 6:162 BW. Het begrip moet autonoom worden uitgelegd. Het begrip
onrechtmatige daad in de EEX omvat volgens het Hof elke rechtsvorde-
ring die beoogt een verweerder aansprakelijk te stellen en die geen verband
houdt met een (vrijwillige aangegane) verbintenis uit overeenkomst.24 Het
is, gelet op de door het Hof gegeven omschrijving, onduidelijk of artikel 7
lid 2 EEX ook ziet op niet-contractuele verbintenissen anders dan uit
onrechtmatige daad, zoals een rechtsvordering gebaseerd op ongerecht-
vaardigde verrijking, onverschuldigde betaling of zaakwaarneming.25 De
bevoegdheidsregels van artikel 7 EEX regelen niet alleen de internationale
bevoegdheid van de rechter, maar ook de interne relatieve bevoegdheid
van de rechter.26

21 Punt 11 van de considerans van Brussel I en artikel 2, lid 1 Brussel I (EEX-Ver-
ordening), artikel 4 lid 1 Brussel I herschikking (herschikking EEX-Verordening).
Voor rechtspersonen geldt dat zij woonplaats hebben op de plaats van hun statutaire
zetel, hun hoofdbestuur of hun hoofdvestiging, zie artikel 63 EEX (herschikking).

22 Oud: artikel 5 lid 3 EEX.
23 Dat alle verweerders woonachtig moeten zijn in een lidstaat, blijkt uit artikel 6 EEX

(herschikking). Daarin wordt het formele toepassingsgebied van de EEX beperkt
tot gevallen waarin de verweerder woonplaats heeft op het grondgebied van een
lidstaat.

24 HvJ EG 27 september 1988, 189/87, Kalfelis/Schröder, Jurispr. 1988, p. 5565,NJ 1990/
425m.nt. Schultz, rov. 18; HvJ EG 17 juni 1992, C-26/91, Handte/TMCS, Jurispr.1992,
p. I-3967, NJ 1996/316, rov. 15, Pontier 2009, p. 80-85, Strikwerda 2015, nr. 239.

25 Mochten de ongerechtvaardigde verrijking, de onverschuldigde betaling en de zaak-
waarneming binnen de reikwijdte van artikel 7 lid 2 EEX vallen dan moet worden
aangesloten bij de begrippen die in de Rome II-Verordening worden gebruikt,
Pontier 2009, p. 105-108.

26 HvJ EG 3 mei 2007, Color Drack/Lex International, C-386/05, NJ 2008/237 m.nt.
Vlas, punt 30, Strikwerda 2015, nr. 236.
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5.2.2.3 Artikel 7 lid 2 EEX – schade

190. Artikel 7 lid 2 EEX bepaalt dat naast het forum rei, ook het gerecht
van de plaats waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan of zich
kan voordoen, bevoegd is (forum loci delicti). De plaats waar het schade-
brengende feit zich heeft voorgedaan of zich kan voordoen, omvat zowel
de plaats van de schadeveroorzakende gebeurtenis (locus delicti commissi
– Handlungsort) als de plaats waar de schade is ingetreden (locus damni –
Erfolgsort). De in artikel 7 lid 2 EEX neergelegde regel berust op het
bestaan van een bijzonder nauw verband tussen de vordering en de gerech-
ten van de plaats waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan (of
zich kan voordoen).27

191. In Shevill ging het HvJ EU in op de vraag in hoeverre een rechter
bevoegd is om over de volledige schade te oordelen als sprake is van grens-
overschrijdende schade. Het HvJ EU koppelde zijn oordeel onder meer aan
het onderscheid tussen Handlungsort en Erfolgsort. Shevill betrof een
onrechtmatige publicatie in de pers. Een Frans dagblad had een onrecht-
matig artikel over de Britse mevrouw Shevill gepubliceerd. Tegen de uit-
gever van deze publicatie was in het Verenigd Koninkrijk een vordering
ingesteld wegens belediging door middel van een artikel in de pers dat
in meer lidstaten is verspreid.28 Het Hof oordeelt dat de plaats van de
schadeveroorzakende gebeurtenis (Handlungsort) alleen de plaats kan zijn
waar de uitgever van de betrokken publicatie is gevestigd (in casu Frank-
rijk). Het gerecht van de vestigingsplaats van de uitgever van de betrokken
publicatie is daarom volgens het Hof bevoegd kennis te nemen van de
vordering tot vergoeding van de volledige schade.29 De plaats waar de schade
is ingetreden (Erfolgsort), is de lidstaat (of zijn de lidstaten) waar de bele-
digende publicatie is verspreid. De rechters van deze lidstaten zijn volgens
het Hof bevoegd om te oordelen over de schade die in de betreffende lidstaat is
opgetreden (in casu de schade die is opgetreden in het Verenigd Koninkrijk).
Deze laatste regel, ook wel het verspreidingscriterium genoemd, brengt
nadelen mee voor de gelaedeerde omdat hij of zij voor de nationale rech-
ter alleen de ‘lokaal’ geleden schade kan vorderen. Het Hof oordeelt echter

27 HvJ EG 30 november 1976, 21/76 Kalimijnen (Mines de potasse), Jurispr. 1976,
p. 1735, NJ 1977/494, punt 11, 24, 25.

28 HvJ EG 25 maart 1995, Shevill, C-68/93, Jurispr. 1995, p. I-415, punt 9, 20, 21. Het
dagblad was in een kleine oplage in het Verenigd Koninkrijk verspreid.

29 HvJ EG 25 maart 1995, Shevill, C-68/93, Jurispr. 1995, p. I-415, punt 24, 25.
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dat dit nadeel aanvaardbaar is omdat de benadeelde altijd de mogelijkheid
heeft om de volledige schade te vorderen bij de rechter van ofwel de woon-
plaats van de verweerder (in casu is dat de uitgever) ofwel de woonplaats
(vestigingsplaats) van de uitgever.30 Is ten aanzien van verbintenissen uit
onrechtmatige daad, anders dan een onrechtmatige publicatie in de pers,
aan te nemen dat hetzelfde geldt? Dit zou in het geval van een schending
van artikel 101 of 102 VWEU betekenen dat in lidstaten waar de markt
wordt beïnvloed, slechts de schade zou kunnen worden gevorderd die in de
betreffende lidstaat is geleden. Indien één van de verweerders woonplaats
heeft in de betreffende lidstaat kan in die lidstaat wel de gehele schade
worden gevorderd, aangezien de betreffende lidstaat dan Handlungsort
zou zijn volgens Shevill. De staf van de Commissie oordeelde in een working
paper dat Shevill ook voor mededingingszaken gezaghebbend is.31 Interes-
sant is dat prejudiciële vragen van de Hoge Raad aanhangig waren bij het
HvJ EU over de uitleg van artikel 7 lid 2 EEX. Één van die vragen betreft
de algemene vraag aan de hand van welke maatstaf of welke gezichtspun-
ten de nationale rechter moet bepalen waar de vermogensschade is ingetre-
den of wordt geacht te zijn ingetreden. Helaas komt de A-G niet toe aan de
bovengenoemde vraag van de Hoge Raad omdat de bovengenoemde vraag
afhankelijk was van het antwoord op een andere vraag namelijk de vraag of
de plaats waar zuivere vermogensschade wordt geleden -die voortspruit uit
de betaling van een meerprijs door een foutieve berekening bij een over-
name-, kan fungeren als Erfolgsort (zie de volgende alinea).32

30 HvJ EG 25 maart 1995, Shevill, C-68/93, Jurispr. 1995, p. I-415, punt 29-32. Ten aan-
zien van internet heeft het Hof geconstateerd dat de toepassing van het versprei-
dingscriterium van Shevill problemen oplevert, zie HvJ EU 25 oktober 2011, eDate
Advertising en Martinez, gevoegde zaken C-509/09 en C-161/10, Jurispr. 2011, p. I-
10269, punt 45, 46. Aangezien persoonlijkheidsrechten niet het onderwerp van
mijn onderzoek vormen, ga ik hier niet verder op in. Voor een bespreking van
eDate Advertising en Martinez verwijs ik naar Wefers Bettink 2012 en Van Hoek
2012.

31 Europese Commissie, ‘Commission Staff working paper. Annex to the green paper
Damages actions for breach of the EC antitrust rules’, SEC(2005) 1732, nr. 239, Zippro
2009, p. 683. Ik herinner eraan dat voor de uitleg van de plaats waar de schade is
ingetreden enkel de onmiddellijke gevolgen van de schadeveroorzakende gebeurte-
nis in aanmerking worden genomen.

32 HR 9 januari 2015, Universal Music International Holding/verweerders,NJ 2015/44,
punt 7. Conclusie A-G Szpunar 10 maart 2016, C-12/15, Universal Music Internati-
onal Holding/verweerders, ECLI:EU:C:2016:161.
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192. Ten aanzien van het Erfolgsort is van belang dat de plaats waar de
onrechtmatige handeling schadelijk inwerkt op lijf of goed van het slacht-
offer, wordt gezien als de plaats waar de schade intreedt. Problematisch in
geval van een schending van het mededingingsrecht is dat een dergelijke
schending in beginsel geen zaakschade of schade aan lijf of goed van het
slachtoffer oplevert. Het Hof oordeelde dat het Erfolgsort niet de plaats is
waar de gelaedeerde stelt vermogensschade te hebben geleden als gevolg
van een door hem geleden (in een andere verdragsluitende staat ingetre-
den) aanvankelijke schade.33 Als door de onrechtmatige handeling alleen
zuivere vermogensschade is ontstaan, zoals bij een schending van het Euro-
pese mededingingsrecht, kan artikel 7 lid 2 EEX tot moeilijkheden leiden.
De vraag dient zich aan of in een dergelijk geval wel sprake kan zijn van
een Erfolgsort. Het HvJ EU beantwoordt deze vraag in het Kolassa/Barclays-
arrest bevestigend. Het HvJ EU leek in Kolassa/Barclays echter geen alge-
mene regel te willen geven gezien het Hof de omstandigheden van het
arrest in zijn oordeel verdisconteerd.34 Het Hof verduidelijkt in Universal
Music dat de Kolassa-zaak een bijzonder geval was en oordeelt ondubbel-
zinnig dat zuivere vermogensschade zonder bijkomende omstandighe-
den niet als relevant aanknopingspunt kan worden gezien in de zin van
artikel 7 lid 2 EEX.35

193. Met betrekking tot zuivere vermogensschade die het gevolg is van een
schending van het kartelrecht heeft het Hof geoordeeld dat een Erfolgsort
bestaat. In het recente CDC-arrest zocht het Hof voor het Erfolgsort in het

33 HvJ EG 19 september 1995, Marinari/Lloyd’s Bank, C-364/93, NJ 1997/52, m.nt.
De Boer, rov. 21; HvJ EG 16 juli 2009, Zuid-Chemie/Philippo’s, C-198/08, NJ 2011/
349 m.nt. De Boer, rov. 32, Strikwerda 2015, nr. 239.

34 HvJ EU 28 januari 2015, Kolassa/Barclays Bank, C-375/13, NJ 2015/332 m.nt.
Strikwerda, rov. 56, 57. Uit Kolassa/Barclays wordt echter niet duidelijk waar de
betreffende vermogensschade geledenwordt. HetHof krijgt de gelegenheid ommeer
duidelijkheid te verschaffen. De Hoge Raad heeft namelijk net voordat Kolassa/
Barclays gewezen werd, prejudiciële vragen gesteld aan het HvJ EU betreffende het
lokaliseren van vermogensschade, HR 9 januari 2015, Universal Music International
Holding BV/X, ECLI:NL:HR:2015:36, NJ 2015/44, JIN 2015/39, m.nt. Dogan. Con-
clusie A-G Szpunar 10 maart 2016, C-12/15, Universal Music International Holding/
verweerders, ECLI:EU:C:2016:161.

35 HvJ EU 16 juni 2016, Universal Music International Holding/verweerders, C-12/
15, ECLI:EU:C:2016:161, punt 36-38. Het Hof volgt daarmee zijn A-G Spunar die in
zijn conclusie voor Universal Music van mening was dat voor een algemene regel
inhoudende dat bij zuivere vermogensschade een Erfolgsort bestaat geen aankno-
pingspunten kunnen worden gevonden in artikel 7 lid 2 EEX of de jurisprudentie
van het Hof; conclusie A-G Szpunar 10 maart 2016, Universal Music International
Holding/verweerders, C-12/15, ECLI:EU:C:2016:161, rov. 35-50.
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kartelrecht aansluiting bij de plaats waar demeerkosten zijn betaald wegens
een kunstmatig hoge prijs. Die plaats is volgens het Hof in beginsel de plaats
waar de zetel van de benadeelde onderneming zich bevindt.36 Het oor-
deel van het Hof is begrijpelijk. Het Hof gaat echter niet in op het feit dat
de EEX-Verordening en de Rome II-Verordening in materieel opzicht met
elkaar moeten stroken.37

De Rome II-Verordening ziet op de vraag welk nationaal recht van
toepassing is. Rome II biedt een aparte verwijzingsregel bij onrechtmatige
daden.38 Ten aanzien van een onrechtmatige daad die kan leiden tot een
beperking van de mededinging geldt op grond van Rome II een bijzondere
verwijzingsregel.39 Kort gezegd is het recht van het land waar de markt
wordt beïnvloed van toepassing op grond van Rome II. Daarom kan mijns
inziens de plaats waar de (directe) vermogensschade ten gevolge van een
kartel wordt geleden als Erfolgsort worden aangemerkt. Dit zal in beginsel
de plaats zijn waar de markt wordt beïnvloed ten gevolge van een beper-
king van het mededingingsrecht.40 De rechter van de betreffende plaats is
mijns inziens bevoegd om te oordelen over de schade die in de betreffende
lidstaat is geleden. Dit strookt met Rome II en is een toepassing van het
oordeel van het Hof in Shevill op het mededingingsrecht.41 Zoals vermeld
zoekt het Hof ter bepaling van het Erfolgsort in het CDC-arrest aansluiting
bij de vestigingsplaats van de benadeelde. Het is niet onwaarschijnlijk dat
de vestigingsplaats (of woonplaats) van de benadeelde zich bevindt in
een plaats waar de markt wordt beïnvloed wegens een beperking van het
mededingingsrecht.

194. De plaats waar de kartelovereenkomst is gesloten of waar het overleg
tussen de karteldeelnemers heeft plaatsgevonden, kan worden gezien als
het Handlungsort. De rechter in die lidstaat is bevoegd om over de gehele
schade te oordelen.42 Ten aanzien van het Handlungsort komt het, zoals

36 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.
Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove, punt 52. Het Hof gaat niet in op de
vraag of de gehele of slechts een gedeelte van de schade gevorderd kan worden bij
het gerecht van het Erfolgsort.

37 Preambule overweging 7 Rome II.
38 Artikel 4 lid 1 Rome II. Zie ook Strikwerda in zijn annotatie bij NJ 2015/332, punt 6.
39 In artikel 6 lid 3 Rome II is een speciale regel opgenomen voor het geval dat een

overeenkomst de mededinging beperkt. Daarin is de ‘marktregel’ opgenomen. Het
recht van het land waar de markt beïnvloed wordt, is van toepassing.

40 Strikwerda is in zijn annotatie bij NJ 2015/332 wat voorzichtiger, punt 7.
41 Zie subparagraaf 5.3.2 voor een toelichting op artikel 6 lid 3 Rome II.
42 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.

Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove, punt 43, 44.
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in het CDC-arrest, voor dat niet één plaats kan worden aangewezen waar
de mededingingsbeperkende regeling is gesloten omdat een mededingings-
beperkende regeling tot stand is gekomen door een aantal kartelafspraken
op verschillende bijeenkomsten en besprekingen op diverse plaatsen in de
Unie. In een dergelijk geval moet het aangezochte gerecht nagaan of er één
specifieke regeling aanwezig is die de schade bij de eiser veroorzaakt heeft.
Het gerecht van de plaats waar die betrokken afspraak tot stand is geko-
men, is dan bevoegd om over de schadevordering van de benadeelde te
oordelen. Die plek kan voor elke benadeelde anders zijn.43 Het oordeel
van het HvJ EU in het CDC-arrest komt het geval waarin één partij een
bundeling van schadevorderingen voor eenzelfde gerecht wil brengen
niet ten goede indien de eiser gebruik wil maken van artikel 7 lid 2 EEX
voor het verhaal van zijn schade. In een dergelijk geval kan een eiser zich
beter beroepen op artikel 8 lid 1 EEX.

5.2.2.4 Artikel 8 EEX

195. Artikel 8 (oud: artikel 6) EEX bevat een aantal alternatieve bevoegd-
heidsregels. Voor het mededingingsrecht is lid 1 van belang. Artikel 8 lid 1
EEX ziet op de situatie waarin er meer dan één verweerder is en die ver-
weerders in verschillende lidstaten zijn gevestigd.44 In dat geval is de rech-
ter van de woonplaats van één van hen bevoegd. Voorwaarde daarvoor
is dat tussen de vorderingen tegen de verschillende verweerders een zo
nauwe band bestaat dat een goede rechtsbedeling vraagt om hun gelijktij-
dige behandeling en berechting, teneinde te vermijden dat bij afzonderlijke
berechting van de zaken onverenigbare beslissingen worden gegeven.
Of deze nauwe band aanwezig is, dient te worden beoordeeld op grond van
de feiten en omstandigheden van het geval. Daarbij is onder meer van
belang of de gedaagden onafhankelijk van elkaar hebben gehandeld en wat
de rechtsgrondslag is van de vordering.45 Het is voor de vereiste samen-
hang in de zin van artikel 8 lid 1 EEX niet nodig dat de rechtsvorderingen
tegen de verschillende verweerders op dezelfde rechtsgrond berusten.46

43 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.
Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove, punt 45-50.

44 Dat alle verweerders woonachtig moeten zijn in een lidstaat, blijkt uit artikel 6
EEX. Daarin wordt het formele toepassingsgebied van de EEX beperkt tot gevallen
waarin de verweerder woonplaats heeft op het grondgebied van een lidstaat.

45 HvJ EU 1 december 2011, Painer/Standard Verlag, C-145/10, NJ 2013/ 66, m.nt.
De Boer en Hugenholtz, punt 83.

46 Strikwerda 2015, nr. 244, HvJ EU 11 oktober 2007, Freeport/Arnoldsson, C-98/06,
NJ 2008/80, punt 38, 41.
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Dat de vorderingen niet op dezelfde rechtsgrondslag berusten, is boven-
dien minder problematisch als de nationale bepalingen in verschillende
lidstaten ‘in hoofdzaak identiek zijn’.47 Het moet voor de verweerders
wel voorzienbaar zijn dat zij kondenworden opgeroepen in de lidstaat waar
één van hen zijn woonplaats had. Als er geen band bestaat tussen het gedrag
van gedaagde die woonplaats heeft in zijn lidstaat en de gedragingen van
de andere gedaagden, kan de toepassing van artikel 8 EEX hierop spaak
lopen.48 Interessant is het geval dat aan bod kwam in het CDC-arrest.49

In dat arrest had CDC op grond van artikel 8 lid 1 EEX tegen een aantal
verweerders een vordering ingediend in Duitsland. De enige in Duitsland
gevestigde verweerster, Evonik Degussa GmbH, viel later in de procedure
weg doordat CDC na het instellen van de vordering tot een schikking
kwam met Evonik. De procedure gaat verder tegen uitsluitend niet-Duitse
verweerders. Het HvJ EU bepaalt dat artikel 8 lid 1 EEX ook kan worden
toegepast indien de eiser afstand van zijn vordering heeft gedaan jegens de
enige medeverweerder met woonplaats in de lidstaat waar het aangezochte
gerecht zetelt, tenzij wordt aangetoond dat de verzoeker en die medever-
weerder zich schuldig hebben gemaakt aan collusie.50

196. Artikel 8 EEX kan niet worden gecombineerd met artikel 7 (lid 2) EEX.
Een voorbeeld ter uitleg: stel dat Nederland de plaats is waar de schade is
ingetreden (Erfolgsort). Nederland is de locus damni op grond van artikel 7
lid 2 EEX. Geen van de verweerders heeft echter zijn woonplaats in
Nederland. In dat geval kunnen de verweerders niet voor de Nederlandse
rechter worden opgeroepen op grond van artikel 8 EEX. De reden hier-
voor is dat niet voldaan is aan het vereiste dat één van de verweerders
woonplaats heeft in Nederland. Het is in bovenstaand geval wel mogelijk
de verweerders die schade in Nederland hebben veroorzaakt te dagvaarden
op grond van artikel 7 lid 2 EEX. Dit is van belang omdat in bovenstaand
geval de Nederlandse rechter alleen bevoegd is om te oordelen over de
schade die benadeelde in Nederland heeft geleden.

47 HvJ EU 1 december 2011, Painer/Standard Verlag, C-145/10, NJ 2013/66, m.nt. De
Boer en Hugenholtz, punt 82.

48 HvJ EU 1 december 2011, Painer/Standard Verlag, C-145/10, NJ 2013/66 m.nt. De
Boer en Hugenholtz, punt 81. Zie met name de noot van De Boer onder dit arrest,
punt 7.

49 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.
Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove.

50 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.
Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove, punt 33.
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5.2.3 Aanhouding beslissingen en samenhang

5.2.3.1 Masterfoods-verweer

197. In follow-on procedures wordt vaak het zogenaamde Masterfoods-
verweer gevoerd.51 De achtergrond van het Masterfoods-verweer is dat de
nationale rechter geen beslissing mag nemen die indruist tegen een Com-
missiebesluit op grond van de loyaliteitsplicht van artikel 4 lid 3 VEU. Het
Masterfoods-verweer houdt in dat de nationale civielrechtelijke procedure
moet worden aangehouden of geschorst tot het boetebesluit van de Com-
missie onherroepelijk is geworden. De grondslag voor de aanhouding zijn
de eisen van een goede procesorde. Het verweer is, zoals de naam reeds
doet vermoeden, gebaseerd op het oordeel van het Hof in het Masterfoods-
arrest. In dit arrest heeft het HvJ EU geoordeeld over vragen van het Ierse
Supreme Court.52 De feiten zijn, samengevat, als volgt: Unilever stelt detail-
handelaars die ijsjes van Unilever verkopen gratis of tegen een geringe ver-
goeding een vrieskist ter beschikking. Daarbij stelt Unilever de voorwaarde
dat vanuit de vrieskist alleen het ijs van Unilever of van haar dochteronder-
nemingen mag worden verkocht.53 Masterfoods wil de ijsmarkt betreden
maar toetreding tot demarkt blijkt moeilijk door het exclusiviteitsbeding dat
Unilever met de detailhandelaars overeen is gekomen. Masterfoods over-
tuigt detailhandelaars toch haar ijsjes te verkopen vanuit de vrieskist die
door Unilever ter beschikking is gesteld. HB, een dochteronderneming van
Unilever, vordert met succes bij het Ierse High Court een verbod van het
gedrag vanMasterfoods.Masterfoods gaat vervolgens in beroep bij het Ierse
Supreme Court. Ondertussen heeft de Commissie een besluit gewezen
inhoudende dat het exclusiviteitsbeding in de overeenkomst tussen HB
en de detailhandelaars een inbreuk is op artikel 101 en 102 VWEU (toen
nog artikel 85 en 86 EG).54 Het Ierse Supreme Court stelt prejudiciële vragen
aan het Hof waaronder a) of het Supreme Court de behandeling van de zaak
moet aanhouden totdat het GEA en, na een eventueel beroep, het HvJ EU

51 Voor een Nederlands voorbeeld zie Rechtbank Amsterdam 7 maart 2012, Equilib/
KLM e.a., ECLI:NL:RBAMS:2012:BV8444, rov. 4.10. In deze procedure slaagde het
verweer niet.

52 HvJ EG 14 december 2000, Masterfoods, C-344/98, Jurispr. 2000, p. I-11412, M&M
2001, p. 222-226 m.nt. Wesseling.

53 HvJ EG 14 december 2000, Masterfoods, C-344/98, Jurispr. 2000, p. I-11412, NJ
2001/430, punt 3.

54 Besluit 98/531/EG van de Europese Commissie van 11 maart 1998, inzake een pro-
cedure op grond van de artikelen 85 en 86 van het EG-Verdrag (zaken IV/34/073,
IV/34.395 en IV/35.436), Van den Berg Foods Limited, PbEG 1998, L246/1.
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hebben beslist op een verzoek tot vernietiging van het besluit van de Com-
missie, en b) of een Commissiebesluit eraan in de weg staat dat een parti-
culier in een beroep verzoekt om bevestiging van een andersluidende, voor
hem gunstige, beslissing van een nationale rechter over identieke of soortge-
lijke problemen in verband met artikel 101 en 102 VWEU?55 Het Hof over-
weegt als volgt:

“48. Los van deze bevoegdheidsverdeling kan de Commissie bij de vervulling
van de haar door het Verdrag toegekende taak niet zijn gebonden aan een beslis-
sing die een nationale rechter op grond van de artikelen 85, lid 1, en 86 van het
Verdrag (nu 101 en 102 VWEU – IL) heeft gegeven. De Commissie mag dus op elk
moment individuele beschikkingen houdende toepassing van de artikelen 85 en
86 van het Verdrag geven, ook wanneer een nationale rechter reeds heeft beslist
over een overeenkomst of een gedraging en de door de Commissie voorgeno-
men beschikking met die beslissing in tegenspraak is.

52. (…) de nationale rechterlijke instanties mogen, wanneer zij zich uit-
spreken over overeenkomsten of gedragingen waarover de Commissie reeds een
beschikking heeft gegeven, geen beslissingen nemen die tegen die beschikking
indruisen, ook al is zij in tegenspraak met de beslissing van een nationale rech-
terlijke instantie in eerste aanleg.”

198. Op grond van het oordeel van het Hof inMasterfoods voeren aangespro-
ken karteldeelnemers vaak aan dat een zaak dient te worden aangehouden
totdat de uitkomst van een beroep tegen een Commissiebesluit bekend is.
Het Masterfoods-verweer is later met zoveel woorden neergelegd in artikel
16 van Verordening 1/2003:56

“1. Wanneer nationale rechterlijke instanties artikel 81 of artikel 82 van het
Verdrag (nu 101 en 102 VWEU) toepassen op overeenkomsten, besluiten of
gedragingen die reeds het voorwerp uitmaken van een beschikking van de
Commissie, kunnen zij geen beslissingen nemen die in strijd zijn met de
door de Commissie gegeven beschikking. Ook moeten zij vermijden beslis-
singen te nemen die in strijd zouden zijn met een beschikking die de Com-
missie overweegt te geven in een door haar gestarte procedure. Te dien einde
kan de nationale rechterlijke instantie de afweging maken of het nodig is haar
procedure op te schorten. Deze verplichting laat de rechten en verplichtingen
op grond van artikel 234 van het Verdrag onverlet.

55 HvJ EG 14 december 2000, Masterfoods, C-344/98, Jurispr. 2000, p. I-11412, punten
6-18.

56 Dat de nationale rechter geen uitspraak mag geven die in strijd is met een besluit van
de Commissie heeft het Hof met zoveel woorden reeds in Delimitis bepaald: HvJ EG
28 februari 1991, Delimitis, C-234/89, Jurispr. 1991, p. I-935, punt 47. In het Master-
foods-arrest herhaalt het Hof deze opvatting: HvJ EG 14 december 2000, Masterfoods,
C-344/98, Jurispr. 2000, p. I-11412, punt 51.
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2. Wanneer mededingingsautoriteiten van de lidstaten artikel 81 of artikel 82
van het Verdrag toepassen op overeenkomsten, besluiten of gedragingen
die reeds het voorwerp uitmaken van een beschikking van de Commissie,
kunnen zij geen beslissingen nemen die in strijd zijn met de door de Com-
missie gegeven beschikking.”

In kartelschadeclaims wordt het Masterfoods-verweer regelmatig bij
wijze van incidenteel verweer gevoerd als de vorderingen ten eerste uit-
sluitend zijn gebaseerd op een Commissiebesluit (en dus niet berusten op
een eigen onderzoek naar de feiten); en ten tweede tegen dat besluit nog
een beroep loopt bij de Europese rechter. Gedaagde partijen interpreteren
Masterfoods vaak zo dat de nationale rechter een zaak moet schorsen indien
en zolang er een beroep loopt tegen het besluit van de Commissie. Eisende
partijen verdedigen juist de uitleg dat de nationale rechter de behandeling
van de zaak niet mag aanhouden omdat hij gebonden is aan de vaststelling
van de Commissie dat er een kartelinbreuk is.57

In Nederland bestaat lagere jurisprudentie ten aanzien van aanhou-
ding van een geding (betreffende het mededingingsrecht) op grond van
het Masterfoods-verweer. Ik bespreek een aantal zaken.

199. In TenneT/ABB, een follow-on actie, nam de rechtbank aan dat de alom-
vattende kartelafspraken de aanbesteding van TenneT hadden beïnvloed.
Opmerkelijk is dat door het (ondertussen onherroepelijke) inbreukbesluit
van de Commissie vaststaat dat ABB Ltd. heeft deelgenomen aan een
kartel.58 ABB Ltd. heeft echter bewezen dat zij pas is opgericht in 1999,
dat wil zeggen nádat de overeenkomst tussen ABB T&D en (de rechtsvoor-
ganger van) TenneT in 1992 is gesloten. De rechtbank gaat hieraan voorbij
met een beroep op Europees recht.59 Dit is opmerkelijk maar de rechtbank

57 Zie annotatie van B.J. Drijber bij Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013,
TenneT/ABB, OR 2013/55, m.nt. Drijber, Korsten & Pasaribu 2013.

58 Het HvJ EU heeft in hoogste instantie de boete voor Alstom verlaagd, maar verder
het besluit van de Commissie in stand gelaten. In het bijzonder is artikel 1 van het
dictum overeind gebleven, in welk artikel de Commissie heeft bepaald welke onder-
nemingen in welke periodes artikel 81 van het EG-Verdrag (nu artikel 101 VWEU)
hebben geschonden, HvJ EU 10 april 2014, Areva SA, Alstom SA e.a./Commissie,
gevoegde zaken C-247/11 P en C-253/11 P, ECLI:EU:C:2014:257.

59 Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB,
ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403, OR 2013/55, m.nt. Drijber, JOR 2013/129 m.nt.
Katan, rov. 4.4-4.5.
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handelt op grond vanMasterfoods juist.60 Indien de rechtbank zou oordelen
dat ABB Ltd. niet heeft deelgenomen aan het kartel, neemt zij een beslissing
die in tegenspraak is met het besluit van de Commissie. De rechtbank past
het bovenstaande bewijsrechtelijk in door te oordelen dat de stelling van
TenneT dat haar overeenkomst is beïnvloed door kartelafspraken onvol-
doende gemotiveerd is betwist door ABB c.s. Daarommoet de beïnvloeding
van de overeenkomst als vaststaand worden aangenomen op grond van
artikel 149 lid 2 Rv.61 Het hof waagt zich in het hoger beroep niet aan een
oordeel omtrent de toerekening van het gedrag van een moedermaatschap-
pij (ABB Ltd.) aan een dochtermaatschappij (ABB BV).62

200. De Rechtbank Den Haag zag in CDC/Shell e.a. (kaarsenwaskartel) geen
gevaar voor tegenstrijdigheid met het boetebesluit van de Commissie waar-
tegen beroep was ingesteld. De rechtbank overwoog dat eerst nog beslis-
singen moesten worden genomen over geschilpunten die niet te maken
hadden met de geldigheid van het besluit. Bovendien overwoog de recht-
bank dat het doeltreffendheidsbeginsel noopt tot het doorgang laten vinden
van de Nederlandse procedure.63

201. In de zaak Equilib/KLM (luchtvrachtkartel) honoreerde de Rechtbank
Amsterdam het Masterfoods-verweer wel. Equilib baseerde haar vorde-
ring volledig op de feitelijke bevindingen van de Commissie. Omdat tegen
het besluit van de Commissie op dat moment verschillende beroepspro-
cedures liepen bij de Europese rechter, was het besluit nog niet onherroe-
pelijk. De rechtbank oordeelde dat een debat ten gronde in dit stadium
zou neerkomen op het uitwisselen van vermoedens en verwachtingen van
partijen over de uitkomst van de procedure bij de Europese rechter. Mede

60 De rechtbank gaat ervan uit dat de Commissie ABB Ltd. heeft vereenzelvigd met
een andere ABB vennootschap. Dit lees ik echter niet terug in het Besluit. Zie ook
de noot van B. Katan onder Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/
ABB, JOR 2013/129. Katan signaleert dat ABB Ltd. mogelijk onvoldoende belang
had om op te komen tegen het oordeel van de Commissie dat zij sinds 1988 had
deelgenomen aan het kartel omdat ze 100% korting kreeg op de boete.

61 Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB,
ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403, rov. 4.4-4.5.

62 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:6766,
JOR 2014/265 m.nt. B. Katan en J. Kortmann. De annotatoren besteden aandacht
aan de toerekeningsleer, zie nr. 1. annotatie.

63 Rechtbank Den Haag 1 mei 2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870,
rov. 4.25-4.27.
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vanwege de eisen van een goede procesorde hield de rechtbank de behan-
deling van de zaak aan.64 Tegen dit vonnis is in het incident tot aanhouding
met succes hoger beroep ingesteld door Equilib.65 Het Hof Amsterdam
oordeelde dat aanhouding van de nationale procedure alleen voorgeschre-
ven was voor zover in de nationale procedure vragen van feiten of recht
aan de orde zouden zijn waarvan de beantwoording zou afhangen van de
geldigheid van het besluit van de Commissie. Equilib baseerde haar vorde-
ring op het besluit van de Commissie. KLM had echter voldoende bewe-
zen dat zij in redelijkheid een beroep tot nietigverklaring tegen het besluit
van de Commissie had ingesteld, in principe zou de nationale procedure
daarom doorgangmoeten kunnen vinden. Het hof verplicht KLM echter om
in een conclusie van antwoord toe te lichten waarom zij zich in redelijkheid
verzet tegen het besluit van de Commissie en de verweren die zij wil voeren
aan de orde te stellen. De reden hiervoor is dat:

“Op basis van de stukken en de daarbij gegeven toelichting kan de nationale rech-
ter vervolgens beslissen of en in hoeverre de behandeling van de zaak moet wor-
den aangehouden. Daarmee wordt recht gedaan aan enerzijds het belang van
de eisende partij bij het voorkomen van onnodige vertraging in het verwezen-
lijken van haar aanspraken op vergoeding van door mededingingsinbreuk gele-
den nadeel en anderzijds het belang van de verwerende partij bij het beperken
van kosten voor het voeren van verweer tegen die aanspraken zolang de geldig-
heid van het besluit van de Commissie niet onherroepelijk vast staat.”66

5.2.3.2 De artikelen 29 en 30 EEX-Verordening

202. Het toepassingsgebied van de EEX-Verordening omvat veel lidstaten.
Daardoor is het mogelijk dat dezelfde zaak bij meer rechters in verschillende
lidstaten wordt aangebracht. Voor dat geval bevat de EEX-Verordening
een litispendentieregeling. Het voornaamste doel van de litispendentie-
regeling is parallelle procedures en onverenigbare beslissingen te voorko-
men.67 Indien het gaat om dezelfde zaak is artikel 29 EEX van toepassing. De
begrippen in artikel 29 EEX moeten autonoom worden uitgelegd waarbij

64 Rechtbank Amsterdam 7 maart 2012, Equilib/KLM, ECLI:NL:RBAMS:2012:BV8444,
rov. 4.5, 4.10.

65 Gerechtshof Amsterdam 24 september 2013, Equilib/KLM,
ECLI:NL:GHAMS:2013:3013, rov. 3.11-3.16.

66 Gerechtshof Amsterdam 24 september 2013, Equilib/KLM,
ECLI:NL:GHAMS:2013:3013, rov. 3.11-3.16.

67 Preambule EEX-Verordening, overweging 21.
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uit de jurisprudentie van het Hof blijkt dat het de grenzen ruim trekt hetgeen
betekent dat het begrip ‘dezelfde vordering’ extensief wordt uitgelegd.68

Artikel 29 EEX luidt als volgt:

“1. Wanneer voor gerechten van verschillende lidstaten tussen dezelfde partijen
vorderingen aanhangig zijn, die hetzelfde onderwerp betreffen en op dezelfde
oorzaak berusten, houdt het gerecht waarbij de zaak het laatst is aangebracht,
onverminderd artikel 31, lid 2, zijn uitspraak ambtshalve aan totdat de bevoegd-
heid van het gerecht waarbij de zaak het eerst is aangebracht, vaststaat.”

De hoofdregel is dat de rechter bij wie de zaak het eerst is aangebracht
voorrang heeft. Indien een zaak in een andere lidstaat wordt aangebracht,
moet de rechter in de tweede lidstaat de zaak aanhouden tot de bevoegd-
heid van de eerst aangezochte rechter vaststaat. Wanneer de bevoegdheid
van het gerecht waarbij de zaak het eerst is aangebracht vaststaat, verklaart
het gerecht waarbij de zaak het laatst is aangebracht zich onbevoegd (lid 3
van artikel 29 EEX).69

203. Artikel 30 EEX geeft de nationale rechter bij wie de zaak het laatst is
aangebracht, de mogelijkheid de zaak aan te houden als samenhangende vor-
deringen70 aanhangig zijn voor gerechten van verschillende lidstaten:

“1. Wanneer samenhangende vorderingen aanhangig zijn voor gerechten van
verschillende lidstaten, kan het gerecht waarbij de zaak het laatst is aange-
bracht, zijn uitspraak aanhouden.

2. Indien de vordering bij het gerecht waarbij de zaak het eerst is aangebracht
in eerste aanleg aanhangig is, kan elk ander gerecht, op verzoek van een der
partijen, ook tot verwijzing overgaan mits het gerecht waarbij de zaak het
eerst is aangebracht bevoegd is van de betreffende vorderingen kennis te
nemen en zijn wetgeving de voeging ervan toestaat.

68 HvJ EG 8 december 1987, Gubisch/Palumbo, 144/86, NJ 1989/420, punt 11; HvJ
EG 6 december 1994, Tatry, C-406/92, NJ 1995/659, punt 47.

69 Zie voor een definitie van ‘dezelfde vordering’ Strikwerda 2015, nr. 259 (p. 282).
Voor samenhangende vorderingen regelt artikel 30 EEX dat het gerecht waarbij de
zaak later is aangebracht zijn uitspraak kan aanhouden (artikel 30 EEX). Voor meer
informatie verwijs ik naar Strikwerda 2015, nr. 259 (p. 283-284).

70 In CDC/Shell en Equilib kwam de discretionaire bevoegdheid om de procedure
op grond van artikel 30 EEX (oud: artikel 28 EEX) aan te houden aan de orde. In
beide gevallen werd de Nederlandse procedure niet aangehouden. Rechtbank
Den Haag 1 mei 2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870, rov. 4.30-
4.35 en Gerechtshof Amsterdam 24 september 2013, Equilib/KLM,
ECLI:NL:GHAMS:2013:3013, rov. 3.19.
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3. Samenhangend in de zin van dit artikel zijn vorderingen waartussen een zo
nauwe band bestaat dat een goede rechtsbedeling vraagt om hun gelijktij-
dige behandeling en berechting, teneinde te vermijden dat bij afzonderlijke
berechting van de zaken onverenigbare beslissingen worden gegeven.”

Het begrip onverenigbare uitspraken moet ruim worden opgevat. Om tot
onverenigbaarheid te leiden, is het voldoende dat het gevaar bestaat dat
uitspraken tegenstrijdige feitelijke of tegenstrijdige rechtsoordelen bevat-
ten, ook al zouden de uitspraken afzonderlijk ten uitvoer gelegd kunnen
worden en zouden de rechtsgevolgen ervan elkaar niet uitsluiten.71

204. Door de opzet van de litispendentieregeling kan een onderneming die
een schadevergoedingsactie tegen zich verwacht, als strategie ervoor kiezen
om zelf als eerste een zaak te beginnen waarin zij een verklaring voor recht
vordert dat zij niet aansprakelijk is jegens de gelaedeerde. Een onderneming
kan in een dergelijk geval bijvoorbeeld kiezen voor de Italiaanse rechter.
In Italië kan het jaren duren voordat de rechter een beslissing heeft genomen
omtrent zijn bevoegdheid.72 Dit systeem van verplichte aanhouding kan
dus worden ge- of misbruikt om de voortgang van de procedure te vertra-
gen. Mede in het licht van het ongewenste vertragingseffect van de litis-
pendentieregeling, is in de herschikking van de EEX in artikel 31 lid 2 EEX
een uitzondering geïntroduceerd op de algemene litispendentieregel. De uit-
zondering houdt in dat wanneer een procedure aanhangig wordt gemaakt
bij een andere rechter dan de rechter die op grond van exclusieve forum-
keuze (in de zin van artikel 25 EEX) bevoegd is, de andere rechter de zaak
moet aanhouden. In het geval dat de procedure wordt aangebracht bij een
rechter die bevoegd is op grond van een exclusieve forumkeuze, moet een
andere (eerder of later) aangezochte rechter de procedure aanhouden, tot de
rechter van het land van de exclusieve forumkeuze zich onbevoegd heeft
verklaard. Het is de vraag of de herschikking van de EEX-Verordening een
effect zal hebben op het gebruik van Italiaanse torpedo’s in schadevergoe-
dingsacties wegens een inbreuk op het kartelrecht. In schadevergoedings-
acties naar aanleiding van een inbreuk op het kartelrecht zal het namelijk
vaak de (vermeende) karteldeelnemer zijn die zich op een exclusief forum-
keuzebeding wil beroepen.73 Bovendien zal een exclusieve forumkeuze in

71 HvJ EG 6 december 1994, Tatry, C-406/92, NJ 1995/659, punt 53.
72 Dit verschijnsel staat daarom ook wel bekend onder de noemer Italiaanse torpedo.

Zie Knot 2013, p. 149, Hooijdonk & Besselink 2015.
73 Zie hierover Hooijdonk & Besselink 2015, nr. 4.
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kartelzaken slechts effect sorteren in het –minder voorkomende – geval dat
het forumkeuzebeding letterlijk verwijst naar geschillen wegens schendin-
gen van de mededingingsregels.74

5.2.4 Jurisprudentie Nederland

5.2.4.1 Inleiding en feitencomplex

205. In deze subparagraaf komt recente lagere jurisprudentie aan bod betref-
fende de bevoegdheid van de Nederlandse rechter om te oordelen over
schadevergoedingsvorderingen wegens een inbreuk op artikel 101 (of 102)
VWEU. Er is nog geen oordeel van de Hoge Raad over deze materie.

De Europese Commissie heeft de deelnemers aan het zogenaamde liften-
kartel beboet met hoge boetes.75 Dit besluit van de Commissie is onher-
roepelijk geworden.76 In 2010 is een stichting opgericht die onder andere
ten doel heeft om vorderingen te incasseren welke verband houden met
voornoemd liftenkartel. Aan de stichting zijn vorderingen gecedeerd van
benadeelden in Nederland, Duitsland, België en Luxemburg. Onder meer
het Kone- en het ThyssenKrupp-concern namen deel aan het liftenkartel.
De verschillende onderdelen van het concern zijn gevestigd in de verschil-
lende EU-lidstaten Nederland, Duitsland, België en Luxemburg. De stich-
ting vordert (bij de Nederlandse rechter) een verklaring voor recht dat Kone
c.s. en ThyssenKrupp c.s. in strijd hebben gehandeld met het Europese
kartelverbod, althans artikel 6:162 BW of 6:166 BW, en dat zij daarom
de geleden schade dienen te vergoeden.77 Verscheidene gedaagden zijn
niet in Nederland gevestigd.78 In de volgende secties komt aan bod welke

74 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.
Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove.

75 Besluit van de Commissie 21 februari 2007, (COMP/E-1/38.823). Zie de samen-
vatting in PbEG 2008, C75/19.

76 Dit besluit van de Commissie is bij de Europese rechter nagenoeg geheel in stand
gebleven. GEA 13 juli 2011, Kone e.a./Commissie, T-151/07, Jurispr. 2011, p. II-5313.
Het Hof heeft het beroep van Kone c.s. tegen het voornoemde arrest afgewezen. Zie
HvJ EU 24 oktober 2013, Kone e.a./Commissie, C-510/11, ECLI:EU:C:2013:696.

77 Zie Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013, Stichting Elevator Cartel Claim/Kone &
ThyssenKrupp, ECLI:NL:RBROT:2013:5504, NJF 2013/414. Onder meer Ikea, H&M
en C&A hebben hun vorderingen tot schadevergoeding gecedeerd aan de stich-
ting.

78 Kone GmbH (Duitsland), Kone Belgium S.A. (België), Kone Luxembourg S.a.r.l
(Luxemburg), Kone Oyj (Finland), ThyssenKrupp AG (Duitsland), ThyssenKrupp
Elevator AG (Duitsland), ThyssenKrupp N.V./S.A. (België), ThyssenKrupp Auf-
züge GmbH (Duitsland), ThyssenKrupp Fahrtreppen GmbH (Duitsland) en Thys-
senKrupp Ascenseurs Luxembourg S.a.r.l (Luxemburg).
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rechter bevoegd is om kennis te nemen van de vorderingen tegen de ver-
schillende deelnemers aan het kartel.79 Ten aanzien van het liftenkartel
hebben de Rechtbank Midden-Nederland en de Rechtbank Rotterdam uit-
spraak gedaan.80 Een soortgelijke zaak waarin dezelfde vragen spelen als
in het liftenkartel, is het paraffinewaskartel (later omgedoopt in het kaar-
senwaskartel).81 In het kaarsenwaskartel heeft de Rechtbank Den Haag
uitspraak gedaan.82 De eiseres in het liftenkartel, Stichting Elevator Cartel
Claim, heeft haar woonplaats in Nederland. In het kaarsenwaskartel is
de eiseres, CDC PROJECT 14 SA, gevestigd in België. Beide zaken zijn fol-
low-on procedures, dat wil zeggen procedures die voortborduren op een
inbreukbesluit van de Commissie.

Omdat het om een casus gaat met partijen die in verschillende lidstaten
van de EU gevestigd zijn, is de EEX-Verordening van toepassing. Ten aan-
zien van de in Nederland gevestigde gedaagden geldt dat de Nederlandse
rechter rechtsmacht heeft op grond van artikel 4 EEX. In beginsel geldt
voor de andere gedaagden de Nederlandse rechter zijn bevoegdheid niet
kan ontlenen artikel 4 EEX. De Nederlandse rechter kan zijn bevoegdheid
eventueel ontlenen aan artikel 7 lid 2 of artikel 8 lid 1 EEX. Aangezien de
gedaagden voor de Nederlandse rechter verschijnen om de bevoegdheid
van de rechter te betwisten, is geen sprake van een stilzwijgende forum-
keuze in de zin van artikel 26 EEX.

5.2.4.2 Liftenkartel

206. In het liftenkartel achtte Rechtbank Rotterdam zich slechts bevoegd
ten aanzien van de Nederlandse dochterondernemingen en de moeder-
maatschappijen. Dit zijn het Nederlandse Kone B.V, dochter van Kone OYJ
(Finland), en het Nederlandse ThyssenKrupp Liften B.V., dochter van
ThyssenKrupp AG (Duitsland). De rechtbank verklaart zich ten aanzien

79 Zie voor het antwoord hierop de volgende subparagrafen. De relatieve bevoegd-
heid (artikel 99 e.v. Rv) stip ik, waar nodig, beknopt aan.

80 Rechtbank Midden Nederland 27 november 2013, East West Debt/UTC e.a.,
ECLI:NL:RBMNE:2013:5978, rov. 2.6-2.14, Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013,
Stichting Elevator Cartel Claim/Kone & ThyssenKrupp, NJF 2013/414.

81 Besluit van deEuropeseCommissie van 1 oktober 2008 (COMP/39.181). Zie de samen-
vatting in PbEU 2009, C295/17. Het beroep van Total bij het GEA is verworpen, GEA
13 september 2013, Total/Commissie, T-548/08, PbEU 2013, C313/18. Total heeft
in een hogere voorziening ingesteld bij het HvJ EU. Het HvJ EU heeft de hoogte van
de boete verlaagd. Zie HvJ EU 17 september 2015, Total SA/Commissie, C-597/13 P,
ECLI:EU:C:2015:613.

82 Rechtbank Den Haag 1 mei 2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870.
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van de moedermaatschappijen op grond van de mededingingsrechtelijke
parental liability bevoegd. Kort gezegd houdt het leerstuk van parental
liability in dat moedermaatschappijen onder omstandigheden hoofdelijk
aansprakelijk gehouden kunnen worden voor demededingingsrechtinbreu-
ken van hun dochters in die zin dat de moedermaatschappij hoofdelijk
aansprakelijk is voor het betalen van de boete.83 Met uitzondering van de
buitenlandse moedermaatschappijen achtte de rechtbank zich onbevoegd
ten aanzien van de buitenlandse gedaagden. De reden die de rechtbank
geeft, is dat zij uit het inbreukbesluit van de Commissie afleidt dat per land
kartelvorming is ontstaan. Uit het besluit van de Commissie blijkt niet van
grensoverschrijdende afspraken of van grensoverschrijdende medewerking
aan een in een ander land ontstaan kartel, aldus de rechtbank. Er is volgens
de rechtbank geen sprake van eenzelfde feitelijke situatie noch een identieke
rechtsgrondslag.84 Daarom is artikel 8 (oud: artikel 6) EEX naar haarmening
niet van toepassing op de buitenlandse zustervennootschappen. Artikel 8
EEX is slechts van toepassing met betrekking tot de buitenlandse moeder-
maatschappijen.85 De rechtbank gaat vervolgens in op de vraag of zij aan
artikel 7 lid 2 (oud: artikel 5 lid 3) EEX rechtsmacht kan ontlenen. De deel-
nemers aan het Duitse kartel hadden overleg gevoerd in Limburg. Volgens
de eiseres moest Limburg daarom worden gezien als Handlungsort. Dit is
in lijn met de latere uitspraak van het Hof in het CDC-arrest.86 Artikel 7 lid 2
EEX bepaalt echter naast de internationale bevoegdheid ook de relatieve
competentie van de rechter en Limburg valt buiten het rechtsgebied van
arrondissement Rotterdam. Een beroep op artikel 7 lid 2 EEX kan eiseres
dus niet baten, aldus de rechtbank.87 Mijns inziens is deze uitspraak van
de Rechtbank Rotterdam goed verdedigbaar.

83 Dit is vaste rechtspraak van het HvJ EU. Zie onder andere; HvJ EG 16 november
2000, Cascades/Commissie, C-279/98 P, Jurispr.2000, p. I-9693, punt 78; HvJ EG
2 oktober 2003, Aristrain/Commissie, C-196/99 P, Jurispr. 2003, p. I-11005, punt 96;
HvJ EG 28 juni 2005, Dansk Rørindustri e.a./Commissie, gevoegde zaken C-189/
02 P, C-202/02 P, C-205/02 P tot C-208/02 P en C-213/02 P, Jurispr. 2005, p. I-5425,
punt 117 en HvJ EG 11 december 2007, ETI, C-280/06, Jurispr. 2007, p. I-10893,
punt 39.

84 Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013, Stichting Elevator Cartel Claim/Kone &
ThyssenKrupp, ECLI:NL:RBROT:2013:5504, NJF 2013/414, rov. 5.11, 5.18-5.22.

85 Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013, Stichting Elevator Cartel Claim/Kone &
ThyssenKrupp, NJF 2013/414, rov. 5.17.

86 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.
Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove, punt 44.

87 Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013, Stichting Elevator Cartel Claim/Kone &
ThyssenKrupp, NJF 2013/414, rov. 5.25. De rechtbank onthoudt zich van een uit-
spraak over de (on)juistheid van de stelling van eiseres dat de plaats waar overleg
wordt gevoerd als Handlungsort moet gelden.
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In een andere zaak betreffende hetzelfde liftenkartel heeft de Rechtbank
Midden-Nederland geoordeeld over de vraag of zij rechtsmacht had ten
aanzien van buitenlandse verweerders.88 Zij past daarbij artikel 8 (oud:
artikel 6) EEX toe. De rechtbank komt tot de conclusie dat ze bevoegd is
ten aanzien van de buitenlandse moederpartijen die een Nederlandse doch-
ter hebben.89 Dit is op zich niet opmerkelijk. Het is wel opmerkelijk dat de
rechtbank daarbij artikel 8 EEX toepast in plaats van het leerstuk van paren-
tal liability.90 De rechtbank overweegt:

“(…) dat hun dochtermaatschappijen geen van drieën gevestigd zijn in het arron-
dissement Midden-Nederland (…). Dit betekent dat de rechtbank (…) dient te
onderzoeken of tussen de door EWD jegens hen (de Nederlandse dochtermaat-
schappijen) gepretendeerde vorderingen, en de vorderingen van EWD op de
gedaagden die wel in het arrondissement Midden-Nederland zijn gevestigd, te
weten Otis enMitsubishi (…) een nauwe band bestaat zoals artikel 6 (huidig artikel 8
EEX, cursivering IL) aanhef en sub 1 EEX-VO/EVEX II die vereist.”

5.2.4.3 Kaarsenwaskartel

207. In de zaak betreffende het kaarsenwaskartel acht de Rechtbank Den
Haag zich bevoegd, ook ten aanzien van de niet in Nederland gevestigde
gedaagden.91 Zij baseert haar rechtsmacht ten aanzien van de niet in
Nederland gevestigde gedaagden op artikel 8 (oud: artikel 6) EEX. De recht-
bank redeneert dat gedragingen in kartelverband naar hun aard tezamen
worden begaan door de rechtstreekse deelnemers. Het was volgens de
rechtbank voor de verweerder voorzienbaar dat zij voor een gerecht kon

88 De gedaagden zijn: United Technologies Corporation (Verenigde Staten), Otis B.V.
(Nederland), Kone Corporation (Finland), Kone B.V (Nederland), ThyssenKrupp
AG (Duitsland), ThyssenKrupp Liften B.V. (Nederland) en Mitsubishi Elevator
Europe B.V. (Nederland).

89 United Technologies Corporation (Verenigde Staten) moeder van Otis B.V., Kone
Corporation (Finland) moeder van Kone B.V, en ThyssenKrupp AG (Duitsland)
moeder van ThyssenKrupp Liften B.V.

90 Rechtbank Midden Nederland 27 november 2013, East West Debt/UTC e.a.,
ECLI:NL:RBMNE:2013:5978, rov. 2.6-2.14.

91 Rechtbank Den Haag 1 mei 2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870,
rov. 4.1-4.22. De gedaagden zijn: Shell Petroleum N.V. Nederlandse moeder van
Shell Petroleum oil GMBH (Duitsland) en Shell Deutschland Schmierstoff GMBH
(Duitsland), Sasol Wax International AG (Duitsland) moeder van Sasol Wax GMBH
(Duitsland), Esso S.A.F. (Frankrijk) en Total S.A. (Frankrijk) moeder van Total
Raffinage Marketing S.A. (Frankrijk).
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worden opgeroepen in de lidstaat waar één van de geadresseerden zijn
woonplaats heeft.92 Dit is goed verdedigbaar. Echter, naar mijn mening
motiveert de Rechtbank Den Haag haar beslissingen niet voldoende trans-
parant. De overwegingen die de rechtbank gebruikt om haar beslissing te
motiveren, blijven grotendeels steken in algemeenheden. Bovendien zijn
de in het besluit genoemde overtredingen volgens de rechtbank de juridi-
sche grondslag voor de vordering.93 Mijns inziens is de juridische grondslag
de rechtsvordering die wordt ingesteld jegens de verweerder(s).94 Dat is in
casu artikel 6:162 BW. Naast de kwestie van de bevoegde rechter, komt in
dit arrest ook hetMasterfoods-verweer aan de orde. Zie voor een bespreking
van Masterfoods sectie 5.2.3.1.

Ook in een aantal andere recente mededingingszaken heeft de rechter
zich gebogen over de bevoegdheidsvraag met toepassing van artikel 8
EEX. De betreffende arresten hebben echter een minder uitvoerige motive-
ring dan de hier besproken arresten. Daarom komen deze arresten hier
niet aan bod. In de betreffende arresten achtte de rechtbank zich op grond
van artikel 8 EEX bevoegd om van de vorderingen tegen niet-Nederlandse
gedaagden kennis te nemen.95

5.2.4.4 Conclusie

208. Het verschil tussen het oordeel van de Rechtbank Rotterdam (liften-
kartel) waarbij de rechtbank slechts beperkt een nauwe band tussen de
vorderingen als in de zin van artikel 8 EEX aanwezig acht en de Rechtbank
Den Haag (kaarsenwaskartel) waarbij de rechtbank wel een nauwe band in
de zin van artikel 8 EEX aanwezig acht, lijkt opmerkelijk. Het verschil laat
zich echter herleiden tot het besluit van de Commissie. In het liftenkartel
heeft de Commissie geoordeeld dat er vier afzonderlijke kartels waren in

92 Rechtbank Den Haag 1 mei 2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870,
rov. 4.15-4.20.

93 Rechtbank Den Haag 1 mei 2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870,
rov. 4.18.

94 Dit is de weg die Rechtbank Rotterdam kiest. Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013,
Stichting Elevator Cartel Claim/Kone & ThyssenKrupp, NJF 2013/414, rov. 5.17:
“(…) zou oordelen over de aansprakelijkheid (…) en daarbij tevens over het
gestelde onrechtmatige handelen (…)”.

95 Rechtbank Arnhem 26 oktober 2011, TenneT/Alstom,
ECLI:NL:RBARN:2011:BU3548, rov. 4.9, Rechtbank Arnhem 26 oktober 2011,
TenneT/ABB, ECLI:NL:RBARN:2011:BU3546, rov. 4.9.
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België, Duitsland, Luxemburg en Nederland96 terwijl in het kaarsenwas-
kartel volgens de Commissie sprake was van één internationaal kartel.97

Het oordeel van de RechtbankMidden-Nederland ten aanzien van de feiten
is niet te herleiden tot het besluit van de Commissie.

209. Bij een follow-on actie zal de rechter die over zijn eigen bevoegdheid
moet oordelen veel waarde hechten aan de door de Commissie vastgestelde
feiten die zijn neergelegd in het inbreukbesluit. Of de rechter zich bevoegd
acht, hangt af van de vraag of de inbreuk op artikel 101 of 102 VWEU uit-
eengerafeld kan worden in meer inbreuken (die elk op een andere geogra-
fische markt inwerken). Als sprake is van één inbreuk die inwerkt op de
markt van meer lidstaten, zal de rechter zich bevoegd verklaren op grond
van artikel 8 EEX.

Bij een stand-alone actie zal de aangezochte rechter op basis van
de feiten moeten beoordelen of artikel 8 EEX zich voor toepassing leent.
Artikel 7 lid 2 EEX kan de partij die de rechter heeft aangezocht alleen baten
als de gedaagde niet alleen woonplaats heeft in de betreffende lidstaat (i.c.
Nederland), maar ook woonplaats heeft in het betreffende arrondissement.

5.3 Toepasselijk recht

5.3.1 Inleiding

210. Met behulp van welk nationaal recht een vordering moet worden
beoordeeld, moet in internationale gevallen worden bepaald aan de hand
van de Rome I- of de Rome II-Verordening.98 Ik bespreek alleen de Rome
II-Verordening omdat Rome I ziet op het recht dat van toepassing is op

96 Besluit van de Commissie 21 februari 2007, (COMP/E-1/38.823), artikel 1 t/m 4.
97 Besluit van de Commissie van 1 oktober 2008 (COMP/39.181), overwegingen 2, 70,

328.
98 Verordening (EG) Nr. 593/2008 van het Europees Parlement en de Raad van

17 juni 2008 inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeen-
komst (Rome I), PbEG 2008, L177/6; Verordening (EG) 864/2007 van het Europees
Parlement en de Raad van 11 juli 2007 betreffende het recht dat van toepassing is
op niet-contractuele verbintenissen (Rome II), PbEG 2007, L199/40. Voor niet-con-
tractuele verbintenissen die in artikel 1 Rome II worden uitgezonderd van de wer-
king van de verordening, geldt dat deze uitzondering in Nederland (vrijwel) geen
effect heeft omdat artikel 10:159 BW voorschrijft dat de bepalingen van Rome II
ook van toepassing zijn op verbintenissen die als onrechtmatige daad kunnen wor-
den aangemerkt.
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verbintenissen die voortvloeien uit een overeenkomst.99 De Rome II-Ver-
ordening is op 11 januari 2009 in werking getreden.100 Deze verordening
vervangt voor Nederland de Wet Conflictenrecht Onrechtmatige Daad.101

Het materiële toepassingsgebied van Rome II omvat niet-contractuele ver-
bintenissen in burgerlijke en handelszaken.102 Overweging 7 van de pre-
ambule vermeldt dat het materiële toepassingsgebied van Rome II moet
stroken met de EEX-Verordening en Rome I. Daarom neemt men aan dat de
uitleg die het HvJ EU in zaken betreffende de EEX-Verordening heeft gege-
ven aan het begrip ‘burgerlijke en handelszaken’ richtinggevend is voor het
materiële toepassingsgebied.103 De Rome II-Verordening is van toepassing
in alle EU-lidstaten met uitzondering van Denemarken.104 Het formele toe-
passingsgebied is universeel, zie artikel 3 Rome II. Dit betekent dat het
aangewezen recht van toepassing is ongeacht of dit het recht is van een
lidstaat. Rome II regelt niet alleen het toepasselijke recht op een verbintenis
uit onrechtmatige daad, maar ook het toepasselijke recht op een verbintenis
uit ongerechtvaardigde verrijking (artikel 10 Rome II) en een verbintenis uit
zaakwaarneming (artikel 11 Rome II). In artikel 12 Rome II wordt het
toepasselijke recht op verbintenissen uit afgebroken onderhandelingen
geregeld. Ik beperk me in dit onderzoek tot een bespreking van de alge-
mene conflictenregel in artikel 4 Rome II en de regeling betreffende het
toepasselijke recht bij ongeoorloofde mededinging (artikel 6 Rome II).105

5.3.2 Rome II-Verordening

211. De hoofdregel van Rome II is neergelegd in artikel 4. Artikel 4 Rome II
bepaalt in lid 1 dat de lex loci damni van toepassing is. Dat is het recht
van het land waar de (directe) schade zich voordoet, ongeacht in welk
land de schadeveroorzakende gebeurtenis zich heeft voorgedaan en onge-
acht in welke landen de indirecte gevolgen van die gebeurtenis zich voor-
doen. Artikel 4 Rome II geeft in lid 2 en 3 algemene uitzonderingen op de

99 Bij een inbreuk op het mededingingsrecht zal de rechtsvordering die wordt inge-
steld echter in de meeste gevallen berusten op een vordering uit onrechtmatige daad.

100 Verordening (EG) 864/2007 van het Europees Parlement en de Raad van 11 juli
2007 betreffende het recht dat van toepassing is op niet-contractuele verbintenissen
(Rome II).

101 De WCOD is met de inwerkingtreding van Boek 10 BW op 1 januari 2012 inge-
trokken. Stb. 2011, nr. 272, artikel IV sub o.

102 Artikel 1 Rome II.
103 Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/982, Vlas & Zilinsky 2012.
104 Preambule Rome II overweging 40.
105 De Rome I-Verordening betreffende het recht dat van toepassing is op een ver-

bintenis uit overeenkomst bespreek ik niet. Zie voor een bespreking Zippro 2009,
p. 717-718.
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hoofdregel die voor het mededingingsrecht niet van belang zijn.106 Schade
is op grond van artikel 2 Rome II ieder gevolg dat voortvloeit uit onrecht-
matige daad, ongerechtvaardigde verrijking, zaakwaarneming of precon-
tractuele aansprakelijkheid.107 Als de directe schade zich in verschillende
landen voordoet, moet rekening worden gehouden met het recht van ieder
van die landen en moet de vordering per land worden beoordeeld. Dit kan
slechts worden voorkomen door een rechtskeuze.108 Op grond van over-
weging 7 van de preambule van Rome II blijkt dat voor het begrip ‘plaats
waar de schade zich voordoet’ in de zin van artikel 4 lid 1 Rome II aan-
sluiting kan worden gezocht bij het begrip ‘schadebrengend feit’ in de zin
van artikel 7 lid 2 EEX.109 De Rome II-Verordening maakt onderscheid
tussen directe en indirecte schade. In het geval van vermogensschade is het
niet makkelijk te bepalen waar de schade zich heeft voorgedaan.110 Uit
de preambule onder punt 17 blijkt dat met indirecte schade wordt ver-
wezen naar ‘letselschade en vermogensschade als gevolg van het letsel of
de materiële schade’. Betekent dit dat de directe schade uit fysieke schade
moet bestaan voor het toepassen van de lex loci damni of kan de lex loci
damni ook worden toegepast als enkel vermogensschade wordt geleden?111

De verordening is hierover niet duidelijk. Het HvJ EU zal uitsluitsel moe-
ten bieden op dit punt. Onder Rome II is de beantwoording van deze vraag
voor een inbreuk op het mededingingsrecht van ondergeschikt belang
omdat artikel 6 Rome II een bijzondere verwijzingsregel biedt in het geval
van een inbreuk op het mededingingsrecht (waaronder een inbreuk op
artikel 101 of 102 VWEU valt).

212. Voor het mededingingsrecht is dus met name artikel 6 Rome II van
belang. Artikel 6 bepaalt welk recht van toepassing is bij ongeoorloofde

106 Voor een bespreking hiervan verwijs ik naar Strikwerda, Strikwerda 2015, nr. 182.
107 Uit artikel 2 lid 2 Rome II blijkt dat de verordening ook van toepassing is als schade

dreigt te ontstaan. Dit biedt ruimte voor toepassing van de verordening bij het instel-
len van preventieve acties.

108 Artikel 14 lid 1 Rome II.
109 In dezelfde zin Vlas & Zilinsky, onder nr. 3. Voor zover het schadebrengend feit

uiteenvalt in een Handlungsort en een Erfolgsort meen ik dat aansluiting gezocht
moet worden bij de plaats waar de schade zich voordoet (Erfolgsort). Rome II
spreekt immers van het land waar de schade zich voordoet.

110 Zie voor een voorbeeld met betrekking tot de aangescherpte aansprakelijkheid van
ratingbureaus, Haentjes & Den Hollander 2013.

111 Strikwerda 2015, nr. 181. Een soortgelijke vraag speelt bij toepassing van artikel 7
lid 2 EEX indien enkel sprake is van vermogensschade.
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mededinging. Lid 1 en 2 van artikel 6 Rome II zien op oneerlijke concur-
rentie.112 Lid 3 van artikel 6 Rome II heeft meer specifiek betrekking op aan-
sprakelijkheid voor handelingen die de mededinging beperken. Het begrip
beperking van de mededinging in de zin van de Rome II-Verordening heeft
zowel betrekking op inbreuken op nationale mededingingsregels als op
inbreuken op Unierechtelijke mededingingsregels. Kartelovereenkomsten
en het misbruik maken van een machtspositie in de zin van artikel 101 en
102 VWEU vallen onder dit begrip.113 Lid 3 van artikel 6 Rome II valt uit-
een in een sub a en een sub b. Artikel 6 lid 3 sub a Rome II bepaalt dat:

“de niet-contractuele verbintenis die uit een beperking van de mededinging voort-
vloeit, wordt beheerst door het recht van het land waarvan de markt beïnvloed
wordt of waarschijnlijk beïnvloed wordt.”

Deze verwijzingsregel staat bekend onder de naammarktregel.114 Demarkt-
regel van artikel 6 Rome II is geen uitzondering op de algemene regel van
artikel 4 Rome II maar geeft voor het mededingingsrecht invulling aan de
‘plaats waar de schade zich voordoet’.115 Indien de markt in meer landen
wordt beïnvloed, kan de marktregel leiden tot versnippering van het
toepasselijke recht. Artikel 6 lid 3 sub b Rome II biedt hier een oplossing
voor: indien de markt in meer landen wordt beïnvloed, kan de benadeelde
ervoor kiezen zijn vordering te baseren op één rechtsstelsel. Dit is het
rechtsstelsel van de rechter aan wie de eiser het geschil voorlegt. De rech-
ter aan wie het geschil wordt voorgelegd, is het gerecht van de woonplaats
van één der verweerders, hetgeen betekent dat het gekozen rechtsstelsel
het rechtsstelsel van de woonplaats van één der verweerders is.116 Het
rechtsstelsel van dewoonplaats van de verweerder kan echter alleenworden
gekozen als de markt van deze lidstaat rechtstreeks en aanzienlijk wordt
beïnvloed door de beperking van demededinging. Partijen kunnen niet door
middel van een rechtskeuze afwijken van het recht dat krachtens het derde
lid van artikel 6 Rome II van toepassing is, zie artikel 6 lid 4 Rome II.

112 Omdat oneerlijke concurrentie niet het onderwerp is van mijn proefschrift, bespreek
ik artikel 6 lid 1 en 2 Rome II niet. Zie hiervoor Asser/Kramer & Verhagen 10-III
2015/1022-1024 en Strikwerda 2015, nr. 183.

113 Zie preambule overweging 22 en 23 Rome II.
114 Asser/Kramer & Verhagen 10-III 2015/1025, Strikwerda 2015, nr. 183, Vlas &

Zilinsky 2012, onder nr. 5.1.
115 Preambule Rome II, overweging 21.
116 Dit sluit aan bij het criterium van de bevoegde rechter van artikel 2 EEX. In het

geval van een onderneming moet de vestigingsplaats worden gezien als gewone
verblijfplaats, zie artikel 23 Rome II.
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5.3.3 Casus liftenkartel en kaarsenwaskartel

213. In deze subparagraaf grijp ik terug op de casus van het liftenkartel die
ik heb beschreven in sectie 5.2.4.1. Ter herinnering: aan de Nederlandse
eiseres zijn vorderingen gecedeerd van benadeelden in Nederland, Duits-
land, België en Luxemburg. De deelnemers aan het liftenkartel, onder andere
ondernemingen van het Kone- en het ThyssenKrupp-concern, zijn onder-
nemingen die zijn gevestigd in de verschillende lidstaten van de EU.De eise-
res vordert een verklaring voor recht dat Kone c.s. en ThyssenKrupp c.s.
in strijd hebben gehandeld met het Europese kartelverbod, althans artikel
6:162 BW of 6:166 BW, en dat zij daarom de geleden schade dienen te ver-
goeden.117 Welk recht is van toepassing op de vorderingen tegen de ver-
schillende deelnemers aan het kartel?118

Uit artikel 6 lid 3 sub a Rome II blijkt dat het recht van toepassing is van
het land waar de markt beïnvloed wordt. In het liftenkartel zou dat leiden
tot een versnippering van het toepasselijke recht omdat de markt zowel
in Nederland als in Duitsland, België en Luxemburg is beïnvloed. Recht-
bank Rotterdam en Rechtbank Midden-Nederland achtten zich in deze
zaak in beginsel slechts bevoegd ten aanzien van de Nederlandse verweer-
ders waardoor men niet toekomt aan de versnippering van het toepasse-
lijke recht omdat de Nederlandse verweerders alleen de Nederlandse markt
hebben beïnvloed.119

214. In het kaarsenwaskartel achtte Rechtbank Den Haag zich bevoegd ten
aanzien van zowel de Nederlandse als de buitenlandse verweerders.120

De markt werd beïnvloed in geheel Europa.121 Om een versnippering van

117 Deze casus is ontleend aan een praktijkcasus, zie Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013,
Stichting Elevator Cartel Claim/Kone & ThyssenKrupp, NJF 2013/414. Onder meer
Ikea, H&M enC&A hebben hun vorderingen tot schadevergoeding gecedeerd aan de
stichting.

118 Rechtbank Midden-Nederland, Rechtbank Rotterdam en Rechtbank Den Haag zijn
niet toegekomen aan deze vraag omdat zij oordeelden in een bevoegdheidsincident.
Zie Rechtbank Midden Nederland 27 november 2013, East West Debt/UTC e.a.,
ECLI:NL:RBMNE:2013:5978, Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013, Stichting Elevator
Cartel Claim/Kone & ThyssenKrupp, NJF 2013/414 en Rechtbank Den Haag 1 mei
2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870.

119 Rechtbank Rotterdam 17 juli 2013, Stichting Elevator Cartel Claim/Kone & Thyssen-
Krupp, NJF 2013/414, Rechtbank Midden Nederland 27 november 2013, East West
Debt/UTC e.a., ECLI:NL:RBMNE:2013:597, Besluit van de Commissie 21 februari
2007, (COMP/E-1/38.823), artikel 1 t/m 4.

120 Rechtbank Den Haag 1 mei 2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870.
121 Besluit van de Europese Commissie van 1 oktober 2008 (COMP/39.181), overwe-

ging 70.
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het toepasselijke recht te voorkomen, kan een beroep worden gedaan op
artikel 6 lid 3 sub b Rome II. De benadeelde kan ervoor kiezen zijn vorde-
ring te baseren op het rechtsstelsel van de woonplaats van één der verweer-
ders als de markt waarin deze verweerder woonplaats heeft, beïnvloed
wordt. In het kaarsenwaskartel kan de benadeelde bijvoorbeeld kiezen voor
Nederlands recht. Dat recht beheerst dan ook de vorderingen die worden
ingesteld tegen de Franse of Duitse ondernemingen indien zij op grond van
artikel 8 lid 1 EEX voor dezelfde rechter kunnen worden opgeroepen.

5.4 Procedurele kwesties die aan bod komen in de richtlijn
schadevorderingen

5.4.1 Inleiding

215. In de richtlijn schadevorderingen122 wordt een poging gedaan tot
harmonisering van de regels voor verhaal van schade wegens schending
van artikel 101 en 102 VWEU. Een aantal onderwerpen dat geregeld is in
deze richtlijn, komt hieronder aan bod. In deze paragraaf komen eerst het
verzamelen van bewijs en de problemen die daarbij (kunnen) spelen aan de
orde. Vervolgens ga ik in op de doorwerking van besluiten. Daarna behan-
del ik de omvang van de schadevergoeding en het passing-on verweer.123

Deze paragraaf eindigt met een bespreking van de regeling van verjaring.

Op 8 oktober 2015 is een voorontwerp van de ‘implementatiewet richtlijn
privaatrechtelijke handhaving’ gepubliceerd ter consultatie.124 De consul-
tatie is op 22 november 2015 gesloten. De aansprakelijkheids- en schade-
vergoedingsrechtelijke richtlijnbepalingen worden geïmplementeerd in
een nieuw in te voegen afdeling 6.3.3B BW, getiteld Schending van mede-
dingingsrecht. De wetgever geeft aan dat hiervoor is gekozen omdat ‘de
aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrechtelijke richtlijnbepalingen

122 Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 november
2014 betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht
wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten
en van de Europese Unie, PbEU 2014, L349/1.

123 Zie voor een economische analyse van de richtlijn schadevorderingen Van Wijck &
Winters 2015.

124 Het implementatievoorstel is te vinden via een link op: https://www.internetcon-
sultatie.nl/implementatiewet_richtlijn_privaatrechtelijke_handhaving_mededin-
gingsrecht (geraadpleegd op 7 maart 2016).
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deels aansluiten bij een aantal uitgangspunten in het Nederlandse burger-
lijk recht, maar ook een aantal bijzondere uitzonderingen daarop bevat-
ten’.125 De implementatiewet zal op 26 december 2016 in werking moeten
treden. Waar relevant zal ik in de verschillende (sub)paragrafen het voor-
ontwerp van de implementatiewet bespreken. Het voorontwerp heeft alleen
betrekking op grensoverschrijdende overtredingen van het mededingings-
recht en op overtredingen van het nationale mededingingsrecht voor zover
de overtreding tevens effect heeft op de handel tussen lidstaten (parallelle
toepassing). Het wetsvoorstel is dus niet van toepassing op zuiver nationale
overtredingen van het mededingingsrecht.126

216. Ter inleiding wijs ik kort op de regeling omtrent hoofdelijke aansprake-
lijkheid, zie artikel 11 lid 1 richtlijn schadevorderingen.127 Dit artikel is ver-
gelijkbaar met artikel 6:6 BW,128 zij het dat in de richtlijn schadevorderingen

125 Concept MvT implementatiewet richtlijn privaatrechtelijke handhaving mededin-
ging, te raadplegen via https://www.internetconsultatie.nl/implementatiewet_-
richtlijn_privaatrechtelijke_handhaving_mededingingsrecht (geraadpleegd op
7 maart 2016).

126 Het kabinet zal nog een separaat wetsvoorstel voorbereiden waarin de bepalingen
ook op die nationale gevallen van toepassing worden verklaard, zie concept MvT
nr. 1, laatste alinea.

127 Artikel 11 richtlijn schadevorderingen:
“1. De lidstaten zorgen ervoor dat ondernemingen die door een gemeenschappelijk
optreden inbreuk hebben gemaakt op het mededingingsrecht hoofdelijk aanspra-
kelijk zijn voor de door de inbreuk op het mededingingsrecht veroorzaakte schade:
elk van deze ondernemingen is verplicht de schade volledig te vergoeden, en de
benadeelde partij heeft het recht van elk van hen volledige vergoeding eisen totdat
zij volledig is vergoed (…).

5. De lidstaten zorgen ervoor dat een inbreukpleger van elke andere inbreuk-
pleger een bijdrage kan terugvorderen, waarvan het bedrag wordt bepaald op basis
van hun relatieve verantwoordelijkheid voor de door de inbreuk op het mededin-
gingsrecht veroorzaakte schade. De bijdrage van een inbreukpleger die in het kader
van een clementieregeling immuniteit tegen geldboeten heeft gekregen, mag niet
groter zijn dan de omvang van de schade die zij haar directe of indirecte afnemers of
leveranciers heeft berokkend.”

Artikel 19 van de richtlijn schadevorderingen is een soortgelijke bepaling
als artikel 11 maar ziet op de mogelijkheid tot een schikking. Het gevolg van toe-
passing van artikel 19 van de richtlijn is dat een onderneming bij een schikking op
zal moeten letten dat bepaald wordt dat benadeelden niet alsnog bij hem kunnen
aankloppen als de mededaders geen verhaal bieden (zie artikel 19 lid 3).

128 Artikel 6:6 BW:
“1. Is een prestatie door twee of meer schuldenaren verschuldigd, dan zijn zij

ieder voor een gelijk deel verbonden, tenzij uit wet, gewoonte of rechtshan-
deling voortvloeit dat zij voor ongelijke delen of hoofdelijk verbonden zijn.

2. Is de prestatie ondeelbaar of vloeit uit wet, gewoonte of rechtshandeling voort
dat de schuldenaren ten aanzien van een zelfde schuld ieder voor het geheel
aansprakelijk zijn, dan zijn zij hoofdelijk verbonden.”
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rekening wordt gehoudenmet ondernemingen die gebruik hebben gemaakt
van de clementieregeling. Dit is volgens de Commissie noodzakelijk omdat
zij anders vreest voor een opdroging van de bron van ondernemingen die
een kartel aangeven om zelf onder de boete uit te komen. Voor een onder-
neming die gebruik heeft gemaakt van de clementieregeling geldt dat zij
alleen aansprakelijk is tegenover haar eigen directe of indirecte afnemer ten-
zij de andere benadeelden aantonen dat zij geen volledige schadevergoeding
kunnen krijgen van de andere karteldeelnemers. Zie artikel 11 lid 4 richtlijn
schadevorderingen.

5.4.2 Bewijs

5.4.2.1 Inleiding

217. In deze subparagraaf ga ik in op de bewijslastverdeling en bewijsver-
garing met betrekking tot de effectuering van een vorderingsrecht dat is
ontstaan door een schending van artikel 101 of 102 VWEU bij de burger-
lijke rechter. Ik beperk me hierbij tot vorderingen die een particulier, of
een op gelijke voet als particulier handelende overheid, kan instellen. In
de volgende subparagraaf behandel ik stand-alone acties versus follow-on
acties. In de richtlijn schadevorderingen is een aantal bepalingen opgeno-
men omtrent bewijs. Daarom ga ik in deze subparagraaf vervolgens in op de
richtlijn schadevorderingen. Een schadevergoedingsactie kan zowel een
stand-alone actie als een follow-on vordering zijn.

De bewijslastverdeling in mededingingszaken is onder meer geregeld in
Verordening 1/2003. Verordening 1/2003 bepaalt dat de bewijslast van een
inbreuk op artikel 101 of 102 VWEU rust op de partij (of autoriteit) die de
inbreuk aanvoert. Als een (gedaagde) onderneming zich beroept op artikel
101 1id 3 VWEU, moet zij bewijzen dat aan de voorwaarden van deze
bepaling is voldaan.129 De verordening doet geen afbreuk aan de nationale
voorschriften inzake de bewijsstandaard of aan de plicht van de mededin-
gingsautoriteit of de nationale rechter om de feiten vast te stellen mits zij
verenigbaar zijn met de algemene beginselen van Unierecht.130

129 Artikel 2 Verordening 1/2003. Ten aanzien van geschillen omtrent artikel 6 Mw
bepaalt artikel 6 lid 4 Mw hetzelfde als artikel 2 Verordening 1/2003, namelijk dat
de partij die een beroep doet op artikel 6 lid 3 MW moet bewijzen dat aan de
vereisten van dat lid is voldaan.

130 Preambule 5 Verordening 1/2003.
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218. In Nederland geldt op grond van artikel 150 Rv dat de partij die zich
beroept op rechtsgevolgen van door haar gestelde feiten of rechten, de
bewijslast draagt van die feiten of rechten, tenzij uit enige bijzondere regel
of uit de eisen van redelijkheid en billijkheid een andere verdeling van de
bewijslast voortvloeit. Dit is in overeenstemming met artikel 2 van Ver-
ordening 1/2003: degene die stelt dat een inbreuk is gepleegd op artikel
101 of 102 VWEU, moet dat bewijzen.131

5.4.2.2 Stand-alone acties versus follow-on acties

219. Het verschil tussen stand-alone acties en follow-on acties is dat in het
laatste geval reeds een inbreukbesluit van de Commissie voorligt. Zowel
bij follow-on acties als bij stand-alone acties kunnen vragen rijzen omtrent
bewijs en de openbaarmaking van dat bewijs.

Bij stand-alone acties moet de benadeelde stellen en bewijzen dat het mede-
dingingsrecht is geschonden en dat aan alle andere vereisten voor een scha-
devergoedingsactie is voldaan. Vooral het bewijs dat het mededingingsrecht
is geschonden, is niet eenvoudig te leveren als er geen inbreukbesluit is van
de Commissie of een nationale mededingingsautoriteit.132

220. Ten aanzien van het bewijs in een stand-alone actie overwoog de
Hoge Raad in ANVR c.s./IATA dat degene die stelt dat een ander in strijd
met het mededingingsrecht handelt, dit dient te onderbouwen met de rele-
vante feiten en omstandigheden zodat een voldoende adequaat en gefun-
deerd partijdebat en daaropvolgend rechterlijk oordeel mogelijk worden
gemaakt. De benadeelde (eiser) kan in beginsel niet volstaan met een alge-
mene aanduiding van mededingingsrechtelijke verboden vergezeld van
de stelling dat deze verboden in het betreffende geval zijn geschonden. Dit
geldt ook als de mededingingsrechtelijke verwijten geen zelfstandige rol
spelen, maar de grondslag zijn van een vordering uit onrechtmatige daad
die in belangrijke mate bestaat in de gestelde strijd met mededingingsrech-
telijke regels.133

131 Zie subparagraaf 2.2.1 en 2.2.2 betreffende de elementen van 101 en 102 VWEU die
bewezen moeten worden.

132 Preambule 14 richtlijn schadevorderingen. Dit was reeds (duidelijker) neergelegd in
de ontwerprichtlijn schadevorderingen: Voorstel voor een Richtlijn van het Europees
parlement en de Raad betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens
nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van
de lidstaten en van de Europese Unie, COM(2013), 404, p. 4.

133 HR 21 december 2012, ANVR c.s./IATA-NL, ECLI:NL:HR:2012:BX0345, rov. 3.6.1-
3.6.2.
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Een zaak waarin niet voldoende gesteld en bewezen was, is het geval
Batavus/Vriend. In Batavus/Vriend betrof het geen schadevergoedingsactie
maar een al dan niet geldige opzegging door Batavus van een dealerover-
eenkomst tussen Batavus en Vriend.134 Uiteindelijk strandt het verweer van
Batavus dat is voldaan aan de voorwaarden van artikel 6 lid 3 Mw (zodat
een vrijstelling van het kartelverbod zou gelden) op het feit dat Batavus
niet voldoende had gesteld en bewezen. Deze zaak is in zoverre a-typisch
dat het meestal de inbreuk op het mededingingsrecht is die niet voldoende
(gesteld en) bewezen is. Vanwege de stelplicht en bewijslast is het bijna
onmogelijk om een stand-alone actie te laten slagen.135

221. Met betrekking tot follow-on acties heeft het HvJ EU geoordeeld over
de toegang tot documenten die in het kader van een clementieprocedure
beschikbaar zijn gesteld aan een (nationale) mededingingsautoriteit. In
Pfleiderer had het Duitse Bundeskartellamt (de Duitse mededingingsauto-
riteit) een aantal fabrikanten van decorpapier geldboetes opgelegd wegens
overeenkomsten die inbreuk maakten op artikel 101 VWEU.136 Pfleiderer
AG is een afnemer van de beboete ondernemingen en wil een civielrechte-
lijke schadevergoedingsactie instellen. Met het oog op de voorbereiding
hiervan verzoekt Pfleiderer om toegang tot het dossier van de boetepro-
cedure. Het Hof oordeelt dat, bij gebrek aan Unierecht, het in beginsel aan
het nationale recht is om nationale voorschriften vast te stellen en toe te
passen voor de inzage in de stukken van clementieprocedures door perso-
nen die schade hebben geleden door een kartel. De nationale rechter moet
per geval oordelen of hij de openbaarmaking van documenten (met inbe-
grip) van clementiestukken al dan niet toestaat. Daarbij moet wel worden
voldaan aan het gelijkwaardigheids- en doeltreffendheidsbeginsel.137 De

134 Hof Arnhem, 22 maart 2013, Batavus/Vriend, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ5188, rov.
3.13. Voor het voorafgaande arrest van de Hoge Raad zie Hoge Raad 16 september
2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ2213. De conclusie van het Hof na verwijzing is dat de
opzegging van Batavus nietig is wegens strijd met artikel 6 Mw.

135 Hof Arnhem 11 december 2012, ECLI:NL:GHARN:2012:BY6508, rov. 4.4, HR
21 december 2012, ANVR c.s./IATA-NL, ECLI:NL:HR:2012:BX0345, rov. 3.7.5-
3.7.6, Hof Arnhem 15 oktober 2013, Top 1 Toys/Vedes, ECLI:NL:GHARL:2013:7702,
rov. 4.27, Rb. Overijssel 19 november 2013, FC Twente/Grolsch
ECLI:NL:RBOVE:2013:2780, rov. 4.15, Hof Arnhem-Leeuwarden 11 november
2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8626, rov. 4.9, Rb. Den Haag, 4 maart 2015,
ECLI:NL:RBDHA:2015:2451, rov. 4.13Rb. Gelderland 13 mei 2015, SMR/WEEE,
ECLI:NL:RBGEL:2015:3172, rov. 7.11.

136 HvJ EU 14 juni 2011, Pfleiderer AG/Bundeskartellamt, C-360/09, Jurispr. 2011,
p. I-5161.

137 HvJ EU 14 juni 2011, Pfleiderer AG/Bundeskartellamt, C-360/09, Jurispr. 2011,
p. I-5161, rov. 30.
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nationale rechter moet de belangen die de inzage rechtvaardigen, afwe-
gen tegen de bescherming van de door de clementieverzoeker vrijwillig
verstrekte inlichtingen. Elk verzoek om inzage van de stukken moet per
geval worden beoordeeld.138 Het Hof kiest dus een gulden middenweg in
de spanning tussen het beschermen van een effectief clementieprogramma
en het faciliteren van schadevergoedingsacties. In Donau Chemie moest het
Hof opnieuw oordelen over de voorwaarden voor toegang tot bewijs dat
zich bevindt in een mededingingsdossier.139 Het HvJ EU oordeelt dat de
voorwaarden voor toegang tot bewijs worden beheerst door het nationale
recht (i.c. het recht van Oostenrijk) maar dat het nationale recht daarbij
wel moet voldoen aan het doeltreffendheidsbeginsel en het gelijkwaardig-
heidsbeginsel.140 Ten aanzien van de Oostenrijkse regeling, waarbij voor het
verlenen van inzage toestemming van alle partijen nodig is, oordeelt het Hof
dat het doeltreffendheidbeginsel zich hiertegen kan verzetten.141 Het Hof
benadrukt nogmaals het oordeel in Pfleiderer, namelijk dat een verzoek om
inzage in de stukken per geval moet worden beoordeeld.142

5.4.2.3 Hoofdstuk II richtlijn schadevorderingen

222. Hoofdstuk II van de richtlijn schadevorderingen bevat een aantal bepa-
lingen omtrent bewijs. Hoofdstuk II bestaat uit de artikelen 5 tot en met 8.
Bovendien bevat de richtlijn schadevorderingen een bewijsvermoeden. De
Commissie komt eisers die schadevergoeding vorderen tegemoet op het
gebied (van het verzamelen) van bewijs. De Commissie wil met de open-
baarmakingsregeling aansluiten bij richtlijn 2004/48/EG.143 In april 2014
heeft het Europees Parlement een wetgevingsresolutie gepubliceerd met
amendementen voor de richtlijn schadevorderingen. Ten opzichte van het
eerste ontwerp is vooral in de artikelen betreffende de openbaarmaking

138 HvJ EU 14 juni 2011, Pfleiderer AG/Bundeskartellamt, C-360/09, Jurispr. 2011,
p. I-5161, rov. 30; HvJ EU 6 juni 2013, Bundeswettbewerbsbehörde/Donau Chemie
AG e.a., C-536/11, ECLI:EU:C:2013:366, rov. 43.

139 HvJ EU 6 juni 2013, Donau Chemie e.a., C-536/11, ECLI:EU:C:2013:366.
140 HvJ EU 6 juni 2013, Donau Chemie e.a., C-536/11, ECLI:EU:C:2013:366, rov. 25-27.
141 HvJ EU 6 juni 2013, Donau Chemie e.a., C-536/11, ECLI:EU:C:2013:366, rov. 49.
142 HvJ EU 6 juni 2013, Donau Chemie e.a., C-536/11, ECLI:EU:C:2013:366, rov. 43.
143 Richtlijn 2004/48/EG van het Europees Parlement en de Raad van 29 april betref-

fende de handhaving van intellectuele eigendomsrechten, PbEG 2004, L157/45. Zie
p. 16 van Voorstel voor een Richtlijn van het Europees parlement en de Raad betref-
fende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht wegens
inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten en van
de Europese Unie, COM(2013)404 (ontwerprichtlijn schadevorderingen).
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van bewijsmateriaal een aantal amendementen aangenomen. De tekst inclu-
sief amendementen is te raadplegen op de in de voetnoot genoemde web-
site.144

De richtlijn schadevorderingen sluit volgens de Commissie aan bij de
traditie van de meerderheid van de lidstaten en gaat uit van de centrale
rol van de rechter: openbaarmaking van bewijsmateriaal dat in het bezit
is van de wederpartij of een derde, kan alleen door de rechter worden
gelast en is onderworpen aan een strikte en actieve rechterlijke toetsing
wat betreft noodzaak, omvang en evenredigheid ervan.145 De bepalingen
omtrent bewijs vormen daarnaast een reactie op het arrest Pfleiderer waarin
het Hof oordeelde dat per geval moet worden bekeken of de openbaar-
making van documenten (met inbegrip van clementiestukken) al dan niet
wordt toegestaan.146 Naar het oordeel van de Commissie kan deze beoor-
deling per geval leiden tot grote verschillen tussen en binnen de lidstaten
van de EU. Bovendien vreest de Commissie dat de onzekerheid die daar-
door ontstaat ervoor kan zorgen dat ondernemingen niet meer willen deel-
nemen aan een clementieprocedure.147

223. Artikel 5 is de algemene bepaling met betrekking tot toegang tot
bewijsmateriaal. De rechter kan de verweerder of een derde gelasten bewijs-
materiaal openbaar te maken als het door eiser gepresenteerdemateriaal een
aannemelijke reden is om te vermoeden dat de eiser schade heeft gele-
den wegens een inbreuk op het mededingingsrecht. Lid 2 van artikel 5
richtlijn schadevorderingen geeft aan dat het verzoek om bewijsstukken
gespecificeerd moet zijn. De leden 3 tot en met 8 van artikel 5 richtlijn scha-
devorderingen regelen aanverwante onderwerpen zoals de bescherming
van vertrouwelijke informatie, evenredigheid en dergelijke. Van belang is
dat het verzoek tot openbaarmaking van bewijsmateriaal evenredig is. Bij de

144 http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&reference=P7-TA-
2014-0451&language=NL&ring=A7-2014-0089#BKMD-11 (geraadpleegd op
7 maart 2016). Wetgevingsresolutie van het Europees Parlement van 17 april 2014
over het voorstel voor een richtlijn van het Europees Parlement en de Raad betref-
fende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht wegens
inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten en van
de Europese Unie, (COM(2013)404 – C7-0170/2013 – 2013/0185(COD)), A7-0089/
2014.

145 Ontwerprichtlijn schadevorderingen, toelichting op p. 16.
146 De Commissie verwijst in de toelichting op de ontwerprichtlijn schadevorderingen

naar Pfleiderer. Zie ontwerprichtlijn schadevorderingen COM(2013)404, toelichting
op p. 3.

147 Ontwerprichtlijn schadevorderingen, toelichting op p. 3.
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beoordeling van de vraag wat evenredig is, moet de rechter rekening hou-
den met de rechtmatige belangen van alle betrokken partijen en derden.
Artikel 5 lid 3 noemt specifiek a) de mate waarin feiten worden aangevoerd
om het verzoek tot toegang tot bewijs te rechtvaardigen, b) de omvang en de
kosten van toegang en c) of het bewijsmateriaal vertrouwelijke informatie
bevat.

224. Omdat de bescherming van het functioneren van de clementieregeling
een belangrijke doelstelling is van de richtlijn schadevorderingen, bevatten
artikel 6 en artikel 7 richtlijn schadevorderingen beperkingen op de open-
baarmaking van bewijsmateriaal.

Artikel 6 ziet op de openbaarmaking van bewijsmateriaal dat zich
bevindt in het dossier van een mededingingsautoriteit. Voorschriften en
praktijken op het gebied van toegang van het publiek tot documenten uit
hoofde van Verordening (EG) 1049/2001 en nationale voorschriften en prak-
tijken betreffende de bescherming van interne stukken van mededingings-
autoriteiten worden onverlet gelaten.148 Om te bepalen of het bevel aan een
mededingingsautoriteit tot het verschaffen van informatie evenredig is,
moet de rechter beoordelen a) of het een specifiek verzoek betreft, b) of
het verzoek is gedaan in het kader van een schadevordering voor een natio-
naal gerecht en c) of afbreuk wordt gedaan aan de doeltreffendheid van de
publieke handhaving.149 In lid 5 van artikel 6 richtlijn schadevorderingen
wordt bepaalde informatie in nog lopende publiekrechtelijke handhavings-
procedures tijdelijk beschermd. Dit materiaal kan pas worden opgevraagd
na beëindiging van de procedure.150 Artikel 6 lid 6 richtlijn schadevorderin-
gen verbiedt openbaarmaking van ondernemingsverklaringen met betrek-
king tot clementie en verklaringen met het oog op een schikking.151 Lid 9

148 Artikel 6 lid 2 en 3 richtlijn schadevorderingen.
149 Artikel 6 lid 4 richtlijn schadevorderingen.
150 Artikel 6 lid 5 richtlijn schadevorderingen noemt: “a) informatie die door een natuur-

lijke persoon of rechtspersoon specifiek voor de procedure van een mededingings-
autoriteit is voorbereid; b) informatie die een mededingingsautoriteit in de loop van
haar procedure heeft opgesteld en aan de partijen heeft toegezonden, en c) verkla-
ringen met het oog op een schikking die zijn ingetrokken.” In de toelichting op het
voorstel voor de richtlijn schadevorderingen wordt het antwoord op het verzoek om
inlichtingen van de mededingingsautoriteit genoemd als voorbeeld van de categorie
a) en een mededeling van punten van bezwaar wordt genoemd als voorbeeld van
categorie b). Categorie c) is bij amendement ingevoegd. Ik neem aan dat met ‘na
beëindiging van de procedure’ wordt gedoeld op de situatie waarin het besluit van
de mededingingsautoriteit onherroepelijk is.

151 Toelichting ontwerprichtlijn schadevorderingen op p. 15-18.

Effectuering met behulp van privaatrechtelijke rechtsmiddelen

213



van artikel 6 richtlijn schadevorderingen bepaalt (ten overvloede) dat voor
al het overig materiaal dat zich bevindt in het dossier van een mededin-
gingsautoriteit te allen tijde een verzoek om openbaarmaking mag worden
gedaan. De lidstaten moeten er op grond van lid 10 van artikel 6 richt-
lijn schadevorderingen voor zorgen dat de nationale rechter de mededin-
gingsautoriteit kan gelasten tot vrijgave van bewijsmateriaal voor zover het
gevraagde bewijsmateriaal niet op een andere wijze kan worden verkregen.

Artikel 7 richtlijn schadevorderingen ziet op de beperking van open-
baarmaking van bewijsmateriaal dat enkel via toegang tot het dossier van
een mededingingsautoriteit werd verkregen. Het gaat om bewijsmateriaal
dat is verkregen door een (rechts)persoon bij het uitoefenen van zijn recht
op verdediging.152 Het beschermde materiaal is hetzelfde als het bewijs-
materiaal dat genoemd wordt in artikel 6 richtlijn schadevorderingen.
Bewijsmateriaal dat niet onder de beschermde categorieën valt en enkel
via toegang tot het dossier van een mededingingsautoriteit werd verkre-
gen, kan alleen worden gebruikt door de persoon die het materiaal zelf
heeft verkregen of diens rechtsopvolger.153

225. Op grond van artikel 8 richtlijn schadevorderingen moet het voor een
nationale rechter mogelijk zijn om effectieve sancties op te leggen in het
geval van niet-nakoming van een openbaarmakingsbevel of vernietiging
van relevant bewijsmateriaal. Die sancties moeten op grond van lid 2 van
artikel 8 richtlijn schadevorderingen doeltreffend, evenredig en ontradend
zijn. De sancties dienen de mogelijkheid te omvatten om uit gedragingen
van een partij in een schadevorderingsprocedure nadelige conclusies te
trekken.154

5.4.2.4 Artikel 9 en artikel 17 lid 2 richtlijn schadevorderingen

226. Op grond van artikel 9 lid 1 van de richtlijn schadevorderingen moe-
ten de lidstaten ervoor zorgen dat een inbreuk op artikel 101 en/of artikel
102 VWEU die door een nationale mededingingsautoriteit door middel
van een definitieve inbreukbeslissing is vastgesteld, in civiele follow-on
acties geacht wordt als onweerlegbaar bewijs vast te staan.155 Artikel 9 lid 1

152 Op grond van artikel 27 Verordening 1/2003 of vergelijkbare bepalingen van
nationaal recht.

153 Artikel 7 lid 3 richtlijn schadevorderingen.
154 Artikel 8 lid 2 richtlijn schadevorderingen. Zie over de bepalingen betreffende het

bewijsmateriaal ook Oude Elferink & Braat 2014, p. 223-224.
155 Zie ook preambule 34 richtlijn schadevorderingen.
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wordt met behulp van artikel 161a Rv geïmplementeerd. In artikel 161a Rv
wordt bepaald dat wanneer een inbreuk op het mededingingsrecht onher-
roepelijk wordt vastgesteld door de ACMdit onweerlegbaar bewijs oplevert
in een procedure bij de civiele rechter waarin schadevergoeding wordt
gevorderd wegens een inbreuk op het mededingingsrecht.156

Beslissingen van een nationale mededingingsautoriteit of beroeps-
instantie van een andere lidstaat dan de lidstaat waar een civiele follow-on
actie wordt ingesteld, moeten voor de nationale rechterlijke instantie ten-
minste als een begin van bewijs te kunnen worden gebruikt van het feit
dat zich een inbreuk op het mededingingsrecht heeft voorgedaan, zie
artikel 9 lid 2 richtlijn schadevorderingen. Deze regel dient te worden
geïmplementeerd in het Nederlandse recht.157

227. De in het oorspronkelijke voorstel opgenomen doorwerking van natio-
nale besluiten in de zin dat de nationale rechter geen beslissingen kan nemen
die in strijd zijn met een inbreukbeslissing van een (andere) nationale mede-
dingingsautoriteit of beroepsinstantie, vormde een uitbreiding van artikel
16 van Verordening 1/2003. Dit ging veel lidstaten te ver. De lidstaten
maakten zich zorgen over de onafhankelijkheid van de nationale rechters
en het waarborgen van een goede procesorde.158 Bovendien kon het oor-
spronkelijke voorstel van de Commissie leiden tot het gebruik van het
Masterfoods-verweer bij follow-on procedures naar aanleiding van een
boetebesluit van een nationale mededingingsautoriteit waardoor veel pro-
cedures (onnodig) lang kunnen duren. Daarom is het voorstel van de Com-
missie op dit punt aangepast.

228. Artikel 17 lid 2 van de richtlijn schadevorderingen voorziet in een
weerlegbaar bewijsvermoeden dat inhoudt dat een kartelinbreuk wordt
vermoed schade te hebben veroorzaakt. De basis hiervoor is de ‘vaststel-
ling’ dat negen op de tien kartels een onrechtmatige prijsopslag teweeg
brengen.159 Er geldt dus een bewijsvermoeden van een causaal verband
tussen de kartelinbreuk en de geleden schade (condicio sine qua non-ver-
band). Dit bewijsvermoeden wijkt af van de huidige situatie in Nederland

156 De schade moet het gevolg zijn van “een inbreuk op het mededingingsrecht” als
bedoeld in artikel 6:193k, onderdeel a, BW.

157 Zie voor uitgebreide argumentatie Zippro & Meijer 2015, p. 120 en Zippro 2015,
p. 351.

158 Zie Oude Elferink & Braat 2014, p. 226.
159 Deze vaststelling is afkomstig uit een rapport dat onder leiding van Komninos is

geschreven in opdracht van de Commissie. Zie Komninos 2009, p. 91.
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en is een tegemoetkoming aan eisers.160 Het is mij onduidelijk waarom dit
weerlegbaar bewijsvermoeden alleen voor kartelinbreuken geldt. Dit
geldt te meer nu de richtlijn schadevorderingen zowel van toepassing is op
schadevergoedingsvorderingen wegens schending van artikel 101 VWEU
als op schadevergoedingsvorderingen wegens schending van artikel 102
VWEU. Mijns inziens had de nationale wetgever bij de omzetting van de
richtlijn ervoor moeten kiezen om het bewijsvermoeden ook toe te passen bij
een schadevergoedingsvordering wegens schending van artikel 102 VWEU.
De Nederlandse wetgever heeft hier niet voor gekozen. Het voorgestelde
artikel 6:193l BW luidt namelijk:

“Een kartel wordt vermoed schade te veroorzaken.”161

Terwijl het daaropvolgende (voorgestelde) artikel 6:193m BW meldt:

“Een inbreukpleger handelt onrechtmatig jegens degene die door die inbreuk
schade lijdt.”162

In de voorgestelde implementatie is sprake van een bewijsvermoeden en
een daaraan gekoppeld gevolg ten aanzien van karteldeelnemers. Een kartel
wordt vermoed schade te veroorzaken en de karteldeelnemer heeft onrecht-
matig gehandeld jegens de benadeelde. Een inbreukmaker is volgens de
definitie een onderneming die inbreuk maakt op het mededingingsrecht.
Artikel 6:193m BW geldt dus ook voor een inbreuk op artikel 102 VWEU.163

160 Denk aan het oordeel van de Hoge Raad in ANVR e.a./IATA
(ECLI:NL:HR:2012:BX0345) waarin de Hoge Raad overweegt dat de bewijslast
voor een inbreuk op het mededingingsrecht en daardoor geleden schade bij eisers ligt.
Dit oordeel zou in het licht van de richtlijn schadevorderingen niet gelijkluidend
kunnen zijn. Zie ook Rechtbank Midden-Nederland 10 juli 2013, VvE e.a./Otis,
ECLI:NL:RBMNE:2013:CA1922, rov. 4.2 en 4.5 waarin de rechtbank overweegt dat
een causaal verband tussen de verboden afspraken en de schade niet zonder meer
vaststaat. Ook in dit geval zou een oordeel van de rechtbank na implementatie van
de richtlijn schadevorderingen niet gelijkluidend kunnen zijn.

161 Het implementatievoorstel is te vinden op https://www.internetconsultatie.nl/
implementatiewet_richtlijn_privaatrechtelijke_handhaving_mededingingsrecht
(geraadpleegd op 7 maart 2016).

162 https://www.internetconsultatie.nl/implementatiewet_richtlijn_privaatrechtelij-
ke_handhaving_mededingingsrecht (geraadpleegd op 7 maart 2016).

163 In de concept Mvt worden echter bij de toelichting van artikel 6:193m BW alleen
kartels genoemd. Zie Concept MvT, p. 14, te raadplegen via https://www.internet-
consultatie.nl/implementatiewet_richtlijn_privaatrechtelijke_handhaving_mededin-
gingsrecht (geraadpleegd op 7 maart 2016).
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5.4.2.5 Het opvragen van bewijs naar Nederlands recht – 843a Rv

229. De bepalingen in hoofdstuk II van de richtlijn schadevorderingen kun-
nen worden vergeleken met de exhibitieplicht in het Nederlandse recht.
Artikel 843a Rv regelt samen met artikel 843b Rv de zogenaamde exhi-
bitieplicht. Het gaat om vorderingen van personen tot inzage, afschrift of
uittreksel van ‘bescheiden’.164 Onder bescheiden vallen naast geschriften
bijvoorbeeld foto’s, films en computerbestanden.165 In de praktijk is met
name artikel 843a lid 1 Rv van belang, omdat artikel 843b Rv ziet op het
minder belangrijke geval dat iemand een bewijsmiddel heeft verloren.166

Artikel 843a lid 1 Rv luidt als volgt:

“Hij die daarbij rechtmatig belang heeft, kan op zijn kosten inzage, afschrift of
uittreksel vorderen van bepaalde bescheiden aangaande een rechtsbetrekking
waarin hij of zijn rechtsvoorgangers partij zijn, van degene die deze bescheiden te
zijner beschikking of onder zijn berusting heeft. Onder bescheiden worden mede
verstaan: op een gegevensdrager aangebrachte gegevens.”

De vereisten van artikel 843a lid 1 Rv zijn dat eiser een ‘rechtmatig belang’
moet hebben bij zijn vordering, het moet gaan om ‘bepaalde bescheiden’
en het moet gaan om bescheiden ‘aangaande een rechtsbetrekking waarin
eiser of zijn rechtsvoorgangers partij zijn’. Deze drie eisen hebben weinig
concrete betekenis.167 Verder geldt de voorwaarde dat de vordering moet
worden gericht tegen degene die de bescheiden onder zich heeft. Artikel
843a Rv kent een aantal uitzonderingen op de exhibitieplicht, namelijk:

“Lid 3. Hij die uit hoofde van zijn ambt, beroep of betrekking tot geheimhouding
verplicht is, is niet gehouden aan deze vordering te voldoen, indien de bescheiden
uitsluitend uit dien hoofde te zijner beschikking staan of onder zijn berusting zijn.

Lid 4. Degene die de bescheiden te zijner beschikking of onder zijn berusting

heeft, is niet gehouden aan deze vordering te voldoen, indien daarvoor gewichtige

redenen zijn, alsmede indien redelijkerwijs aangenomen kan worden dat een

behoorlijke rechtsbedeling ook zonder verschaffing van de gevraagde gegevens is gewaar-

borgd.”

164 Op grond van artikel 22 Rv is ook de rechter bevoegd om bescheiden op te vragen
aan partijen.

165 Wieten 2012, §4.6.2, Asser Procesrecht/Asser 3 2013/197.
166 Artikel 843b Rv vindt weinig toepassing volgens Asser, Asser Procesrecht/Asser 3

2013/197.
167 Sijmonsma 2010, §7.1.1, § 7.3 en § 7.4. Zie ook Asser Procesrecht/Asser 3 2013/198.
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De uitzondering in lid 3 ziet op het geval dat iemand een geheimhou-
dingsverplichting heeft, bijvoorbeeld een advocaat. Onder de gewichtige
redenen die worden genoemd in lid 4 van artikel 843a Rv vallen bijvoor-
beeld bedrijfsgeheimen. Onder de tweede beperking die wordt genoemd
in lid 4 van artikel 843a Rv valt bijvoorbeeld het geval dat het verlangde
bewijs ook door middel van getuigen kan worden geleverd.168

230. Thans (augustus 2016) is een wetsvoorstel aanhangig betreffende wij-
ziging van het recht op inzage, afschrift of uittreksel van bescheiden.169

Omdat de afgifte van bescheiden bij de bewijsmiddelen hoort, wordt het
opgenomen bij de wettelijke regeling van de bewijsmiddelen. De exhibitie-
plicht die nu is neergelegd in artikel 843a Rv zal na de voorgestelde wij-
ziging in artikel 162a Rv worden neergelegd. Artikel 162a Rv zal als volgt
komen te luiden:

“1. Degene die partij is bij een rechtsbetrekking, is gerechtigd tot inzage, afschrift
of uittreksel van bepaalde bescheiden aangaande die rechtsbetrekking jegens
degenen die deze bescheiden tot hun beschikking hebben, mits hij daarbij
rechtmatig belang heeft. Degene die gerechtigd is tot inzage, afschrift of uit-
treksel van bepaalde bescheiden, draagt de met het verschaffen samenhan-
gende kosten.

2. Degenen die de bescheiden tot hun beschikking hebben, zijn verplicht daar-
van inzage, afschrift of uittreksel te verschaffen, tenzij:
a. aan hen een verschoningsrecht als bedoeld in artikel 165, tweede lid,

toekomt of een wettelijke geheimhoudingsplicht ten aanzien van die
bescheiden bestaat; of

b. gewichtige redenen zich daartegen verzetten.

3. Is degene die bescheiden tot zijn beschikking heeft een bestuursorgaan of
een onder verantwoordelijkheid van het bestuursorgaanwerkzame instelling,
dienst of bedrijf als bedoeld in artikel 3, eerste lid, van de Wet openbaarheid
van bestuur en is diegene geen partij bij de rechtsbetrekking als bedoeld in het
eerste lid, dan is hij niet verplicht inzage, afschrift of uittreksel van bescheiden
te verschaffen als hij op grond van de Wet openbaarheid van bestuur niet is
gehouden de daarin vervatte informatie te verstrekken.”

De memorie van toelichting geeft aan dat artikel 162a lid 1 Rv geen nieuwe
inhoud bevat, maar een gestroomlijnde redactie is van artikel 843a Rv. In
lid 2 van artikel 162a Rv wordt het familiale verschoningsrecht toegevoegd.

168 Wieten 2012, § 4.6.2.
169 Kamerstukken II 2011/12, 33 079.
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Het nieuwe artikel 162b Rv bepaalt dat het verzoek om inzage in de stuk-
ken bij de rechter moet worden gedaan.170 Lid 4 van artikel 843a Rv zien
we niet terug. Het recht op afschrift van bescheiden is niet langer een soort
ultimum remedium dat ondergeschikt is aan andere bewijsmaatregelen,
maar staat daarmee op gelijke voet.171

231. In het concept wetsvoorstel voor de implementatie van de richtlijn
schadevergoeding wordt met betrekking tot de invoering van de bepalin-
gen over bewijsmiddelen nog aangesloten bij de huidige nummering van
het Wetboek van Rechtsvordering. De richtlijnbepalingen betreffende toe-
gang tot bewijsmateriaal zullen worden geïmplementeerd in een nieuw in
te voegen afdeling in Rv, na artikel 843b Rv. De afdeling is getiteld “Toe-
gang tot bescheiden in zaken betreffende schending van mededingings-
recht”. Nieuw is onder andere artikel 845 Rv waarin bepaald zal worden
dat (in afwijking van artikel 843a lid 4 Rv) alleen gewichtige redenen nog
aan het verschaffen van inzage, afschrift of uittreksel van bescheiden in de
weg staan.172 De invoering van dit artikel is slechts nodig tot de tijd dat
artikel 162a Rv in werking treedt aangezien artikel 162a Rv deze slag al
heeft gemaakt. Het is mij onduidelijk waarom in het concept implementa-
tiewetsvoorstel geen aandacht is besteed aan de nieuwe inhoud van de
wetsartikelen betreffende bewijs. Bovendien zou het mijns inziens logi-
scher zijn geweest om met de nummering aan te sluiten bij de wettelijke
regeling van de bewijsmiddelen.

232. Volgens de minister van Veiligheid en Justitie zijn de bewijsnormen
en verjaringstermijnen in de richtlijn schadevorderingen moeilijk in te pas-
sen in de nationale wetgeving omdat het nationale burgerlijk procesrecht
voor alle civielrechtelijke zaken hetzelfde is, ongeacht het onderwerp van
het geding.173 Dat is echter niet het geval omdat artikel 843a lid 1 Rv al
voldoet aan de vereisten die de richtlijn schadevorderingen stelt. Wel zal
de rechter misschien wat soepeler moeten worden bij de interpretatie van
artikel 843a Rv en het verlenen van toegang tot bewijsmateriaal.174

170 Zie voor de tekst Kamerstukken II 2011/12, 33 079, nr. 2, p. 2.
171 Kamerstukken II 2011/12, 33 079, nr. 3, p. 2.
172 Voorgesteld artikel 845 Rv: “In afwijking van het in artikel 843a, vierde lid,

bepaalde is degene die bescheiden omtrent een vordering tot schadevergoeding
wegens een inbreuk op het mededingingsrecht te zijner beschikking of onder zijn
berusting heeft, niet gehouden inzage, afschrift of uittreksel daarvan te verschaf-
fen, indien daarvoor gewichtige redenen zijn.”

173 Kamerstukken II 2013/14, 22 122, nr. 1708, p. 8.
174 In dezelfde zin Zippro 2013, p. 281. Anders: Oude Elferink & Braat 2014, p. 225.
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233. In drie recente kartelzaken is een beroep gedaan op artikel 843a Rv. In
TenneT/Alstom vorderde Alstom overlegging van documenten. De recht-
bank overweegt dat artikel 843a Rv niet voorziet in een onbeperkt recht op
bescheiden (geen algemene exhibitieplicht) en dat TenneT voldoende aan-
nemelijk heeft gemaakt dat zij niet meer stukken voorhanden heeft dan de
stukken die zij al in geding heeft gebracht. Bovendien acht de rechtbank
de vordering onvoldoende bepaald. De rechtbank wijst de vordering af.175

In CDC/Shell e.a. is de vordering tot inzage in de stukken ook afgewezen
door de rechtbank. Zij overweegt dat in Nederland geen algemene exhi-
bitieplicht bestaat en beslist dat Esso geen rechtmatig bewijsbelang heeft
bij haar vordering.176 In Equilib/KLM c.s. hadden zowel KLM c.s. als Equilib
verzoeken gedaan tot afschrift van bescheiden. De rechtbank wijst alle
verzoeken tot afschrift af onder andere omdat in geval van toewijzing
het verzamelen van de bescheiden ‘veel tijd in beslag zal nemen en hoge
kosten zal meebrengen’.177

5.4.3 Omvang schadevergoeding

5.4.3.1 Europeesrechtelijke regels

234. De Europese Commissie is de afgelopen jarenmet een pakket aanmaat-
regelen gekomen om schadevergoedingsacties te vergemakkelijken. In 2011
heeft de Commissie een ontwerp-beleidsnota openbaar gemaakt betref-
fende de begroting van schadeacties wegens inbreuken op artikel 101 en
102 VWEU.178 Het zijn niet-bindende aanwijzingen. De beleidsnota is een

175 RechtbankArnhem16mei2012,TenneT/Alstomc.s.,ECLI:NL:RBARN:2012:BW7444,
rov. 3.1-3.10. In het ingestelde hoger beroep komt artikel 843a Rv niet aan de orde.

176 Rechtbank Den Haag 1 mei 2013, CDC/Shell e.a., ECLI:NL:RBDHA:2013:CA1870,
rov. 4.38.

177 RechtbankAmsterdam25maart 2015, Equilib/KLMc.s.,ECLI:NL:RBAMS:2015:1778,
rov. 4.9-4.17 (vordering van KLM c.s. tot afgifte van bescheiden van Equilib), 4.18-
4.20 (vordering van Equilib tot afgifte van bescheiden van KLM c.s.) en 4.21-4.29
(vordering van Equilib tot verstrekking van een afschrift van de vertrouwelijke
versie van het besluit van de Europese Commissie).

178 Europese Commissie, ‘Ontwerp-beleidsnota. De begroting van schade bij schadeac-
ties wegens inbreuken op artikel 101 of 102 van het Verdrag betreffende de werking
van de Europese Unie. Openbare raadpleging’, http://ec.europa.eu/competition/
consultations/2011_actions_damages/index_nl.html (geraadpleegd op 7 maart
2016).
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soft law instrument en heeft geresulteerd in een praktische gids voor de
begroting van schade wegens inbreuken op artikel 101 of 102 VWEU.179

De praktische gids gaat vergezeld van een mededeling van de Commissie
over dit onderwerp.180

Naast de recente activiteiten die specifiek zien op de begroting van de
schade, bevat de richtlijn schadevorderingen enige regels omtrent schade
die het gevolg is van een schending van de mededingingsregels. In artikel
3 van de richtlijn schadevorderingen is het principe van volledige scha-
devergoeding vastgelegd.181 Het vaststellen van de schade geschiedt op
dezelfde manier als in Nederland: de benadeelde moet in de toestand
worden gebracht zoals die zou zijn geweest als de inbreuk op het mededin-
gingsrecht niet was gepleegd. De schade omvat het geleden verlies, de
gederfde winst en de rente.182 De lidstaten moeten er op grond van de richt-
lijn schadevorderingen voor zorgen dat de nationale rechter bevoegd is om
de schade te schatten. Deze bevoegdheid geldt alleen indien vaststaat dat
een eiser schade heeft geleden maar het praktisch onmogelijk of buiten-
sporig moeilijk is de geleden schade op basis van het beschikbare bewijs-
materiaal nauwkeurig te begroten.183

Ten aanzien van schade en het doorberekeningsverweer merkt de Com-
missie in haar toelichting op de richtlijn schadevorderingen op dat in het
geval de directe afnemer (benadeelde) meerkosten doorberekent, deze

179 ‘Praktische gids betreffende de begroting van schade bij schadeacties wegens inbreu-
ken op artikel 101 of 102 van het Verdrag betreffende de werking van de Europese
Unie’, PbEU 2013, C167/19. Ook te raadplegen via http://ec.europa.eu/competi-
tion/antitrust/actionsdamages/quantification_guide_nl.pdf (geraadpleegd op
22 januari 2016).

180 Europese Commissie, ‘Mededeling van de Commissie betreffende de begroting
van schade bij schadeacties wegens inbreuken op artikel 101 of 102 van het
Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie’, COM(2013) C167/19.

181 In het recente arrest Kone e.a./ÖBB (liftenkartel) oordeelt het Hof dat nationaal recht
er niet aan in de weg mag staan dat ondernemingen die deelnemen aan een kartel
tevens aansprakelijk kunnen zijn ten aanzien van de afnemers die niet hebben
afgenomen bij deelnemers aan het kartel maar bij concurrenten als het kartel ervoor
heeft gezorgd dat ook concurrenten hun prijs hebben verhoogd, HvJ EU 5 juni 2014,
Kone e.a./ÖBB, C-557/12, JOR 2014/257 m.nt. Van de Moosdijk, punt 33.

182 Artikel 3 lid 2 richtlijn schadevorderingen.
183 Artikel 17 lid 1 richtlijn schadevorderingen.
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doorberekening waarschijnlijk leidt tot een daling van de verkoop. De
daardoor gederfde winst is schade waarvoor de benadeelde partij een
vergoeding kan vorderen.184

5.4.3.2 Wijze van schadeberekening in Nederland

235. Het schadevergoedingsrecht in Nederland strekt tot compensatie van
de werkelijk geleden schade. De benadeelde moet zoveel mogelijk in de
positie worden gebracht zoals die zou zijn geweest als het schadeveroor-
zakende feit (de inbreuk op het mededingingsrecht) niet had plaatsge-
vonden.185 In beginsel gaat men uit van een concrete berekening van de
schade, tenzij dat in de gegeven omstandigheden teveel bezwaren met
zich brengt.186 In het mededingingsrecht is de begroting van de schade vaak
een van de meest ingewikkelde onderdelen van de zaak omdat daarvoor
complexe economische berekeningen nodig zijn.187 De mogelijkheid voor
de rechter om de schade te begroten door middel van een schatting bestaat
reeds in het Nederlandse recht. Ik denk dat er geen processuele belemme-
ringen zijn in ons procesrecht die het praktisch onmogelijk of buitensporig
moeilijk maken om de geleden schade op basis van het beschikbare bewijs-
materiaal nauwkeurig te begroten.

184 Voorstel voor een richtlijn betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen
volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen van het mededin-
gingsrecht van de lidstaten en van de Europese Unie, COM(2013)404 definitief,
p. 19-20.

185 Hartkamp 3-I 2015/89, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/13, 14, 31. In Duits-
land wordt sinds enige tijd de discussie gevoerd of het toelaten van overcompensatie
(in dat geval is de toegekende schadevergoeding hoger dan de werkelijk geleden
schade) toegestaan moet worden om een optimale ‘Abschreckung’ te bereiken. Deze
optimale afschrikwekkende werking zou belangrijker zijn dan de algemene com-
pensatiegedachte dat men geen schadevergoeding kan krijgen die hoger is dan de
daadwerkelijk geleden schade. Hierover Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33, RdNr.
113-115, Meessen 2011, p. 66-102. De richtlijn schadevorderingen bepaalt dat over-
compensatie moet worden vermeden, zie artikel 3 lid 3 en artikel 12 lid 1 richtlijn
schadevorderingen.

186 Zie ook Zippro 2009, p. 397. Als een concrete schadebegroting teveel bezwaren met
zich brengt, kan men de abstracte methode als hulpmiddel toepassen. Zie daarover
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/35, 38. Artikel 6:97 BW biedt een grondslag
voor zowel de concrete als de abstracte schadebegroting,

187 Zie bijvoorbeeld HR 21 december 2012, ANVR/IATA-NL, NJ 2013/155, m.nt. Mok,
rov. 3.6.1. waarin de Hoge Raad in het algemeen overweegt dat in het mededin-
gingsrecht vraagstukken van (niet zelden complexe) economische aard centraal
staan.
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5.4.3.3 Passing-on verweer

5.4.3.3.1 Inleiding

236. Een bijzonder vraagstuk binnen het onderwerp van schadevergoe-
ding bij schending van het mededingingsrecht is het passing-on verweer.
De vraag naar (de toelaatbaarheid van) het passing-on verweer speelt als
wordt vastgesteld dat schade is geleden doordat kartelafspraken hebben
geleid tot een hogere prijs voor producten. Deze hogere prijs staat bekend
onder de naam ‘meerkosten’ of ‘overcharge’. Het passing-on of doorbereke-
ningsverweer komt erop neer dat de laedens zich erop beroept dat de eiser,
dat is de benadeelde (directe) afnemer of leverancier, (een gedeelte van)
zijn schade heeft doorberekend aan anderen. In de Verenigde Staten is
het passing-on verweer uitgesloten omdat volgens het Supreme Court bij
het vergoeden van schade als gevolg van een schending van het mede-
dingingsrecht niet zozeer sprake is van een vergoeding van werkelijk gele-
den schade, maar van betaling van een geldsom ter afschrikking.188 Het
Europese schadevergoedingsrecht heeft als uitgangspunt dat de werkelijk
geleden schade wordt vergoed.189

5.4.3.3.2 Europees recht

237. De ontwerprichtlijn schadevorderingen bevatte in het oorspronkelijke
voorstel in artikel 12 een bepaling over het doorberekeningsverweer:

“1. De lidstaten zorgen ervoor dat de verweerder in een schadevordering als
verweer tegen een schadevordering kan aanvoeren dat de eiser de door de
inbreuk veroorzaakte prijsverhogingen volledig of ten dele heeft doorbere-
kend. De bewijslast dat de prijsverhoging is doorberekend, rust op de ver-
weerder.

2. Voor zover de prijsverhoging werd doorberekend aan personen op het vol-
gende niveau van de toeleveringsketen voor wie het wettelijk onmogelijk is
om een schadevergoeding te vorderen, kan de verweerder het in het voor-
gaande lid bedoelde verweer niet inroepen.”

In principe is de vraag naar de toelaatbaarheid van het passing-on ver-
weer nauw verweven met de vraag of (ook) de indirecte afnemer de moge-
lijkheid heeft om een schadevergoedingsvordering in te stellen tegen de
karteldeelnemer. De toelichting bij de ontwerprichtlijn geeft aan dat het

188 Wiggers-Rust 2009, § 3.4.
189 Zie over het verschil tussen de Verenigde Staten en Europa Van Gerven & Parlak

2011.
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in sommige rechtsstelsels onmogelijk is voor indirecte afnemers om schade-
vergoeding te vorderen wegens nationale regels inzake causaliteit (met
inbegrip van regels inzake voorzienbaarheid en afstand). Een beroep op het
doorberekeningsverweer zou volgens de ontwerprichtlijn worden uitgeslo-
ten als het voor personen op het volgende niveau van de toeleveringsketen
wettelijk onmogelijk is om schadevergoeding vorderen.190 De uitzondering
in de ontwerprichtlijn zou betekenen dat als de directe afnemer de over-
charge heeft doorberekend aan zijn eigen afnemers, de inbreukmaker geen
beroep kan doen op het doorberekeningsverweer. De uitzondering in de
ontwerprichtlijn is niet gewenst. Door in bovenstaande situatie het passing-
on verweer niet toe te staan wordt de directe afnemer namelijk ongerecht-
vaardigd verrijkt terwijl de indirecte afnemers die schade hebben geleden,
deze schade niet kunnen vorderen. Bovendien is de genoemde uitzondering
in het kader van harmonisering onwenselijk en kan het partijen aanleiding
geven tot strategisch gedrag in de zin van forum-shopping. Gelukkig is de
uitzondering bij amendement geschrapt.

238. In het bij amendement nieuw ingevoegde artikel 12 wordt in lid 1
bepaald dat:

“(…) vergoeding van de schade kan worden gevorderd door een ieder die schade
heeft geleden, ongeacht of het directe of indirecte afnemers van een inbreuk-
pleger betreft, en dat voorkomen wordt dat de eiser een schadevergoeding wordt
toegekend die groter is dan de schade die de inbreuk op het mededingingsrecht
hem heeft berokkend (…).”

Dus overcompensatie (ongerechtvaardigde verrijking) moet worden ver-
meden.191 Het Nederlandse burgerlijke recht staat er niet aan in de weg
dat indirecte afnemers van een inbreukpleger schadevergoeding kunnen
vorderen. De lidstaten waarin het (nog) niet mogelijk is voor indirecte
afnemers om schadevergoeding te vorderen wegens schending van het
mededingingsrecht, zullen hun recht moeten aanpassen aan de richtlijn. In
het bij amendement ingevoegde lid 5 van artikel 12 richtlijn schadevor-
deringen is neergelegd dat de nationale rechter de bevoegdheid heeft om
te schatten welk deel van de meerkosten werd doorberekend.

190 Toelichting ontwerprichtlijn schadevorderingen, p. 20. Een voorbeeld van zo’n
rechtsstelsel waarin het onmogelijk was voor indirecte afnemers om schadever-
goeding te vorderen, wás Duitsland. Zie sectie 6.4.4.3.3.

191 Dat overcompensatie vermeden moet worden, staat overigens ook in artikel 3 lid 3
richtlijn schadevorderingen.
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239. In de aangenomen richtlijn schadevorderingen luidt de bepaling betref-
fende het doorberekeningsverweer, nu neergelegd in artikel 13 richtlijn
schadevorderingen, als volgt:

“De lidstaten zorgen ervoor dat de verweerder in een schadevorderingsgeding
als verweer tegen een schadevordering kan aanvoeren dat de eiser de door de
inbreuk op het mededingingsrecht veroorzaakte meerkosten volledig of ten dele
heeft doorberekend. De bewijslast dat de meerkosten zijn doorberekend, rust op
de verweerder, die van de eiser en van derden redelijkerwijs toegang tot het bewijs-
materiaal kan verlangen.”

Het passing-on verweer wordt in beginsel toegestaan en wordt expliciet
erkend.192 Indien indirecte afnemers schadevergoeding eisen, rust op hen
de bewijslast van het bestaan en de omvang van de doorberekening.193

Artikel 14 van de richtlijn schadevorderingen introduceert in lid 2 echter
een bewijsvermoeden ten gunste van deze indirecte afnemer. De indirecte
afnemer wordt geacht het bewijs te hebben geleverd dat doorberekening
aan hem heeft plaatsgevonden als hij a) aantoont dat de verweerder inbreuk
heeft gemaakt op het mededingingsrecht, b) dit heeft geleid tot meerkos-
ten (een prijsopslag) voor de directe afnemer en c) de indirecte afnemer
de goederen of diensten waarop de inbreuk betrekking had heeft afgeno-
men, of goederen of diensten heeft afgenomen die daarvan zijn afgeleid of
waarin deze zijn verwerkt.194 Lid 2 van artikel 14 richtlijn schadevorde-
ringen is niet van toepassing indien de verweerder aannemelijk kan maken
dat de prijsopslag niet of niet volledig aan de indirecte afnemer is door-
berekend.195

240. De Commissie lijkt het doorberekeningsverweer te zien in het licht
van de begroting van de schade. De Commissie stelt in de toelichting op
de ontwerprichtlijn namelijk dat benadeelden recht hebben op vergoeding

192 Zie voor een uitspraak over het passing-on verweer in de Nederlandse recht-
spraak Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB,
ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403, OR 2013/55 m.nt. Drijber. Zie hierover: Braat
2013, Van Leuken 2013, Rosielle & Kuijper 2013.

193 Artikel 14 lid 1 richtlijn schadevorderingen, Kortmann & Swaak 2012, p. 774. In het
oorspronkelijke richtlijnvoorstel was hetzelfde neergelegd in artikel 13 ontwerpricht-
lijn schadevorderingen. Kortmann & Swaak verwijzen dan ook naar artikel 13
ontwerprichtlijn schadevorderingen.

194 De richtlijn schadevorderingen heeft het alleen over indirecte afnemers, mijns
inziens geldt echter hetzelfde voor indirecte leveranciers. Het wel of niet toestaan
van het passing-on verweer ten aanzien van (in)directe leveranciers zal echter niet
spelen bij artikel 101 VWEU maar bij artikel 102 VWEU.

195 Artikel 14 lid 2, laatste zin, richtlijn schadevorderingen.
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van het reële verlies. Als het reële verlies is beperkt door de meerprijs door
te berekenen aan afnemers, vormt het doorberekende verlies volgens de
Commissie niet langer een nadeel dat moet worden vergoed: “het reële
verlies dat niet werd doorberekend blijft schade”.196

5.4.3.3.3 Nederlands recht

241. De regels voor de begroting van schade zijn in Nederland vastgelegd
in afdeling 10 van titel 1 van boek 6 van het Burgerlijk Wetboek. Na de
inwerkingtreding van de implementatiewet van de richtlijn schadevorde-
ringen kan het passing-on verweer gebaseerd worden op artikel 6:193q
BW.197 In Nederland beschouwen de meeste auteurs het passing-on ver-
weer als onderdeel van de begroting van de schade. Als het passing-on
verweer succesvol wordt gebruikt, betekent dit volgens hen dat de door-
berekende meerprijs in mindering moet worden gebracht op de geleden
schade. De meerkosten die zijn doorberekend, leveren geen schade op.
Indien de benadeelde omzetverlies lijdt door de doorberekende meerkos-
ten, moet dit wel als schade worden gezien.198 De Commissie lijkt dezelfde
mening toegedaan. Een probleem voor deze zienswijze ligt echter bij het
moment van het ontstaan van de schade.199

242. TenneT/ABB en het daarmee samenhangende TenneT/Alstom zijn tot
nu toe de enige uitspraken van een Nederlandse rechter over het passing-
on verweer.200 Op TenneT/Alstom kom ik terug in een andere alinea. In

196 Toelichting ontwerprichtlijn schadevorderingen, p. 19-20.
197 Concept wetsvoorstel implementatiewet richtlijn privaatrechtelijke handhaving

mededinging, te vinden via een link op: https://www.internetconsultatie.nl/imple-
mentatiewet_richtlijn_privaatrechtelijke_handhaving_mededingingsrecht (laatst
geraadpleegd op 5 januari 2015).

198 Onder andere: Van Leuken 2007, p. 1028, Zippro 2009, p. 391-392, Van Leuken
2013, Rosielle & Kuijper 2013.

199 De schade ontstaat op het moment dat de benadeelde een product koopt voor een
prijs die beïnvloed is door kartelafspraken. Zie de laatste alinea van deze sectie met
betrekking tot de inbedding van het doorberekeningsverweer in de rechtstheorie.

200 Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB,
ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403, OR 2013/55 m.nt. Drijber, rov. 4.30-4.32. De
schadestaatprocedure die naar aanleiding van voornoemd vonnis was gestart,
is geschorst door het Gerechtshof Arnhem-Leewarden omdat het beginsel van
hoor en wederhoor was geschonden doordat de rechtbank het passing-on ver-
weer heeft verworpen zonder dat daar een uitgekristalliseerd partijdebat over was
gevoerd. Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 10 september 2013, ABB/TenneT,
ECLI:GHARL:2013:6653. Eindvonnis hoger beroep: Gerechtshof Arnhem-Leeuwar-
den 2 september 2014, TenneT/ABB, ECLI:NL:GHARL:2014:6766, rov. 3.30-3.33, JOR
2014/265 m.nt. B. Katan en J. Kortmann. Rechtbank Gelderland 16 juni 2015,
TenneT/Alstom ECLI:NL:RBGEL:2015:3713.
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deze alinea ga ik in op het oordeel van de rechtbank in TenneT/ABB met
betrekking tot het passing-on verweer. In deze rechtszaak komt de recht-
bank tot de conclusie dat zelfs indien het passing-on verweer zou opgaan,
dit niet betekent dat er in het geheel geen schade is geleden. Volgens de
rechter lijdt de benadeelde schade op het moment dat hij teveel heeft
betaald. Of de benadeelde dit teveel betaalde heeft doorberekend aan zijn
afnemers (passing-on), moet bij het vaststellen van de hoogte van de scha-
devergoeding worden ingepast in artikel 6:100 BW, aldus de rechtbank.
Zij merkt daarbij op dat er in dat geval wel voldoende causaal verband
moet bestaan tussen de doorberekening (het voordeel) en de schadeveroor-
zakende gebeurtenis (de overeenkomst die is gesloten onder invloed van het
kartel).201 Volgens de rechtbank moet in TenneT/ABB de omvang van de
schade geschat worden.202 In de richtlijn schadevorderingen is bepaald dat
de rechter de bevoegdheid heeft om de schade te schatten indien vaststaat
dat eiser schade heeft geleden maar het praktisch onmogelijk of buitenspo-
rig moeilijk is de geleden schade op basis van het beschikbare bewijsmate-
riaal nauwkeurig te begroten.203 De bevoegdheid van de nationale rechter
om de schade te schatten omvat ook de bevoegdheid om te schatten welk
gedeelte van de meerkosten werd doorberekend.204

In september 2014 heeft het Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden inhoudelijk
uitspraak gedaan in de zaak TenneT/ABB.205 Ik ga hier alleen in op het
oordeel van het hof ten aanzien van de berekening van de schade. Het hof
geeft aan dat de schade in een geval als dit door middel van concrete scha-
deberekening door vermogensvergelijking moet plaatsvinden. Overigens
zijn partijen het hierover eens.206 Dit oordeel is juist.207 Op uitdrukkelijk

201 Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB,
ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403, OR 2013/55 m.nt. Drijber, rov. 4.30-4.31.

202 Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB,
ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403, OR 2013/55 m.nt. Drijber, rov. 4.28. http://ec.
europa.eu/competition/antitrust/actionsdamages/white_paper_comments/net-
her_en.pdf, p. 12.

203 Artikel 17 lid 1 richtlijn schadevorderingen.
204 Artikel 12 lid 5 richtlijn schadevorderingen.
205 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, TenneT/ABB,

ECLI:NL:GHARL:2014:6766.
206 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, TenneT/ABB,

ECLI:NL:GHARL:2014:6766, rov. 3.24.
207 In zoverre slaagt grief 4 van ABB c.s. dat de rechtbank heeft afgezien van concrete

schadeberekening. Hoewel de grief slaagt, komt aan de grief geen belang meer toe
omdat partijen het eens zijn over de concrete schadeberekening, Gerechtshof
Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, TenneT/ABB, ECLI:NL:GHARL:2014:6766,
rov. 3.24.

Effectuering met behulp van privaatrechtelijke rechtsmiddelen

227



verzoek van partijen ziet het hof af van een berekening van een eventuele
prijsopslag en de mate van doorberekening daarvan, zodat deze onder-
werpen in de schadestaatprocedure aan de orde kunnen komen.208 Ten
aanzien van het passing-on verweer oordeelt het Hof Arnhem-Leeuwarden
dat de benadeelde geen schade meer lijdt indien sprake is van doorbe-
rekening van de meerkosten (overcharge). Het hof beziet het passing-on
verweer dus in het licht van de hoogte van de schade.209 Een probleem voor
deze zienswijze ligt echter bij het moment van het ontstaan van de schade.
Het hof oordeelt dat de schade reeds ontstaat op het moment van de
aankoop, maar dat gebeurtenissen die zich na het lijden van de schade
voordoen niet altijd buiten beschouwing kunnen blijven bij de berekening
van de hoogte van de schade. Het hof verwijst daarbij naar een arrest van
de Hoge Raad waarin de Hoge Raad overwoog dat gebeurtenissen van
later datum dan het ontstaan van de schade soms gevolgen kunnen heb-
ben voor de schadeberekening.210 DeHoge Raad heeft in juli 2016 in cassatie
geoordeeld dat het doorberekeningsverweer zowel kan worden ingebed
in de omvang van de schade als in de voordeelstoerekening.211

243. TenneT/Alstom is de eerste follow-on procedure in het Nederlandse
recht waarin schadevergoeding wordt toegekend aan een benadeelde die
schade heeft geleden door een kartelinbreuk. In TenneT/Alstom beroept
Alstom zich op het passing-on verweer. De rechtbank plaatst het passing-
on verweer binnen het leerstuk van de voordeelstoerekening van artikel
6:100 BW.212 De Rechtbank Gelderland verwijst naar de uitspraak van het
Hof Arnhem-Leeuwarden in TenneT/ABB en geeft aan dat zij zich naar die
uitspraak voegt. Voorts wijst de rechtbank erop dat in de richtlijn schade-
vorderingen in artikel 22 is bepaald dat geen terugwerkende kracht mag
worden gegeven aan de nationale maatregelen die moeten worden vastge-
steld ter naleving van de richtlijn.213 De rechtbank erkent dat het passing-on

208 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, TenneT/ABB,
ECLI:NL:GHARL:2014:6766, rov. 3.30. Overigens geldt op grond van artikel 12
lid 5 de ontwerprichtlijn schadevorderingen dat de hoogte van de prijsopslag mag
worden geschat.

209 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, TenneT/ABB,
ECLI:NL:GHARL:2014:6766, rov. 3.31-3.32.

210 Gerechtshof Arnhem-Leeuwarden 2 september 2014, TenneT/ABB,
ECLI:NL:GHARL:2014:6766, rov. 3.31. Het hof verwijst naar Hoge Raad 11 januari
2013, ECLI:NL:HR:2013:BX980, rov. 3.7, JIN 201332 m.nt. Van Rijswijk.

211 HR 8 juli 2016, TenneT/Alstom, ECLI:NL:HR:2016:1483, rov. 4.4.1-4.4.6.
212 Rechtbank Gelderland 16 juni 2015, TenneT/Alstom ECLI:NL:RBGEL:2015:3713,

rov. 2.20, 2.25.
213 Rechtbank Gelderland 16 juni 2015, TenneT/Alstom ECLI:NL:RBGEL:2015:3713,

rov. 2.20-2.21.
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verweer een geldig verweer is in het Nederlandse recht maar verwerpt
in casu het beroep van Alstom op het passing-on verweer omdat Alstom
niet heeft voldaan aan de stelplicht omtrent het passing-on verweer.214 In
principe zou daarmee de kous af zijn. Toch maakt de rechtbank vervolgens
een belangenafweging waarin zij ingaat op het risico van mogelijke over-
compensatie van TenneT enerzijds en de gevolgen van een te lage of te hoge
schadevergoeding voor Alstom anderzijds. De rechtbank is van mening dat
het hoogst onwaarschijnlijk is dat de afnemers van elektriciteit (met name
consumenten) alsnog een rechtszaak tegen Alstom zullen aanspannen om
verhaal te zoeken voor hun schade. De rechtbank komt vervolgens tot de,
mijns inziens onjuiste, slotsom dat het in casu niet onredelijk is dat TenneT
in zekere zin wordt overgecompenseerd.215 Deze laatste overweging is in
strijd met zowel de Nederlandse wijze van schadeberekening als met de
richtlijn schadevorderingen waarin is bepaald dat overcompensatie moet
worden voorkomen.216

244. De Hoge Raad heeft in TenneT/Alstom geoordeeld dat de schade kan
worden vastgesteld door middel van vermogensvergelijking (6:95-6:97 BW)
of met toepassing van de voordeelsverrekening. De rechter is met inacht-
neming van het partijdebat vrij te bepalen welke van de twee benaderingen
hij volgt bij de beoordeling van een passing-on verweer. Het passing-on
verweer kan dus worden ingebed in de voordeelstoerekening van artikel
6:100 BW, zoals in Duitsland gebeurt.217 In Nederland zijn de vereisten voor
voordeelstoerekening dat eenzelfde gebeurtenis voor de benadeelde naast
schade tevens voordeel oplevert. Voor zover redelijk, wordt dit voordeel
dan in mindering op de schade gebracht. De argumenten van de auteurs
die van mening zijn dat de voordeelverrekening geen uitkomst biedt bij
het passing-on verweer zijn dat het voordeel (het doorberekenen van de
overcharge) en het nadeel (het betalen van de overcharge) niet uit dezelfde
gebeurtenis voortvloeien.218 Bovendien wordt betoogd dat het wel of niet
doorberekenen van de overcharge berust op een eigen keuze van de directe
afnemer. Dit is juist, maar toch biedt de voordeelstoerekening van artikel

214 Rechtbank Gelderland 16 juni 2015, TenneT/Alstom ECLI:NL:RBGEL:2015:3713,
rov. 2.22-2.28.

215 Rechtbank Gelderland 16 juni 2015, TenneT/Alstom ECLI:NL:RBGEL:2015:3713,
rov. 2.29-2.30.

216 Hartkamp 3-I 2015/89, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II 2013/13, 14, 31, Zippro
2015, p. 348, artikel 3 lid 3 en artikel 12 lid 2 richtlijn schadevorderingen.

217 HR 8 juli 2016, TenneT/Alstom, ECLI:NL:HR:2016:1483, rov. 4.4.1-4.4.6.
218 Van Leuken 2013, p. 132-133, Zippro 2009, p. 398-399.
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6:100 BW een goede basis voor het doorberekeningsverweer.219 Het doel
van artikel 6:100 BW is voorkomen dat de benadeelde zijn schade dubbel
vergoed krijgt én voorkomen dat de inbreukmaker profiteert van voorde-
len die op grond van de redelijkheid aan de benadeelde moeten toevallen.
Het vereiste van eenzelfde gebeurtenis vervangt de HR door het vereiste
van een condicio sine qua non-verband, in die zin dat in de omstandighe-
den van het geval sprake is van een voordeel dat zonder de normschending
niet zou zijn opgekomen.220 Het vereiste van redelijkheid moet gezien wor-
den in het licht van artikel 6:98 BW en kan gehandhaafd blijven.221 Dit lost
het probleem van het ontstaansmoment van de schade op. Daarom vind ik
het juridisch mooier om het passing-on verweer te zien in het licht van de
voordeelstoerekening dan in het licht van de vermogensvergelijking.222

In het voorontwerp van de implementatiewet met betrekking tot de
richtlijn schadevorderingen heeft de Nederlandse wetgever een apart artikel
opgenomen ten aanzien van het passing-on verweer. In artikel 6:193q BW
wordt opgenomen dat een inbreukpleger het verweer kan voeren dat de
benadeelde de door de inbreuk op het mededingingsrecht veroorzaakte
meerkosten heeft doorberekend. Dit artikel wordt echter niet neergelegd in
afdeling 10 van titel 1 van boek 6 van het Burgerlijk Wetboek, maar in een
nieuw in te voegen afdeling 6.3.3B BW.

5.4.4 Verjaring

5.4.4.1 Algemeen

245. Artikel 10 van de richtlijn schadevorderingen bevat belangrijke regels
omtrent verjaring. De lidstaten moeten regels vaststellen die van toepassing
zijn op verjaringstermijnen voor het instellen van civiele vorderingen tot
schadevergoeding. De verjaringstermijn moet tenminste vijf jaar bedragen.

219 In dezelfde zin: Braat 2013, p. 323, Van der Wiel 2009. HR 8 juli 2016, TenneT/
Alstom, ECLI:NL:HR:2016:1483, rov. 4.4.1-4.4.6. Anders: Oude Elferink & Braat
2014, p. 229. Oude Elferink & Braat betogen dat een geheel nieuw artikel moet
worden ingevoegd in titel 10 van Boek 6 BW.

220 HR 8 juli 2016, TenneT/Alstom, ECLI:NL:HR:2016:1483, rov. 4.4.3.
221 HR 8 juli 2016, TenneT/Alstom, ECLI:NL:HR:2016:1483, rov. 4.4.3.
222 Hetzelfde resultaat zou bereikt kunnen worden door het moment van de aankoop

niet te zien als ontstaansmoment voor de schade. Het voordeel van het plaatsen van
het passing-on verweer in het leerstuk van voordeelstoerekening komt onder andere
naar boven bij het leveren van bewijs. Het bestaan van schade moet in beginsel
bewezen worden door de benadeelde terwijl de laedens moet bewijzen dat schade
is doorberekend.
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De verjaringstermijn mag pas beginnen te lopen als de inbreuk is stopgezet
en de benadeelde kennis heeft gekregen van a) de inbreuk op het mededin-
gingsrecht b), de daardoor veroorzaakte schade en c) de identiteit van de
inbreukmaker.223

Voor (onder meer) vorderingen tot schadevergoeding geldt in Nederland
een verjaringstermijn van vijf jaar. Deze verjaringstermijn begint te lopen
als de benadeelde met zowel de schade als de daarvoor aansprakelijke
persoon bekend is geworden.224 De minister van Veiligheid en Justitie sig-
naleerde in een brief aan de Tweede Kamer dat de verjaringstermijn die is
opgenomen in de richtlijn moeilijk in te passen zal zijn in het Nederlandse
procesrecht.225 Deze zienswijze deel ik niet omdat in dit geval de Europees
beoogde regeling aansluit bij de reeds in Nederland geldende regeling. Toch
is de verjaringstermijn voor rechtsvorderingen tot vergoeding van schade
door een inbreuk op het mededingingsrecht opgenomen in het concept
wetsvoorstel ter implementatie van de richtlijn schadevorderingen.226 Mijns
inziens is dit, zoals reeds beargumenteerd, overbodig.

246. In TenneT/ABB betoogde ABB dat de dag dat de Europese Commis-
sie een persbericht had gepubliceerd over het door haar ingestelde onder-
zoek naar mogelijke kartelvorming het moment was waarop de
verjaringstermijn ging lopen. De rechter ging hier niet in mee. De verja-
ringstermijn begint, zo oordeelde de rechtbank, pas te lopen op het moment
dat de Commissie of de ACM in een persbericht bekend maakt dat zij een
boetebesluit heeft vastgesteld.227 Deze zienswijze lijkt me juist.

5.4.4.2 Opschorting verjaring bij collectief verhaal

247. Ten aanzien van collectief verhaal heeft de Commissie in 2013 een aan-
beveling gedaan.228 Deze aanbeveling ziet niet alleen op schadevergoeding
wegens schending van het mededingingsrecht maar heeft een horizontale

223 Voor de gedetailleerde regeling zie artikel 10 richtlijn schadevorderingen.
224 Artikel 3:10 lid 1 BW.
225 Kamerstukken II 2013/14, 22 122, nr. 1708, p.8.
226 Beoogd artikel 6:193t BW.
227 Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB,

ECLI:NL:RBONE:2013:BZ0403, rov. 4.23 en 4.24.
228 Aanbeveling van de Commissie van 11 juni 2013 over gemeenschappelijke beginse-

len voor mechanismen voor collectieve vorderingen tot staking en schadevergoeding
in de lidstaten betreffende schendingen van aan het EU-recht ontleende rechten,
PbEU 2013, L201/60.
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aanpak. Dat wil zeggen dat zij van toepassing is op zaken op alle gebie-
den.229 Met betrekking tot verjaringstermijnen wordt opgemerkt dat deze
dienen te worden opgeschort “vanaf het ogenblik dat de partijen overeen-
komen een poging te doen om hun geschil op te lossen door middel van een
alternatieve geschillenbeslechtingsprocedure tot ten minste het ogenblik
waarop één of beide partijen zich uitdrukkelijk terugtrekken uit die proce-
dure voor alternatieve geschillenbeslechting”.230 Bovendien mag een verja-
ringstermijn niet verstrijken vóór de definitieve afsluiting van procedures
door een overheidsinstantie. Hierdoor zou aan partijen namelijk de moge-
lijkheid worden ontnomen schadevergoeding te vorderen.231 In de aanbe-
veling is geen verjaringstermijn opgenomen.

5.5 Casestudy’s

5.5.1 Inleiding

248. Een particulier of een onderneming moet zijn of haar vordering, onge-
acht op welk recht hij of zij zich beroept, instellen bij de nationale rechter.
Hij of zij kan niet rechtstreeks naar het HvJ EU. De nationale rechter moet
dus in een concreet geval bepalen of schadevergoeding wordt toegekend.232

Het optreden van de nationale rechter als Unierechter brengt een aantal
risico’s met zich. Te denken valt aan een onjuiste uitleg van Unierecht
waardoor de uniforme toepassing van het Unierecht in gevaar komt. Onder
andere daarom heeft het HvJ EU in een aantal arresten beginselen ontwik-
keld om de volle werking van het Unierecht te waarborgen.

229 Zie ook Mededeling van de Commissie aan het Europees Parlement, de Raad, het
Europees Economisch en Sociaal Comité en het Comité van de Regio’s van 16 juni
2013, ‘Naar een Europees horizontaal kader voor collectief verhaal’, COM(2013)
401 definitief.

230 Aanbeveling van de Commissie van 11 juni 2013 over gemeenschappelijke beginse-
len voor mechanismen voor collectieve vorderingen tot staking en schadevergoeding
in de lidstaten betreffende schendingen van aan het EU-recht ontleende rechten,
PbEU 2013, L201/60, nr. 27.

231 Aanbeveling van de Commissie van 11 juni 2013 over gemeenschappelijke beginse-
len voor mechanismen voor collectieve vorderingen tot staking en schadevergoeding
in de lidstaten betreffende schendingen van aan het EU-recht ontleende rechten,
PbEU 2013, L201/60, nr. 34.

232 Er kunnen (op instigatie van de particulier of van de rechter) wel vragen worden
gesteld aan het Hof.
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Deze paragraaf laat met behulp van casestudy’s zien wat de verschillende
vereisten zijn voor het instellen van een vordering wegens schending van
het mededingingsrecht, afhankelijk van het antwoord op de vraag of de
eiser een vordering primair grondt op Nederlands recht of op Europees
recht. De casestudy’s sluiten aan bij de voorbeelden die ik in de inleiding
heb gebruikt.

249. Zoals ik eerder heb aangehaald, werkt het Unierecht in beginsel recht-
streeks door binnen de rechtsordes van de lidstaten en heeft het voorrang
op het recht van nationale origine.233 Indien het Europese recht een grond-
slag biedt voor schadevergoeding, kan een eiser kiezen of hij zich primair
op Europees of op nationaal recht beroept. De nationale rechter oefent zijn
taak als Unierechter dus uit binnen het nationale stelsel van procesrecht,
maar wel met inachtneming van de aanvullende vereisten uit Rewe en
Comet.234 Deze aanvullende vereisten uit Rewe en Comet houden in dat de
procesregels betreffende vorderingen ter handhaving van Europees recht
niet ongunstiger mogen zijn dan de regels die gelden voor soortgelijke
nationale vorderingen (gelijkwaardigheidsbeginsel) en dat het nationale
procesrecht de uitoefening van het Unierecht niet uiterst moeilijk of prak-
tisch onmogelijk mag maken (doeltreffendheidsbeginsel). Het begrip ‘natio-
nale procesregels’ moet hier ruim worden geïnterpreteerd. Ook materiële
regels kunnen hieronder vallen. Wanneer naar nationaal recht een bevoegd-
heid of verplichting tot ambtshalve toepassing buiten de grenzen van de
rechtsstrijd bestaat, moet de nationale rechter dwingende bepalingen van
Europees recht toepassen, eveneens zo nodig buiten de grenzen van de
rechtsstrijd. Dit is anders indien de rechter hierdoor de beginselen van
lijdelijkheid en partijautonomie zou moeten verzaken.235

233 HvJ EG 5 februari 1963, Van Gend en Loos, 26/62, Jurispr. 1963, p. 3; HvJ EG
15 juli 1964, Costa/ENEL, 6/64, Jurispr. 1964, p. 1203. Een norm van Unierecht
heeft rechtstreekse (directe) werking indien deze bedoeld is om rechten toe te
kennen aan particulieren en voldoende duidelijk en onvoorwaardelijk is. Richt-
lijnen hebben in beginsel geen directe horizontale werking.

234 HvJ EG 16 december 1976, Rewe, 33/76, Jurispr. 1976, p. 1989 enHvJ EG 16 december
1976, Comet, 45/76, Jurispr. 1976, p. 2043.

235 Bij de ambtshalve toepassing van bepalingen buiten de grenzen van de rechtsstrijd
zal de rechter niet snel de beginselen van lijdelijkheid en partijautonomie verzaken,
dit is met name het geval in cassatie. HvJ EG 14 december 1995, Van Schijndel en
Van Veen, Gevoegde zaken C-430/93 en C-431/93, Jurispr. 1995, p. I-4705, punt 14,
20-21. Ten aanzien van de richtlijn oneerlijke bedingen (Richtlijn 93/13/EEG) geldt
dat de nationale rechter de vraag of een contractueel beding oneerlijk is ambtshalve
dient te onderzoeken zodra hij over de daartoe noodzakelijke gegevens, feitelijk
en rechtens, beschikt, zie HvJ EU 14 juni 2012, Banco Español/Joaquín Calderón
Camino, C-618/10, NJ 2012/512 m.nt. Mok, punt 43.
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250. Reeds eerder heb ik betoogd dat het gegeven dat het Unierecht een
aantal rechtstreekse vorderingsrechten heeft geschapen, niet noodzakelijk
betekent dat de nationale rechter verplicht is om nieuwe rechtsvorderin-
gen te creëren ter effectuering van het Unierecht.236 Wel kan het Unierecht
tot gevolg hebben dat bestaande nationale rechtsvorderingen een uitbrei-
ding van hun reikwijdte moeten ondergaan om een effectieve rechtsbe-
scherming te waarborgen. De nationale rechter is verplicht in een nieuwe
rechtsvordering te voorzien wanneer uit de opzet van de betrokken natio-
nale rechtsorde zou blijken dat er geen vordering beschikbaar is waarmee,
ook al is het incidenteel, de eerbiediging kan worden verzekerd van de
rechten die de justitiabelen aan het Unierecht ontlenen.237

251. In elk voorbeeld komt de vraag aan de orde of de benadeelde(n) een
vordering heeft(/hebben) op grond van onrechtmatige daad. De reden hier-
voor is dat de onrechtmatige daad een vordering is waarvan de vereisten die
naar Europees recht worden gesteld een redelijk duidelijke houvast bieden.
Bij de bespreking van een schending van artikel 101 VWEU komt naast de
onrechtmatige daad de onverschuldigde betaling aan de orde. Bij de bespre-
king van schending van het staatssteunrecht komt de ongerechtvaardigde
verrijking aan de orde naast de onrechtmatige daad. Per voorbeeld bespreek
ik eerst het Europese recht en vervolgens het Nederlandse recht. Bij de
bespreking van de diverse onderdelen geef ik het Nederlandse of Europese
recht weer zonder uitgebreide aandacht te besteden aan de procesregels.
Daarnaast geven de voorbeelden een idee van mogelijke privaatrechtelijke
geschillen betreffende de schending van artikel 101 en 102 VWEU en de
belangenafwegingen die een rol spelen. Omdat de wanprestatie geen
Europeesrechtelijke equivalent kent, wordt zij in deze paragraaf niet bespro-
ken.238 In deze paragraaf ga ik niet in op procedurele kwesties. Zie daarvoor
5.4.

236 In dezelfde zin: Jones 2000, p. 10-12, HvJ EG 7 juli 1981, Rewe-Handelsgesellschaft
Nord mbH/ Hauptzollamt Kiel (Rewe II), 158/80, Jurispr. 1981, p. 1805, punt 44;
HvJ EG 13 maart 2007, Unibet/Justitiekanslern, C-432/05, Jurispr. 2007, p. I-2271,
punt 40. De Nederlandse versie van bovenstaande arresten luidt: “(…) heeft niet
naast de reeds door het nationale recht gegeven rechtsmiddelen willen voorzien in
andere beroepsmogelijkheden (…)(cursivering IL).” Mijns inziens gaat het om een
vertaalfout, want in de Engelse versie staat: “(…) it was not intended to create new
remedies in the national courts (…)(cursivering IL)”. Zie ook HvJ EG 14 december
1995, Peterbroeck/ Belgische Staat, C-312/93, Jurispr. p. I-4599, punt 12.

237 Zie HvJ EG 13 maart 2007, Unibet/Justitiekanslern, C-432/05, Jurispr. 2007, p. I-2271,
punt 41.

238 Voor voorbeelden en de concrete toepassing van de verschillende vereisten bij de
wanprestatie verwijs ik naar Brahn & Reehuis 2015, p. 291-314.

Hoofdstuk 5

234



252. Ter inleiding merk ik het volgende op. In sommige voorbeelden zou
de vraag van samenloop aan de orde kunnen komen, bijvoorbeeld aan-
sprakelijkheid van een particulier gecombineerd met de nietigheid van de
overeenkomst op grond van artikel 101 lid 2 VWEU.239 Van samenloop is
sprake indien één feitencomplex voldoet aan de toepassingsvereisten van
verschillende rechtsregels.240 Uitgangspunt in het Nederlandse recht is in
dat geval cumulatie hetgeen inhoudt dat alle rechtsregels die voor toe-
passing in aanmerking komen naast elkaar van toepassing zijn.241 Indien
cumulatie in het concrete geval logisch niet aanvaardbaar is of in strijd zou
komen met de wet dan is de keuze aan de gerechtigde welke rechtsregel
hij ten grondslag wil leggen aan een vordering (alternativiteit).242 Ten derde
kan het zo zijn dat één van de samenlopende normen de andere norm ver-
dringt in welk geval de betreffende norm als enige van toepassing is op het
feitencomplex (exclusiviteit).243 ,244

5.5.2 Schending van artikel 101 VWEU

5.5.2.1 Casus

253. ABB heeft onder andere met Alstom prijs- en marktverdelingsafspra-
ken gemaakt over gasgeïsoleerd schakelmateriaal (GGS).245 Zij komen deze
afspraken beide na. Deze kartelovereenkomst is in strijd met artikel 101
VWEU en daarmee nietig.246 ABB heeft een GGS-installatie verkocht en
geleverd aan TenneT. Ik bespreek eerst of Alstom een vordering tegen ABB
kan instellen wegens onverschuldigde betaling. Vervolgens komt aan bod of
TenneT een schadevergoedingsvordering kan instellen tegen ABB.

239 Zie Veldhoen 2013 voor een bespreking van samenloop van unierechtelijke ver-
dragsartikelen met directe horizontale werking.

240 Bakels 2009, p. 337, Veldhoen 2013, p. 368.
241 Bakels 2009, p. 342, Veldhoen 2013, p. 368.
242 Bakels 2009, p. 342, HR 14 juni 2002, Bramer/Hofman, NJ 2003/112.
243 HR 6 maart 1959, Bertha/Revenir, NJ 1959/349.
244 Zie Veldhoen 2013.
245 In het Engels: GIS (Gas Insulated Switchgear). Deze casus is geïnspireerd op het GIS

kartel: http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-80_en.htm (geraadpleegd op
6 oktober 2014) en op TenneT/ABB en TenneT/Alstom, Rechtbank Oost-Nederland
16 januari 2013, TenneT/ABB, JOR 2013/129 m.nt. Katan, Rechtbank Gelderland
16 juni 2015, TenneT/Alstom ECLI:NL:RBGEL:2015:3713, Gerechtshof Arnhem-
Leeuwarden 2 september 2014, TenneT/ABB, ECLI:NL:GHARL:2014:6766.

246 Artikel 101 lid 2 VWEU.
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5.5.2.2 Europees recht – onverschuldigde betaling

254. In het Nederlandse recht zijn de onverschuldigde betaling en onge-
rechtvaardigde verrijking verschillende vorderingen met allebei hun eigen
vereisten en rechtsgevolgen. In het Europees recht ligt dit genuanceerder.247

Het is nog onduidelijk of de vordering uit onverschuldigde betaling in het
Unierecht altijd moet worden beschouwd als een toepassing van het begin-
sel van ongerechtvaardigde verrijking.248 Een actie uit onverschuldigde
betaling van een particulier tegen een andere particulier is niet geregeld
in het Europese recht en wordt daarom in beginsel beheerst door nationaal
recht.249 Daarom behandel ik in dit voorbeeld het Europese recht niet afzon-
derlijk.

5.5.2.3 Nederlands recht – onverschuldigde betaling

255. Alstom stelt een vordering in tegen ABB uit onverschuldigde betaling.
Zodra aan de vereisten voor een vordering uit onverschuldigde betaling
is voldaan, ontstaan ongedaanmakingsverbintenissen op grond van artikel
6:203 BW. Zowel Alstom als ABB hebben zonder rechtsgrond gepresteerd
omdat de kartelovereenkomst nietig is. Alstom is de afspraken nagekomen
door zich te onthouden van verkoop op andermans ‘markt’ en het hanteren
van minimumprijzen. Deze prestatie is niet ongedaan te maken en daar-
mee is ABB in beginsel op grond van artikel 6:210 lid 2 BW verplicht tot het
vergoeden van de waarde van de prestatie van Alstom. Deze verplichting
bestaat slechts voor zover een waardevergoeding redelijk is. Een uitzonde-
ring op deze verplichting tot waardevergoeding bestaat indien artikel 6:211
BW van toepassing is of indien de redelijkheid en billijkheid in de weg staat
aan waardevergoeding. In Nederland geldt het adagium ‘nemo auditur
turpitudinem suam allegans’ in beginsel niet bij de actie uit onverschul-
digde betaling.250 Deze regel staat in dit geval niet in de weg aan de vor-
dering van Alstom.

247 HvJ EG 9 november 1983, Administratie van de Staatsfinanciën/SanGiorgio, 199/82,
Jurispr. 1982, p. 3595, punt 12; HvJ EG 14 januari 1997, Comateb e.a./ Directeur
général des douanes et droits indirects, Gevoegde zaken C-192/95 tot C-218/95,
Jurispr. 1997, p. I-165, punt 20, 21; HvJ EG 12 december 2006, Test Claimants in
the FII Group Litigation/Commissioners of Inland Revenue, C-446/04, Jurispr.
2006, p.I-11753, punt 202. Hartkamp 2014a, nr. 9.

248 Hartkamp 2013, nr. 82, Hartkamp 2014a, nr. 9.
249 Hartkamp 2014a, nr. 12.
250 T.M., Parl. Gesch. boek 6, p. 819. Nemo auditur turpitudinem suam allegans bete-

kent vrij vertaald dat degene die zelf ongeoorloofd heeft gehandeld, niet gehoord
wordt door de rechter. Zie ook HR 28 juni 1991, NJ 1992/787, rov. 3.3.
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Artikel 6:211 lid 1 BW bepaalt in het geval van een nietige overeenkomst
dat, indien de prestatie van A naar haar aard niet ongedaan kan worden
gemaakt en niet op geld behoort te worden gewaardeerd, een ongedaan-
makingsvordering van de wederpartij (B) eveneens niet kan slagen. In casu
beoordeel ik een ongedaanmakingsvordering van Alstom. Alstom is in de
door mij gegeven omschrijving van de inhoud van artikel 6:211 lid 1 BW
de ‘wederpartij’. Daarom moet de vraag worden beantwoord of de presta-
tie van ABB behoort te worden omgezet in een waardevergoeding. Artikel
6:211 BW moet restrictief worden geïnterpreteerd. Waardering op geld is
slechts dan onmogelijk indien dit als onoorbaar of stuitendwordt ervaren.251

Stuitend is bijvoorbeeld het omzetten van de waarde van een huurmoord
in geld. In het onderhavige geval ligt de prestatie die op geld moet wor-
den gewaardeerd in het nakomen van een overeenkomst door een niet-
doen, dan wel het hanteren van een minimumprijs. Dit is niet stuitend of
onoorbaar. Hoewel het sluiten van de overeenkomst in strijd is met de wet
(artikel 101 VWEU), staat artikel 6:211 BW niet in de weg aan waardering op
geld van de prestatie van ABB. Via de beperkende werking van de redelijk-
heid en billijkheid in de zin van artikel 6:2 lid 2 BW kan een ongedaan-
making toch worden geweigerd.252 Hiervan kent het Nederlandse recht
nog geen voorbeelden. ABB kan ongedaanmaking weigeren op grond van
artikel 6:2 BW. Alstom is immers vrijwillig een ‘verboden’ overeenkomst
aangegaan en probeert hier nu van te profiteren, dit is onaanvaardbaar naar
de maatstaven van redelijkheid en billijkheid.

256. Indien één van de twee partijen bij het kartel economisch zwakker
is dan de andere partij, zoals bij Courage/Crehan, is de uitkomst van de
casus anders.253 In die casus moest pubhouder Crehan, die een pacht-
overeenkomst had met bierbrouwer Courage, meer betalen voor zijn bier
dan andere pubhouders zonder pachtovereenkomst. De pubhouder had
geen keuze bij het sluiten van de overeenkomst. Het is onredelijk indien
Crehan de te hoge prijs moet betalen, maar ook als hij niets hoeft te betalen.

251 HR 13 april 2001, NJ 2001/581, rov. 3.6 en T.M., Parl. Gesch. boek 6, p. 822. Indien
artikel 6:211 BW wel van toepassing is, is ook de ‘pot verwijt de ketel’ spoedig van
toepassing en komt de tegenvordering in strijd met de redelijkheid en billijkheid.

252 Indien de vordering wegens onverschuldigde betaling wordt ingesteld door degene
die overtreding van het verbod heeft beoogd, kan de toewijzing van de vordering
(in de bewoordingen van artikel 6:2 lid 2 BW) onaanvaardbaar zijn naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid. Zie HR 28 juni 1991, NJ 1992/787, rov. 3.3, Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/425, Sieburgh 2004 inzake eenzijdige ongedaan-
making.

253 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6297.
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Hij heeft het bier immers al verkocht. Hier is een genuanceerde aanpak
nodig. Ik ga er in deze sectie gemakshalve vanuit dat de overeenkomst tus-
sen Courage en Crehan nietig is. De levering van het bier kan niet onge-
daan worden gemaakt. Indien Courage een vordering tot ongedaanmaking
instelt jegens Crehan, is Crehan dus verplicht de waarde van de prestatie
(het bier) te vergoeden naar redelijkheid op grond van 6:210 lid 2 BW. Indien
Crehan reeds heeft betaald, kan hij het teveel betaalde terugvorderen op
grond van artikel 6:203 BW. Hij hoeft immers slechts de redelijke waarde
van het bier te betalen. Dit teveel betaalde is meestal moeilijk te bepalen,
maar in dit geval is de redelijke prijs te achterhalen door te kijken naar wat
bierbrouwers zonder pachtovereenkomst hebben betaald. Hetgeen Crehan
meer heeft betaald, kan hij terugvorderen. Indien Crehan nog niets heeft
betaald, zal hij zoals gemeld een redelijke prijs moeten betalen.Daarnaast
kan hij winst misgelopen zijn doordat hij duurder bier moest verkopen.
Crehan kan deze vordering tot schadevergoeding wegens het mislopen van
winst baseren op de onrechtmatige daad indien de overeenkomst in haar
geheel nietig is.254

5.5.2.4 Europees recht – buitencontractuele aansprakelijkheid

257. De kartelovereenkomst tussen ABB en Alstom is nietig. De overeen-
komst tussen ABB en TenneT is in beginsel geldig.255 Deze overeenkomst
maakt geen inbreuk op het kartelrecht. De overeenkomst is waarschijnlijk
wel vernietigbaar op grond van dwaling of bedrog aangezien TenneT als
koper geen rekening heeft gehouden met het kartel en de daardoor
veroorzaakte prijsverhoging. Als gevolg daarvan heeft hij de GGS-installatie
tegen een hogere prijs gekocht dan waartoe hij anders bereid zou zijn
geweest.256 Kan TenneT een schadevergoedingsvordering instellen tegen
ABB op grond van buitencontractuele aansprakelijkheid? Het eerste vereiste
is onrechtmatigheid, hetgeen betekent dat een direct werkende bepaling van
Unierecht is geschonden die bedoeld is om rechten toe te kennen aan par-
ticulieren. De afspraken zoals ABB die heeft gemaakt met Alstom, zijn een

254 Men moet daarbij in het oog houden dat de actie uit onrechtmatige daad geen
rechtsgevolg is van de nietige rechtshandeling, maar van het gedrag van Courage.
Zie subparagraaf 4.3.3.2.

255 De vraag of de overeenkomst tussen ABB en TenneT (ver)nietig(baar) is, moet wor-
den beantwoord aan de hand van het nationale (Nederlandse) recht. Het is ver-
dedigbaar dat de overeenkomst tussen TenneT en ABB vernietigbaar is op grond
van dwaling. Dat laat ik in dit voorbeeld buiten beschouwing.

256 Asser/Hartkamp 3-I 2015/47.
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schending van het kartelverbod, zie artikel 101 lid 1 VWEU. Artikel 101
VWEU is bedoeld om rechten toe te kennen aan particulieren en heeft
directe horizontale werking.257 De andere twee vereisten zijn het bestaan
van schade en een causaal verband tussen de schending en de schade.258

Het causale verband zal geen noemenswaardige problemen opleveren en
TenneT zal schade hebben geleden. TenneT heeft dus recht op vergoeding
van schade. Ten aanzien van het vereiste van schade moet aandacht wor-
den besteed aan het doorberekeningsverweer. Men kan zich namelijk afvra-
gen of TenneT de hogere prijs die zij voor de GGS-installatie betaalde, heeft
doorberekend aan haar klanten, bijvoorbeeld in de prijs die TenneT heeft
berekend voor energie. Mocht dit het geval zijn, kan ABB het passing-on
verweer aanvoeren hetgeen zou leiden tot een lagere schadevergoeding
voor TenneT. Indien TenneT omzetverlies lijdt door de doorberekende
meerkosten, moet dit wel als schade worden gezien.259

Mocht de overeenkomst tussen ABB en TenneT niet vernietigd worden dan
moet men bedenken dat een vordering gegrond op wanprestatie onbekend
is in het primaire Unierecht. Bovendien zou een wanprestatie, indien een
Europeesrechtelijke variant op artikel 6:74 BW bestond, geen soelaas bie-
den omdat het verkopen van een product (in casu een GGS-installatie) tegen
een te hoge prijs geen tekortkoming in de nakoming van een verbintenis
oplevert.

5.5.2.5 Nederlands recht – onrechtmatige daad

258. Zoals opgemerkt is de overeenkomst tussen ABB en TenneT in beginsel
geldig maar staat zij bloot aan vernietigbaarheid. Een vordering op grond
van wanprestatie zal, zoals reeds vermeld, niet slagen aangezien het ver-
kopen van een product tegen een te hoge prijs geen tekortkoming in de

257 HvJ EG 30 januari 1974, BRT/Sabam, 127-73, Jurispr. 1974, p. 51; HvJ EG
20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6297 rov. 23.

258 Bijvoorbeeld HvJ EG 28 april 1971, Luetticke, 4/69, Jurispr. 1971, p. 325, punt 10;
HvJ EG 14 januari 1987, Zuckerfabrik Bedburg, 281/84, Jurispr. 1987, p. 49, punt 17;
HvJ EG 19 november 1991, Francovich/Italiaanse Republiek, gevoegde zaken C-6/
90 en C-9/90, Jurispr. 1991, p. I-5357, punt 40; HvJ EG 5 maart 1996, Brasserie du
Pêcheur, gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, Jurispr. 1996, p. I-1029, punt 38-40;
HvJ EG 24 maart 2009, Danske Slagterier/Duitsland, C-445/06, Jurispr. 2009, p. I-
2119, punt 20. Van Gerven 2006b, p. 272, Meijer 2004, Sieburgh 2014, p. 52, Wissink
1997, p. 78-90.

259 In TenneT/Alstom honoreerde rechtbank Gelderland het doorberekeningsver-
weer van Alstom niet. Rechtbank Gelderland 10 juni 2015, TenneT/Alstom,
ECLI:NL:RBGEL:2015:3713.
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nakoming van een verbintenis oplevert. TenneT kan een vordering uit
onrechtmatige daad instellen tegen ABB.260 De Commissie heeft een schen-
ding vastgesteld van artikel 101 VWEU door (onder andere) ABB.261 Dit
heeft tot gevolg dat de nationale rechter het bestaan van een onrechtma-
tige inbreuk op een regel van Unierecht moet aanvaarden.262 Door het aan-
gaan en nakomen van een kartelovereenkomst heeft ABB in strijd met de
wet gehandeld in de zin van artikel 6:162 lid 2 BW. Dat een inbreuk op
artikel 101 (of 102) VWEU onrechtmatig is, zal na inwerkingtreding van
het wetsvoorstel ter implementatie van de richtlijn schadevorderingen
bovendien uit artikel 6:193m BW volgen. Een onderneming wordt geacht
de wet te kennen, dus het begaan van de onrechtmatige daad is toereken-
baar op grond van schuld. In TenneT/ABB wordt in de schadestaatpro-
cedure gedebatteerd over de vraag of de prijs die TenneT heeft betaald
voor de GGS-installatie beïnvloed is door de prijsafspraken van de deelne-
mers aan het kartel.263 Om benadeelden tegemoet te komen is in artikel 17
lid 2 van de richtlijn schadevorderingen wegens schending van het mede-
dingingsrecht een weerlegbaar vermoeden neergelegd dat inhoudt dat een
kartelinbreuk wordt vermoed schade te hebben veroorzaakt. Het bestaan
van causaal verband en schade mag dus worden verondersteld. Met betrek-
king tot de kwalificatie van een eventueel gevoerd passing-on verweer zie
sectie 5.4.5.3.3. Rest mij als laatste vereiste nog de relativiteit: de geschonden
norm moet strekken ter bescherming van de schade zoals de benadeelde
die heeft geleden. In het geval van TenneT gaat het om vermogensschade.
Het relativiteitsvereiste zal geen problemen opleveren.

259. Ten aanzien van het aangaan van een overeenkomst oordeelde de
Haagse voorzieningenrechter in 2010 dat een partij niet kan worden
gedwongen tot het aangaan van een overeenkomst wanneer die over-
eenkomst in strijd zou zijn met het kartelverbod.264

260 In dit geval is sprake van samenloop. Beide rechtsregels kunnen toegepast worden
(cumulatie).

261 http://europa.eu/rapid/press-release_IP-07-80_en.htm (geraadpleegd op 6 oktober
2014).

262 HvJ EU 6 november 2012, Otis, C-199/11, ECLI:EU:C:2012:684, NJ 2013/168 m.nt.
Mok, punt 65, 66.

263 Rechtbank Oost-Nederland 16 januari 2013, TenneT/ABB, JOR 2013/129 m.nt.
Katan, rov. 4.32.

264 Rb. ’s-Gravenhage 26 juli 2010, ECLI:NL:RBSGR:2010:BN2810 (One/KPN).
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5.5.3 Schending van artikel 102 VWEU

5.5.3.1 Casus

260. Unilever Nederland NV levert (onder andere) ijsproducten aan super-
markten waaronder Lidl. Unilever heeft met Lidl (en andere grote super-
marktketens zoals Albert Heijn en Aldi) afgesproken dat Unilever geen
ijsproducten zal leveren aan een supermarkt, die geen franchise is van een
supermarktketen waarmee Unilever reeds zaken doet en die zich vestigt
in het afzetgebied van een Lidl of een andere supermarkt die ijs afneemt
bij Unilever. Unilever weigert ijsproducten te leveren aan Pescador. Super-
markt Pescador, een kleine supermarktketen afkomstig uit Spanje, wil in
Nijmegen een vestiging openen die zich bevindt binnen het afzetgebied
van Lidl. Omdat Unilever geen ijsproducten wil leveren, stelt Pescador bij
de nationale Nederlandse rechter een vordering in tegen Unilever wegens
onrechtmatige daad. Zij eist schadevergoeding en een veroordeling van
Unilever tot het leveren van ijsproducten. Ik bespreek eerst of de leverings-
weigering van Unilever een buitencontractuele aansprakelijkheid oplevert
op grond van Europees recht en vervolgens behandel ik het Nederlandse
recht. Unilever is gevestigd in Nederland. Op grond van artikel 4 EEX-
Verordening is de Nederlandse rechter bevoegd om over het geschil te
oordelen. Aangezien Nederland ook het land is waar zich de schade voort-
doet, moet Nederlands recht worden toegepast op de vordering. Dit kan
zowel worden gebaseerd op artikel 4 Rome II als op artikel 6 lid 3 Rome II.

5.5.3.2 Europees recht

261. In subparagraaf 4.3.3 heb ik de buitencontractuele aansprakelijk-
heid van particulieren op grond van Europees recht besproken. De vraag
is of in deze casus een Europeesrechtelijke aansprakelijkheid van Unilever
bestaat. Het eerste vereiste voor een buitencontractuele aansprakelijkheid
van particulieren is onrechtmatigheid. Die onrechtmatigheid bestaat bij
buitencontractuele aansprakelijkheid van particulieren uit het schenden
van een regel van Unierechtmet directe horizontale werking. Is hier een direct
werkende regel geschonden van Unierecht? Unilever heeft een economi-
sche machtspositie want zij kan zich in belangrijke mate onafhankelijk
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gedragen van haar concurrenten en afnemers.265 Unilever beperkt de afzet.
De afspraken die Unilever heeft gemaakt met de andere supermarkten leve-
ren misbruik op van die machtspositie, zie artikel 102 VWEU onder b.266

Artikel 102 VWEU heeft directe horizontale werking en strekt ertoe rechten
toe te kennen aan particulieren.267 Aan de vereiste onrechtmatigheid is vol-
daan. De andere twee vereisten zijn het bestaan van schade en een causaal
verband tussen de schade en de schending.268 In Otis heeft het Hof beves-
tigd dat iedereen schadevergoeding kan vorderen indien inbreuk is gemaakt
op het kartelrecht. Mijns inziens geldt hetzelfde bij een inbreuk op artikel
102 VWEU. Het Hof oordeelt daarnaast dat het feit dat een direct werkende
Europese regel is geschonden, niet automatisch betekent dat daardoor
schade is geleden. De schade en het causaal verband tussen de schade en
het schadebrengende feit moeten door de eisende partij worden bewezen.269

262. In Courage/Crehan wordt gesproken over overeenkomsten en praktij-
ken die demededinging kunnen beperken of vervalsen.270 Daardoor valt een

265 De relevante markt is de markt voor ijs. Ik ga in dit voorbeeld voorbij aan alle inge-
wikkelde economische onderzoeken die in de praktijk nodig zijn voor het bewijzen
van het bestaan van een machtspositie. In een vergelijkbaar geval als het voorbeeld
oordeelde de Commissie in een besluit dat HB (een 100% dochter van Unilever) in
Ierland een machtspositie had op de markt van individueel verpakt consumptie-ijs
(punt 263), beschikking 98/531/EG van de Commissie van 11 maart 1998 inzake
een procedure op grond van de artikelen 85 en 86 van het EG-Verdrag (zaken
IV/34.073, IV/34.395 & IV/35.436 – Van den Bergh Foods Limited) PbEG 1998 L
246/1.

266 Zie ook jurisprudentie van het Hof betreffende leveringsweigering (een kleine
selectie): HvJ EG 6 maart 1974, ICT en Commercial Solvents/Commissie, gevoegde
zaken 6 en 7/73, Jurispr. 1974, p. 223, punt 25; HvJ EG 14 februari 1978, United
Brands, 27/76, Jurispr. 1978, p. 207, punt 182, 183; HvJ EG 6 april 1995, RTE en
ITP/Commissie (Magill), C-241/91 P en C-242/91 P, Jurispr. 1995, p. I-743, punt 49,
50 en 55; HvJ EG 16 september 2008, Sot. Lélos kai Sia EE e.a./ GlaxoSmithKline,
gevoegde zaken C-468/06 tot C-478/06, Jurispr. 2008, p. I-7139, punt 34, 35.

267 HvJ EG 30 april 1974, Sacchi, 155/73, Jurispr. 1974, p. 409, punt 18.
268 Bijvoorbeeld HvJ EG 28 april 1971, Luetticke, 4/69, Jurispr. 1971, p. 325, punt 10;

HvJ EG 14 januari 1987, Zuckerfabrik Bedburg, 281/84, Jurispr. 1987, p. 49, punt 17;
HvJ EG 19 november 1991, Francovich/Italiaanse Republiek, gevoegde zaken C-6/
90 en C-9/90, Jurispr. 1991, p. I-5357, punt 40; HvJ EG 5 maart 1996, Brasserie du
Pêcheur, gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, Jurispr. 1996, p. I-1029, punt 38-40;
HvJ EG 24 maart 2009, Danske Slagterier/Duitsland, C-445/06, Jurispr. 2009,
p. I-2119, punt 20. Van Gerven 2006b, p. 272, Meijer 2004, Sieburgh 2014, p. 52,
Wissink 1997, p. 78-90.

269 HvJ EU 6 november 2012, Otis, C-199/11, NJ 2013/168 m.nt. Mok, punt 40-43,
65-66.

270 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6297,
punt 27.
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overtreding van artikel 102 VWEU mijns inziens onder de Courage-aan-
sprakelijkheid. De Courage-aansprakelijkheid ziet dus niet alleen op het
kartelrecht. Bij gebrek aan Europese regelgeving is het echter een aange-
legenheid van het nationale recht om regels ten aanzien van het causale
verband en de omvang van de schadevergoeding vast te stellen.271 De ver-
eisten schade en causaal verband zijn lastig te bewijzen, maar ik veronder-
stel dat Pescador hier schade geleden heeft en dat zij dat kan bewijzen. Op
grond van het Europese recht zou Pescador in dit geval bij de nationale
rechter schadevergoeding kunnen vorderen van Unilever wegens schen-
ding van artikel 102 VWEU. Courage/Crehan biedt geen zelfstandige rechts-
vordering voor de nationale rechter,272 zodat Pescador een beroep moet
doen op artikel 6:162 BW voor het verkrijgen van schadevergoeding wegens
schending van artikel 102 VWEU.

5.5.3.3 Nederlands recht

263. Is de leveringsweigering van Unilever jegens Pescador te kwalifice-
ren als een onrechtmatige daad in de zin van artikel 6:162 BW? Unilever
heeft misbruik gemaakt van haar machtspositie. Dit is een overtreding van
artikel 102 VWEU, dat directe horizontale werking heeft.273 De schending is
toerekenbaar op grond van schuld want Unilever wist, of behoorde in ieder
geval te weten, dat haar afspraken niet in overeenstemming waren met
het Europese mededingingsrecht. De vereiste schade veronderstel ik aan-
wezig en bewijsbaar. Pescador heeft verlies geleden en minder klanten
gehad omdat zij geen ijsjes van Unilever kon verkopen. Het causaal ver-
band zal in de praktijk niet altijd aanwezig zijn en bovendien is het lastig
te bewijzen.274 Opvallend is dat in artikel 17 lid 2 van de richtlijn scha-
devorderingen een weerlegbaar vermoeden van causaal verband en schade
is neergelegd voor inbreuken op het kartelrecht. Dit bewijsvermoeden geldt
niet voor inbreuken op artikel 102 VWEU.275 Het laatste vereiste voor

271 HvJ EG 13 juli 2006, Manfredi, Gevoegde zaken C-295/04 tot C-298/04, Jurispr. 2006,
p. I-6619, punt 64, 92. Daarnaast geeft HvJ EU in dit arrest een aantal toespitsingen
ten aanzien van de omvang van de schadevergoeding welke ik hier niet bespreek,
zie punt 93-95, 100.

272 Anders: Zippro 2009, p. 331. Zie voor een bespreking subparagraaf 4.3.3.
273 HvJ EG 30 april 1974, Sacchi, 155/73, Jurispr. 1974, p. 409, punt 18.
274 Vgl. Rechtbank Midden-Nederland 10 juli 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:3245 waarin

de rechtbank in een zaak waarin artikel 102 VWEU geschonden werd, overwoog
(rov. 4.2.31) dat het enkele feit dat er minder klanten zijn geworven nog niet betekent
dat dit het gevolg is van de handelswijze van de schadeveroorzaker.

275 Zie hierover sectie 5.5.2.4.
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aansprakelijkheid is de relativiteitseis van artikel 6:162 en 6:163 BW. De
geschonden norm moet strekken ter bescherming van de door de bena-
deelde geleden schade. Artikel 102 VWEU beschermt in beginsel slechts
tegen vermogensschade. De gederfde winst die het gevolg is van het ver-
kopen van minder ijsjes en het verlies aan klanten valt onder vermogens-
schade en komt voor vergoeding in aanmerking.

264. Kan in deze casus een verplichting tot levering worden afgedwongen
bij de nationale rechter indien voldaan is aan alle vereisten van de onrecht-
matige daad? Formeel levert dit geen problemen op want artikel 6:103 BW
bepaalt dat schadevergoeding in een andere vorm dan de betaling van een
geldsom kan geschieden indien de benadeelde dat vordert. De rechter zal
echter zeer terughoudend zijn met het toewijzen van een leveringsver-
plichting.276 Een leveringsverplichting betekent een verplichting tot het
sluiten van een overeenkomst tot levering. Deze contractsdwang is een
beperking van de contractsvrijheid.277 De ratio van deze beperking van de
contractsvrijheid is het veilig stellen van de mededinging.278 Mijns inziens
is het in deze casus daarom verdedigbaar dat een leveringsverplichting
wordt opgelegd aan Unilever indien dit een proportionele maatregel is en
geen objectieve rechtvaardiging bestaat voor de leveringsweigering.279

276 Zie over een leveringsverplichting bij een machtspositie in het Europese recht de
mededeling van de Commissie – Richtsnoeren betreffende de handhavingspriori-
teiten van de Commissie bij de toepassing van artikel 82 van het EG-Verdrag op
onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie,
PbEU 2009, C45/02. Hoewel een leveringsverplichting op de korte termijn kan
zorgen voor een verbetering van de mededinging, kan het op lange termijn leiden
tot aantasting van investeringen en innovaties.

277 Zie over contractsdwang Houben 2005. Hier is sprake van indirecte contracts-
dwang omdat de wet niet direct verplicht tot contracteren, maar een norm bevat die
leidt tot het aannemen van contractsdwang.

278 Ter herinnering: leveringsweigering is alleen misbruik van een machtspositie als de
mededinging geschaad wordt, anders valt de leveringsweigering buiten de reik-
wijdte van artikel 102 VWEU.

279 Deze leveringsverplichting staat los van de vraag of hier sprake is van een ‘essential
facility’. Zie over een leveringsverplichting bij een essential facility Houben 2005, par.
2.2.4., Van Loon 2008, p. 166 e.v. Een leveringsverplichting kan ook opgelegdworden
als geen sprake is van een essential facility. Zie voor een arrest HvJ EG 31 mei 1979,
Hugin, 22/78, Jurispr. 1979, p. 1869. Hugin weigert kasregister-vervangingsonder-
delen aan Liptons te leveren en verbiedt haar dochtermaatschappijen en dealers
vervangingsonderdelen buiten haar distributienetwerk (dus aan Liptons) te verko-
pen. Het Hof komt hier helaas niet toe aan een oordeel over de leveringsweigering.
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5.5.4 Schending van artikel 107 en 108 VWEU

5.5.4.1 Casus

265. De gemeente Eindhoven heeft staatssteun verleend aan de voetbal-
club PSV Eindhoven (hierna: PSV). De gemeente Eindhoven sloot met
PSV een overeenkomst om het Philipsstadion en het trainingscomplex ‘De
Herdgang’ te kopen. Vervolgens gaf de gemeente het stadion en trainings-
complex in erfpacht aan PSV. Voor het kopen van het Philipsstadion en ‘De
Herdgang’ heeft de gemeente een lening afgesloten. PSV betaalt een erf-
pachtscanon aan de gemeente van ten minste het bedrag dat de gemeente
over de lening aan rente betaalt. In casu is sprake van staatssteun omdat de
gemeente niet handelt als een particuliere investeerder die ten minste op
lange termijn rendement op zijn investering nastreeft. De gemeente had
geen voornemen om op de transacties winst te maken maar probeerde een
verlies te vermijden. De rechtshandelingen worden bekostigd met staats-
middelen en verlenen een selectief voordeel aan PSV. Omdat de gemeente
een betere kredietrating heeft dan PSV, kan de gemeente bij de bank een
lening krijgen tegen een betrekkelijk lage rente. Eenzelfde rente had PSV,
zeker in een periode van financiële moeilijkheden, zelf (misschien) niet
kunnen krijgen.280 De steun is niet aangemeld bij de Commissie.

5.5.4.2 Europees recht – ongerechtvaardigde verrijking

266. Verrijking wordt als Unierechtelijk beginsel erkend.281 In Masdar komt
het Gerecht tot het oordeel dat uit artikel 340 VWEU een zelfstandige vor-
dering uit ongerechtvaardigde verrijking tegen de Unie voortvloeit.282 De

280 Dit voorbeeld is gebaseerd op: Europese Commissie 23 april 2013, SA.33584, PbEU
2013, C116/19, punten 33-34, 58-62. De gemeente Eindhoven is in beroep gegaan
tegen deze voorlopige zienswijze van de Commissie (T-370/13). Het GEA heeft nog
geen uitspraak gedaan. Ik benadruk dat vooralsnog niet onherroepelijk vaststaat dat
gemeente Eindhoven staatssteun heeft verleend aan profvoetbalclub PSV.

281 HvJ EG 10 juli 1990, Helleense Republiek (Griekenland)/Commissie, C-259/87,
Jurispr. 1990, p. I-2845, punt 26; GEA 23 november 2004, Dolianova/Commissie,
T-166/98, Jurispr. 2004, p. II-3991, punt 160 en HvJ EG 18 juni 2009, Staatssecretaris/
Stadeco, C-566/07, Jurispr. 2009, p. I-5295, punt 49. Zie ook subparagraaf 4.4.5 over
de ongerechtvaardigde verrijking naar Nederlands recht.

282 Ongerechtvaardigde verrijking heeft ook geleid tot aansprakelijkheid van de Unie
op grond van onrechtmatige daad zie GEA 10 oktober 2001, Corus/Commissie,
T-171/99, Jurispr. 2001, p. II-2967, punt 55; GEA 23 november 2004, Dolianova/
Commissie, T-166/98, Jurispr. 2004, p. II-3991, punt 162, 178 en HvJ EG 16 december
2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761, punt 44, 47, Van
Leuken 2009, Asser/Hartkamp 3-I 2015/79, Van de Moosdijk 2013, Hartkamp
2014a, p. 572-575.
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precieze betekenis en reikwijdte van het beginsel van ongerechtvaardigde
verrijking staan nog niet vast. Gelet op de wijze waarop het Hof de buiten-
contractuele aansprakelijkheid heeft uitgebouwd van een aansprakelijk-
heid van de Unie naar een aansprakelijkheid die ook op lidstaten en zelfs
op particulieren kan rusten, is het niet onaannemelijk dat het Hof ook bij
de vordering op grond van ongerechtvaardigde verrijking dezelfde weg
zal bewandelen.283

Het Hof lijkt de verrijkingsvordering, anders dan in het Nederlandse recht,
niet als een schadevergoedingsactie te zien maar als andere bron van een
niet-contractuele verplichting.284 Daarom bestaat een recht op ongedaan-
making of restitutie. Kan de steunverlenende lidstaat een vordering tot
restitutie wegens ongerechtvaardigde verrijking instellen tegen de begun-
stigde? Dat de begunstigde zich niet heeft verrijkt, is geen belemmering bij
terugvordering van onverenigbare staatssteun op grond van ongerecht-
vaardigde verrijking. Het Hof meent dat het ontbreken van verrijking een
typische situatie is na het ontvangen van steun, omdat de balans niet de
meerwaarde van de verleende steun laat zien. Het heeft daarom beslist
dat een begunstigde zich niet mag beroepen op het ontbreken van ver-
rijking.285

Het Hof laat de ongerechtvaardigde verrijking toe als exceptie.286

Vooralsnog is de exceptie van ongerechtvaardigde verrijking alleen opge-
komen in die zin dat de overheid onterecht geheven belasting niet hoefde
terug te betalen aan de belastingplichtige als de belastingplichtige daar-
door ongerechtvaardigd wordt verrijkt.287 Het is uitgesloten dat de exceptie
van ongerechtvaardigde verrijking wordt toegestaan in die zin dat ook de

283 In dezelfde zin Asser/Hartkamp 3-I 2015/137, Hartkamp 2014a, p. 576.
284 HvJ EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761,

punt 44, 47, 49. Zowel de Nederlandse versie als de Engelse vertaling van de uit-
spraak wijst hierop. Het woord schadevergoeding wordt niet gebruikt. In de Engelse
vertaling wordt het woord ‘restitution’ gebezigd terwijl schadevergoeding met
‘damages’ wordt vertaald. Ook de Franse vertaling bedient zich van het woord
‘restitution’ en niet van het begrip ‘dommages et intérêts’.

285 HvJ EG 20 maart 1997 Rheinland-Pfalz/Alcan Deutschland, C-24/95, Jurispr. 1997,
p. I-1591, punt 50-52, 54.

286 HvJ EG 9 november 1983, San Giorgio, 199/82, Jurispr. 1983, p. 3595, punt 13; HvJ
EG 2 oktober 2003, Weber’s Wine World, C-147/01, Jurispr. 2003, p. I-11365, punt
118, HvJ EU 16 mei 2013, Alakor Gabonatermelo, C-191/12, ECLI:EU:C:2013:315,
punt 25, 30. Hartkamp heeft eenzelfde concept bepleit in zijn oratie, Hartkamp
2001.

287 Bijvoorbeeld HvJ EU 6 september 2011, Lady & Kid C-398/09, NJ 2011/548 m.nt.
Mok.

Hoofdstuk 5

246



begunstigde van staatssteun zich erop kan beroepen dat de overheid onge-
rechtvaardigd wordt verrijkt indien de begunstigde de steun moet terug-
betalen. De gemeente Eindhoven moet de verleende steun terugvorderen
van PSV. Of zij zich hiervoor succesvol kan beroepen op ongerechtvaar-
digde verrijking, is de vraag. Ik herhaal nogmaals dat de precieze betekenis
en reikwijdte van het beginsel van ongerechtvaardigde verrijking nog niet
vaststaan en dat de gemeente een Nederlandse rechtsvordering nodig heeft
voor haar vorderingsrecht.

5.5.4.3 Nederlands recht – ongerechtvaardigde verrijking &
onverschuldigde betaling

267. Kan de steunverlenende gemeente (lidstaat) een vordering uit onge-
rechtvaardigde verrijking tegen de begunstigde (PSV) instellen op grond
van artikel 6:212 BW?288 PSV is verrijkt: via de verkoop en erfpacht kan
PSV de hypotheek en andere leningen met een hoge rente aflossen. In plaats
van die rente komt de betrekkelijke lage erfpachtscanon die de voetbalclub
aan de gemeente moet betalen. Hierdoor is het besteedbaar vermogen van
PSV groter dan het geweest zou zijn zonder de steun. Het is de vraag of de
verrijking van PSV ongerechtvaardigd is. De overheid is zelf een rechts-
handeling aangegaan, indien de onderliggende rechtshandeling als geldig
aangemerkt wordt, bestaat er een rechtshandeling die de verrijking recht-
vaardigt. Het is discutabel of de rechtshandeling geldig is: het sluiten van
een overeenkomst waarin onrechtmatige staatssteun wordt uitgevoerd,
kan op grond van artikel 3:40 lid 2 en 3 BW nietig zijn wegens strijd met
artikel 108 lid 3 VWEU. In artikel 108 lid 3 VWEU, laatste zin, is het stand-
still-beginsel neergelegd.289 Artikel 108 lid 3, laatste zin, VWEU heeft alleen
de strekking om de geldigheid van een rechtshandeling aan te tasten voor
zover de nietigheid van die rechtshandeling dienstig kan zijn aan het onge-
daan maken van de gevolgen van de onrechtmatige steun en het herstel van
de oude toestand.290 In casu is goed verdedigbaar dat de nietigheid van de

288 Het Hof laat deze mogelijkheid uitdrukkelijk open, HvJ EG 12 februari 2008,
CELF/SIDE, C-199/06, Jurispr. 2008, p. I-469, punt 53.

289 Indien een lidstaat het standstill-beginsel (ook opschortingsbeginsel genoemd)
schendt, dus een steunmaatregel uitvoert terwijl de Commissie nog geen oordeel
heeft gegeven over de verenigbaarheid ervan met de interne markt, is sprake van
onrechtmatige steun ongeacht het latere oordeel van de Commissie over de verenig-
baarheid van de steun.

290 Zie sectie 3.4.5.2.3 en 3.4.5.3.2. De Hoge Raad hanteert deze lijn zie HR 26 april
2013, Residex, NJ 2013/433, m.nt. Mok, rov. 3.4.3, JOR 2013/232 m.nt. Ligteringen.
Het HvJ EU heeft niet zover willen gaan: HvJ EU 8 december 2011, Residex Capital
IV, C-275/10, NJ 2012/124 m.nt. Mok, punt 43, 48, 49.

Effectuering met behulp van privaatrechtelijke rechtsmiddelen

247



rechtshandeling bijdraagt aan herstel van de oude toestand. De rechtshan-
deling waarin de onrechtmatige steun wordt uitgevoerd, is in casu nietig.
Dit betekent dat de verrijking ongerechtvaardigd is.291 Men kan zich vervol-
gens afvragen of de gemeente Eindhoven is verarmd. PSV betaalt minimaal
de door de gemeente betaalde rente als erfpachtscanon. Ik veronderstel
dat de gemeente Eindhoven het door haar geleende geld waarschijnlijk
tegen betere voorwaarden had kunnen besteden. Daardoor is de gemeen-
te inkomsten misgelopen. Inkomstenderving valt onder vermogensschade.
Dit is een soepele benadering van de verarming.292 De verarming en ver-
rijking staan in causaal verband met elkaar. Als de gemeente het stadion
en trainingscomplex niet had gekocht van PSV, had ze geen geld hoeven te
lenen of had ze het geleende geld tegen betere voorwaarden kunnen
besteden.

Een volgend probleem bij de vordering uit ongerechtvaardigde
verrijking schuilt in de toepasselijkheid van afdeling 6.1.10 BW (wettelijke
verplichting tot schadevergoeding).293 De begunstigde, in casu PSV, kan
een beroep doen op de eigen schuld van de lidstaat, in casu de gemeente
Eindhoven. De gemeente heeft de procedures niet gevolgd en is toch over-
gegaan op uitbetaling van de steun. Daardoor heeft de overheid in grote
mate bijgedragen aan het ontstaan van de schade en is sprake van eigen
schuld, zie artikel 6:101 BW.294 Mijns inziens ligt het risico inzake het niet
voldoen aan de materiële en formele vereisten van het Unierecht in beginsel
in de risicosfeer van de overheid. Daarom slaagt een actie uit ongerecht-
vaardigde verrijking in dit geval niet.

291 Dat de rechtshandeling nietig is betekent ook dat de overheid zich op 6:203 BW
kan beroepen als rechtsgrond voor de terugvordering van de uitgekeerde staats-
steun.

292 Artikel 6:96 BW. Het verarmingsbegrip wordt ruim uitgelegd. Zie Asser/Hartkamp
& Sieburgh 6-IV 2015/462-463.

293 De onverschuldigde betaling is een restitutievordering en geen schadevergoe-
dingsactie. Afdeling 6.1.10 is dus niet van toepassing op een actie uit onverschul-
digde betaling.

294 De jurisprudentie van het Hof kan nationale open normen inkleuren. Het Hof heeft
overwogen dat een begunstigde zich ervan kan vergewissen of steun voldoet aan
de eisen van artikel 107 en 108 VWEU en dat ondernemingen daarom geen beroep
kunnen doen op gerechtvaardigd vertrouwen in de rechtmatigheid van de steun.
Dit is echter een ander leerstuk dan eigen schuld. HvJ EG 20 maart 1997, Rhein-
land-Pfalz/Alcan Deutschland, C-24/95, Jurispr. 1997, p. I-1591, punt 25; HvJ EG
22 april 2008, Commissie/Salzgitter, C-408/04 P, Jurispr. 2008, p. I-2767, punt 104.
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268. Dat de rechtshandeling nietig is, betekent dat de overheid zich ook op
artikel 6:203 BW kan beroepen als rechtsgrond voor de terugvordering van
de uitgekeerde staatssteun. Een vordering gegrond op artikel 6:203 BW ver-
dient de voorkeur boven de vordering uit ongerechtvaardigde verrijking
omdat de, in casu twijfelachtige, verarming van de steunverlener niet vereist
is voor een succesvolle vordering uit onverschuldigde betaling. De vorde-
ring uit onverschuldigde betaling biedt in beginsel een succesvolle grond-
slag voor de terugvordering van onrechtmatig verleende steun.

269. Het staat vast dat indien de steun na het onderzoek van de Commis-
sie onverenigbaar met de interne markt wordt verklaard, de steun in zijn
geheel moet worden teruggevorderd.295 Wetsvoorstel 31 418 biedt een
oplossing hiervoor in het nieuwe artikel 6:212a lid 1 BW.296 Dit artikel
biedt een specifieke titel voor de terugvordering van staatssteun die onver-
enigbaar is verklaard met de interne markt of waarvan is vastgesteld dat
de steun is gebruikt in strijd met de daaraan verbonden voorwaarden of
wanneer de steun anderszins onrechtmatig is op grond van het Europese
recht.

270. Biedt een vordering op basis van ongerechtvaardigde verrijking ver-
haal voor een concurrent van PSV tegen de begunstigde? In bovenstaande
casus is het antwoord hierop nee. De redenen hiervoor zijn dat a) men zich
kan afvragen wie als concurrent moet worden gezien, het meest logische
antwoord lijkt me hier een andere eredivisieclub, en dat b) niet valt in
te zien hoe een andere eredivisieclub wordt verarmd doordat de gemeente
Eindhoven staatssteun verstrekt aan PSV. Men zou in dit verband kun-
nen denken aan de situatie dat PSV die als gevolg van de steun meer geld
heeft, een belangrijke speler kan kopen. Hierdoor loopt Feyenoord de voor-
noemde speler mis. Stel dat die speler zo goed speelt dat PSV wordt verrijkt
ten koste van Feyenoord omdat PSV zich plaatst voor de UEFA Champions
League (ten koste van Feyenoord). In het hierboven door mij geschetste
geval is het de vraag of hier sprake is van een verarming van Feyenoord,
hetgeen ik veronderstel.297 Maar zelfs indien voldaan zou zijn aan het

295 Een terugvorderingsbesluit wordt niet gezien als een sanctie, zie HvJ EG 17 juni
1999, Maribel, C-75/97, Jurispr. 1999, p. I-3671, punt 65.

296 Wetsvoorstel terugvordering staatssteun, Kamerstukken II 2007/08, 31 418, nr. 2.
297 Het deelnemen aan de groepsfase van de UEFA Champions League levert een club

8,6 miljoen euro op: http://www.goalsandglamour.nl/4901-het-geld-van-de-
champions-league/, http://www.vi.nl/nieuws/uefa-maakt-prijzengeld-champi-
ons-league-bekend.htm (geraadpleegd op 29 september 2014).
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vereiste dat PSV ten koste van Feyenoord ongerechtvaardigd is verrijkt, is
niet voldaan aan het causaal verband (in de zin van artikel 6:98 BW) omdat
onzeker is of de door PSV aangekochte speler bij Feyenoord net zo goed
had gepresteerd als bij PSV.

5.5.4.4 Europees recht – buitencontractuele aansprakelijkheid

271. Kan de gemeente Eindhoven als steunverlener op grond van Unierecht
worden aangesproken door voetbalclubs die concurreren met PSV? De
vereisten voor een buitencontractuele aansprakelijkheid zijn hetzelfde onge-
acht de (rechts)persoon die de vordering instelt. Voor aansprakelijkheid is
een onrechtmatige handeling vereist waardoor schade wordt geleden die
in een rechtstreeks causaal verband staat met de onrechtmatigheid. De
onrechtmatigheid bij een buitencontractuele aansprakelijkheid van een
lidstaat gegrond op Unierecht valt uiteen in drie delen: er moet een vol-
doende gekwalificeerde schending zijn begaan, van een regel van Unierecht,
en de geschonden regel moet ertoe strekken rechten toe te kennen aan parti-
culieren.298

De gemeente is een overheidsinstelling. Steun door regionale en lokale
lichamen zoals gemeentes en waterschappen valt binnen de reikwijdte van
artikel 107 lid 1 en artikel 108 VWEU.299 In artikel 108 lid 3 VWEU is het
standstill-beginsel neergelegd. Dit standstill-beginsel heeft directe verti-
cale werking.300 De gemeente Eindhoven heeft dus een Unierechtelijke
regel geschonden. Er bestaat een voldoende gekwalificeerde schending
van Unierecht indien een overheidsinstantie, wanneer zij beschikt over
een normatieve bevoegdheid, de grenzen waarbinnen zij diende te blijven
kennelijk en ernstig heeft miskend. Als de overheidsinstelling (in casu

298 Sieburgh 2014, p. 496-499.
299 HvJ EG 19 november 1991, Francovich/Italië, Gevoegde zaken C-6/90 en C-9/90,

punt 31-36; HvJ EG 5 maart 1996, Brasserie du Pêcheur/ Duitsland en Factortame/
Verenigd Koninkrijk, Gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93, Jurispr. 1996, p. I-1029,
punt 28, 29, 40-43 en 53; HvJ EG 8 oktober 1996, Dillenkofer/Bondsrepubliek
Duitsland, Gevoegde zaken C-178/94, C-179/94, C-188/94, C-189/94 en C-190/94,
Jurispr. 1996, p. I-4845, punt 21.

300 HvJ EG 11 december 1973, Lorenz/Duitsland, 120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt
8; HvJ EG 8 november 2001, Adria-Wien Pipeline, C-143/99, Jurispr. 2001, p. I-8365,
punt 26-27 en laatste zin van artikel 108, derde lid VWEU.
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gemeente Eindhoven) geen beoordelingsmarge had, is een enkele schen-
ding voldoende.301 Indien de overheidsinstantie weet of behoort te weten
dat sprake is van een steunmaatregel in de zin van artikel 107 lid VWEU,
heeft zij geen beoordelingsmarge en moet zij de steunmaatregel (in begin-
sel) aanmelden bij de Commissie op grond van artikel 108 lid 3 VWEU.
Het is dus van belang om te beoordelen of de gemeente Eindhoven in deze
casus wist of behoorde te weten dat sprake was van staatssteun.302 Een
probleem ontstaat wanneer het onduidelijk is dat een maatregel had moe-
ten worden aangemeld om twijfel weg te nemen. Als het niet duidelijk is,
of niet duidelijk had moeten zijn, dat de maatregel moest worden aange-
meld, is de steunverlener niet aansprakelijk. In bovenstaand feitencomplex
had de gemeente Eindhoven echter behoren te weten dat een constructie
waarin grond wordt gekocht en vervolgens in erfpacht wordt uitgegeven
terwijl een marktconforme tegenprestatie ontbreekt, staatssteun kan vor-
men. De gemeente heeft dan geen beleidsvrijheid inzake het wel of niet
voldoen aan de opschortingsverplichting van artikel 108 lid 3, laatste zin,
VWEU. Bij een zodanige stand van zaken is een enkele schending van het
standstill-beginsel een voldoende gekwalificeerde schending van een Unie-
rechtelijke regel.303

Het derde gedeelte van de vereiste onrechtmatigheid betreft de vraag
of de geschonden regel van Unierecht, in casu artikel 108 lid 3 VWEU,
ertoe strekt rechten toe te kennen aan particulieren. Een belangrijk doel
van het standstill-beginsel is preventie van concurrentievervalsing.304 Ook

301 HvJ EG 5 maart 1996, Brasserie du Pêcheur, gevoegde zaken C-46/93 en C-48/93,
Jurispr. 1996, p. I-1029, punt 45 en 47; HvJ EG 8 oktober 1996, Dillenkofer e.a,/
Bundesrepubliek Deutschland, gevoegde zaken C-178/94, C-179/94, C-188/94,
C-189/94 en C-190/94, Jurispr. 2996, p. I-4845, punt 26.

302 Bij twijfel over de vraag of sprake is van staatssteun, doet de gemeente er goed aan
de maatregel toch aan te melden bij de Commissie. De Commissie is immers
verplicht binnen twee maanden uitspraak te doen (zie voor het laatste artikel 4
lid 5 Verordening 659/1999). Op deze manier verkrijgt een steunverlener zeker-
heid over de vraag of een voorgenomen maatregel wel of niet gekwalificeerd moet
worden als staatssteun.

303 In dezelfde zin Zippro 2014, p. 726.
304 HvJ EG 11 december 1973, Lorenz/Duitsland, 120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt

4, tweede alinea; HvJ EG 20 maart 1984, Bondsrepubliek Duitsland/Commissie,
84/82, Jurispr. 1984, p. 1451, punt 11; HvJ EG 28 januari 2003, Bondsrepubliek
Duitsland/Commissie, C-334/99, Jurispr. 2003, p. I-1139, punt 49; Conclusie AG
Jacobs 29 november 2005, Transalpine Ölleitung, C-368/04, Jurispr. 2006, p. I-9957,
punt 88. Weliswaar wordt in deze arresten (met uitzondering van de conclusie van
Jacobs) gesproken van het voorkomen van maatregelen in strijd met het EG-Ver-
drag als doel van artikel 88 lid 3, laatste zin, EG. De achterliggende gedachte is dat
daarmee vervalsing van de mededinging wordt voorkomen.
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een norm ter bescherming van het algemeen belang kan rechten toekennen
aan particulieren.305 Het Hof hanteert een extensieve interpretatie van dit
vereiste. Ik ben vanmening dat artikel 108 (lid 3) VWEU rechten toekent aan
particulieren. Het voorgaande betekent dat voldaan is aan het vereiste van
onrechtmatigheid.

Ten slotte is er de vraag of een derde schade heeft geleden. Zoals ik in
de vorige sectie reeds aangaf, is het zeer onwaarschijnlijk dat een con-
current van PSV schade heeft geleden door de steunverlening. Hierdoor
stuit een vordering gebaseerd op een buitencontractuele aansprakelijk-
heid jegens de gemeente wegens schending van het Unierecht af op het
vereiste dat schade is geleden. Maar zelfs indien een concurrent schade
heeft geleden door de steunverlening door de gemeente en dit kan bewijzen,
vormt het ontbreken van een causaal verband tussen de onrechtmatige
schending van Unierecht en de schade in deze casus een reden om buiten-
contractuele aansprakelijkheid af te wijzen.

272. Kan PSV als steunontvanger aansprakelijk worden gesteld op grond
van Unierecht? Voor een Europeesrechtelijke aansprakelijkheid van par-
ticulieren moet aan drie voorwaarden worden voldaan. Er moet een regel
van Unierecht geschonden zijn die directe horizontale werking heeft, er
moet schade bestaan en er moet een causaal verband aanwezig zijn tussen
de schade en de schending. In het SFEI-arrest heeft het Hof bepaald dat
het Unierecht geen grondslag biedt voor aansprakelijkstelling van de steun-
ontvanger die niet nagaat of de ontvangen steun overeenkomstig artikel 108
lid 3, laatste zin VWEU bij de Commissie is aangemeld.306 De reden hier-
voor is dat het door artikel 108 VWEU georganiseerde systeem van toezicht
op en onderzoek van staatssteun geen specifieke verplichting oplegt aan
de steunontvanger, in casu PSV. De in artikel 108 lid 3 VWEU geregelde
aanmeldings- en opschortingsverplichting en terugvorderingsbesluiten
van de Commissie zijn alle louter tot de lidstaten gericht.307 Artikel 107

305 Sieburgh 2007, p. 477-478, Sieburgh 2014, p. 496-498.
306 HvJ EG 11 juli 1996, Syndicat français de l’Express international (SFEI)/La Poste,

C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547. Aan de laatste zin van artikel 108 lid 3 VWEU komt
directe werking toe, HvJ EG 15 juli 1964, Costa/E.N.E.L., 6/64, Jurispr. p. 1203; HvJ
EG 11 december 1973, Gebrüder Lorenz/Duitsland en het Land Reinland/Pfalz,
120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt 8.

307 Hoewel artikel 108 lid 3 VWEU dus rechten toekent aan particulieren, legt het geen
verplichtingen op aan particulieren. HvJ EG 11 juli 1996, SFEI/La Poste, C-39/94,
Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 73-74.
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VWEU heeft geen directe horizontale werking.308 Er bestaat derhalve
geen Unierechtelijke aansprakelijkheid voor particulieren wegens schen-
ding van deze artikelen. Daarmee kan PSV niet op grond van het Unie-
recht aansprakelijk worden gesteld. In SFEI geeft het Hof echter aan dat
de steunontvanger misschien wel op grond van het nationale recht aan-
sprakelijk kan worden gehouden. Indien dit het geval is, verplicht het
gelijkwaardigheidsbeginsel denationale rechter debegunstigdevan onrecht-
matige staatssteun aansprakelijk te achten.309 In deze casus is dat niet het
geval omdat PSV naar mijn mening niet op grond van het nationale recht
aansprakelijk kan worden gesteld. Zie daarvoor de volgende sectie.

5.5.4.5 Nederlands recht – onrechtmatige daad

273. In deze sectie bespreek ik wederom eerst de mogelijke aansprakelijk-
heid van de steunverlener, gemeente Eindhoven. Het verlenen van steun
zonder deze aan te melden bij de Commissie en het oordeel van de Com-
missie af te wachten is onrechtmatig, ongeacht het eventueel latere oordeel
van de Commissie over de verenigbaarheid van de steun.310 Vertaald naar
de drie categorieën van de onrechtmatige daad, is het schenden van de
opschortingsverplichting handelen in strijd met een wettelijke plicht in de
zin van artikel 6:162 lid 2 BW. Artikel 108 lid 3, laatste zin, VWEU heeft
namelijk directe verticale werking. In deze casus gaat het om een vordering
van een particulier tegen een overheid waardoor verticale directe werking
voldoende is om schending van een wettelijke plicht aan te nemen.311 Het
tweede vereiste is dat de onrechtmatige daad kan worden toegerekend aan
de gemeente Eindhoven.312 De toerekening vormt in casu mijns inziens
geen probleem omdat de gemeente op zijn minst behoort te weten dat een
(aanmeldings- en) opschortingsplicht bestaat bij het verlenen van staats-
steun.313

308 HvJ EG 11 juli 1996, SFEI/La Poste, C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 35. In
artikel 107 VWEU is het principieel verbod van staatssteun neergelegd. Dit prin-
cipieel verbod is absoluut noch onvoorwaardelijk aangezien de Commissie een
ruime beoordelingsvrijheid heeft om in afwijking van het algemene verbod toch
steunmaatregelen toe te staan. Bovendien is artikel 107 VWEU gericht aan de lid-
staten. In dezelfde zin: Adriaanse 2006, p. 220, 221.

309 HvJ EG 11 juli 1996, SFEI/La Poste, C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547, punt 75.
310 Zie artikel 1 sub f Verordening 659/1999.
311 Zie sectie 3.3.4.3 voor meer informatie over het begrip ‘wet’.
312 Artikel 6:162 lid 3 BW.
313 Indien toerekening op grond van schuld wel een probleem zou vormen is het verde-

digbaar om in gevallen van staatssteun toe te rekenen op grond van verkeersopvat-
tingen.
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Omdat in deze casus een wetsregel is geschonden, moet worden voldaan
aan de relativiteitseis van artikel 6:162 en 6:163 BW. Dat wil zeggen dat de
geschonden norm moet strekken tot bescherming van de door de bena-
deelde geleden schade. De opschortingsverplichting dient ter voorkoming
van concurrentievervalsing.314 Bij staatssteun is altijd sprake van con-
currentievervalsing aangezien de ene onderneming wel steun krijgt en de
andere niet. Daarom is in beginsel voldaan aan de relativiteitseis. Het
Europese recht kent geen relativiteitseis inzake buitencontractuele aan-
sprakelijkheid. Daarvoor in de plaats geldt het vereiste dat een regel wordt
geschonden die rechten toekent aan particulieren. Deze twee eisen over-
lappen elkaar maar zijn niet gelijk. Zie hierover subparagraaf 4.5.2.

Het volgende vereiste is dat degene die de vordering tegen gemeente Eind-
hoven instelt, schade heeft geleden. Dit vereiste vormt een probleem. Men
zou, zoals ik in sectie 5.5.4.3. laatste alinea, reeds heb geschetst, in een ver
verwijderd verband kunnen aannemen dat PSV een belangrijke speler heeft
gekocht waarvoor zij geen geld zou hebben gehad zonder de steun van de
gemeente. Feyenoord kan hierdoor de speler niet kopen waardoor PSV de
UEFA Champions League haalt ten koste van Feyenoord. Feyenoord loopt
daardoor minimaal 8,6 miljoen euro mis.315 Zelfs als dit als schade kan
worden aangemerkt, loopt de vordering van, in casu, Feyenoord echter hoe
dan ook stuk op het causaal verband omdat onzeker is of de door PSV aan-
gekochte speler bij Feyenoord net zo goed had gepresteerd als bij PSV.

Indien men het voorbeeld vertaalt naar een casus met ondernemingen
in plaats van voetbalclubs geldt nog steeds dat de vereisten schade en
causaal verband voor concurrenten in de praktijk lastig zijn om te bewijzen.
Lastig betekent echter niet onmogelijk: er zijn nationale gevallen waarin een

314 HvJ EG 11 december 1973, Lorenz/Duitsland, 120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt 4,
tweede alinea; HvJ EG 20 maart 1984, Bondsrepubliek Duitsland/Commissie, 84/
82, Jurispr. 1984, p. 1451, punt 11; HvJ EG 28 januari 2003, Bondsrepubliek Duits-
land/Commissie, C-334/99, Jurispr. 2003, p. I-1139, punt 49; Conclusie AG Jacobs
29 november 2005, Transalpine Ölleitung, C-368/04, Jurispr. 2006, p. I-9957, punt 88.
Weliswaar wordt in deze arresten (met uitzondering van de conclusie van Jacobs)
gesproken van het voorkomen vanmaatregelen in strijd met het EG-Verdrag als doel
van artikel 88 lid 3, laatste zin, EG. De achterliggende gedachte is dat daarmee ver-
valsing van de mededinging wordt voorkomen.

315 http://www.goalsandglamour.nl/4901-het-geld-van-de-champions-league/,
http://www.vi.nl/nieuws/uefa-maakt-prijzengeld-champions-league-bekend.
htm (geraadpleegd op 29 september 2014).
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onderneming een vordering tot schadevergoeding instelt omdat hij schade
heeft geleden door een inbreuk op de staatssteunregels waarbij schade en
causaal verband zijn aangetoond.316

274. Kan PSV als steunontvanger door een concurrent aansprakelijk wor-
den gesteld op grond van artikel 6:162 BW? Ik heb reeds vermeld dat het
Hof in het SFEI-arrest heeft bepaald dat het Unierecht geen grondslag biedt
voor aansprakelijkstelling van de steunontvanger die niet nagaat of de
ontvangen steun overeenkomstig artikel 108 lid 3, laatste zin VWEU bij
de Commissie is aangemeld.317 Het door artikel 108 VWEU georganiseerde
systeem van toezicht op en onderzoek van staatssteun legt namelijk geen
specifieke verplichting op aan de steunontvanger. Naar mijn mening is het
onwenselijk indien het nationale recht in dat geval wel een grondslag biedt
voor aansprakelijkstelling van de steunontvanger. Een steunontvanger, in
casu PSV, handelt mijns inziens bij het ontvangen van ongeoorloofde steun
niet onrechtmatig in de zin van artikel 6:162 lid 2 BW.

5.6 Conclusie

275. De effectuering van rechten wegens schending van het mededingings-
recht (met name schending van artikel 101 en 102 VWEU) en de problemen
die daarbij kunnen spelen, vormden het onderwerp van dit hoofdstuk. Bij
de effectuering van rechten voortvloeiende uit een schending van het
mededingingsrecht is vaak sprake van een grensoverschrijdend aspect.
Daarom moet worden beoordeeld welke rechter bevoegd is om over de
rechtsvordering te oordelen en welk recht hij daarbij moet toepassen.

316 Denk bijvoorbeeld aan het geval dat aan de orde was in Traghetti. HvJ EG 13 juni
2006, Traghetti del Mediterraneo Spa/ Repubblica italiana, C-173/03, SEW 2006/120
m.nt. R. Meijer. Kort samengevat ging het om het volgende: Traghetti dagvaardde de
onderneming Tirrenia en vorderde schadevergoeding die zij had geleden door het
lage prijsbeleid van Tirrenia. De tarieven die Tirrenia hanteerde waren mogelijk
doordat Tirrenia staatssteun ontving van de Italiaanse overheid. De nationale rechter
wees de schadevergoedingsvordering af maar werd uiteindelijk op de vingers getikt
door de Europese rechter.

317 HvJ EG 11 juli 1996, Syndicat français de l’Express international (SFEI)/La Poste,
C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547. Aan de laatste zin van artikel 108 lid 3 VWEU komt
directe werking toe, HvJ EG 15 juli 1964, Costa/E.N.E.L., 6/64, Jurispr. p. 1203; HvJ
EG 11 december 1973, Gebrüder Lorenz/Duitsland en het Land Reinland/Pfalz,
120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt 8.
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276. Om in internationale zaken te bepalen welke rechter bevoegd is, moet
men kijken naar (de herschikking van) de EEX-Verordening. In het alge-
meen geldt artikel 4 EEX dat bepaalt dat de bevoegdheid van de rechter
wordt gebaseerd op de woonplaats van de verweerder (forum rei). Indien
een vordering uit onrechtmatige daad wordt ingesteld, bepaalt artikel 7
lid 2 EEX dat naast het forum rei ook het gerecht van de plaats waar het
schadebrengende feit zich heeft voorgedaan of zich kan voordoen, bevoegd
is. Onder de plaats waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan of
zich kan voortdoen, valt zowel de plaats van de schadeveroorzakende
gebeurtenis (locus delicti commissi – Handlungsort) als de plaats waar
de schade is ingetreden (locus damni – Erfolgsort). Ten aanzien van het
mededingingsrecht geldt mijns inziens dat de plaats waar de vermogens-
schade ten gevolge van een kartel wordt geleden als Erfolgsort kan wor-
den aangemerkt. Dit zal in beginsel de plaats zijn waar de markt wordt
beïnvloed ten gevolge van een beperking van het mededingingsrecht.318

Het Hof zoekt voor het Erfolgsort in het kartelrecht echter aansluiting bij de
plaats waar de meerkosten zijn betaald wegens een kunstmatig hoge prijs.
Die plaats is volgens het Hof in beginsel de plaats waar de zetel van de
benadeelde onderneming zich bevindt.319 De plaats waar de kartelovereen-
komst is gesloten of waar het overleg tussen de karteldeelnemers heeft
plaatsgevonden, kan worden gezien als het Handlungsort.320 Ten aanzien
van het Handlungsort komt het voor dat een mededingingsbeperkende
regeling tot stand is gekomen door een aantal kartelafspraken op verschil-
lende bijeenkomsten en besprekingen op diverse plaatsen in de Unie. In een
dergelijk geval moet het aangezochte gerecht nagaan of er één specifieke
regeling aanwezig is die de schade aan de eiser veroorzaakt heeft. Artikel 8
lid 1 EEX ziet op de situatie waarin er meer dan één verweerder is en die
verweerders in verschillende lidstaten zijn gevestigd.321 In dat geval is de
rechter van de woonplaats van één van hen bevoegd.

Ten aanzien van de aanhouding en samenhang van beslissingen merk ik
het volgende op: in follow-on procedures wordt vaak het zogenaamde
Masterfoods-verweer gevoerd. Dit houdt in dat de nationale civielrechte-
lijke procedure moet worden aangehouden of geschorst tot het betreffende

318 Zie sectie 5.2.2.3.
319 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.

Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove, punt 52.
320 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.

Strikwerda, SEW 2016/1 m.nt. C. Vanleenhove , punt 43, 44.
321 Hierbij geldt dat alle verweerders woonachtig moeten zijn in een lidstaat. Dit blijkt

uit artikel 4 EEX.
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boetebesluit van de Commissie onherroepelijk is geworden. De grondslag
voor de aanhouding zijn de eisen van een goede procesorde. Het Master-
foods-verweer wordt gebruikt om een procedure te vertragen. Een ander
verweer dat gebruikt wordt om een procedure te vertragen, is het verweer
dat de aangezochte rechter de zaak moet aanhouden omdat de zaak reeds
bij een andere rechter is aangebracht. Dit systeem van verplichte aanhou-
ding is neergelegd in artikel 29 EEX. De rechter bij wie de zaak het laatst is
aangebracht, moet de zaak aanhouden tot de bevoegdheid van de eerst
aangezochte rechter vaststaat. In de praktijk is gebleken dat dit systeem
van verplichte aanhouding kan worden ge- of misbruikt om de voortgang
van de procedure te vertragen doordat een partij die een claim verwacht
de zaak alvast aanhangig maakt bij een rechter naar voorkeur. Mede in
het licht van het ongewenste vertragingseffect van de litispendentieregeling
is in de herschikking van de EEX in artikel 31 lid 2 EEX een uitzondering
geïntroduceerd op de algemene litispendentieregel. De uitzondering houdt
in dat wanneer een procedure aanhangig wordt gemaakt bij een andere
rechter dan de rechter die op grond van exclusieve forumkeuze (in de zin
van artikel 25 EEX) bevoegd is, de andere rechter de zaak moet aanhouden.

277. Het volgende vraagstuk is welk recht van toepassing is op de inge-
stelde vordering. Zolang het niet gaat om een verbintenis die voortvloeit
uit een overeenkomst, is Rome II van toepassing. Artikel 6 Rome II heeft
specifiek betrekking op aansprakelijkheid voor handelingen die de mede-
dinging beperken. Een beperking van de mededinging in de zin van de
Rome II-Verordening heeft zowel betrekking op inbreuken op nationale
mededingingsregels als op inbreuken op Unierechtelijke mededingings-
regels. Lid 3 van artikel 6 Rome II bepaalt dat een niet-contractuele verbin-
tenis die uit een beperking van de mededinging voortvloeit, wordt beheerst
door het recht van het land waarvan de markt (waarschijnlijk) beïnvloed
wordt. Indien de markt in meer landen wordt beïnvloed, kan de benadeelde
ervoor kiezen zijn vordering te baseren op één rechtsstelsel. Dit moet dan
het rechtsstelsel zijn van de rechter aan wie de eiser het geschil voorlegt. De
bevoegde rechter aan wie het geschil wordt voorgelegd, moet de rechter zijn
van de woonplaats van één der verweerders.

278. Om de effectuering van schadevorderingen te vergemakkelijken, is de
Europese Commissie de afgelopen jaren met een pakket aan maatregelen
gekomen. In de ‘Richtlijn 2014/104/EU van het Europees parlement en de
Raad van 26 november 2014 betreffende bepaalde regels voor schadevor-
deringen volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen van
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het mededingingsrecht van de lidstaten en van de Europese Unie’ (de
richtlijn schadevorderingen). De Nederlandse wetgever wil de richtlijnbe-
palingen die zien op aansprakelijkheid en schadevergoeding implemente-
ren in een nieuw in te voegen afdeling 6.3.3B BW, getiteld ‘Schending van
mededingingsrecht’. De implementatiewet zal op 26 december 2016 in wer-
king moeten treden. In de richtlijn schadevorderingen wordt een poging
gedaan tot harmonisering van de regels voor verhaal van schade wegens
schending van artikel 101 en 102 VWEU. In artikel 3 van de richtlijn schade-
vorderingen is het principe vastgelegd van volledige vergoeding van schade
die het gevolg is van een schending van de mededingingsregels. In de
richtlijn schadevorderingen is in hoofdstuk II een aantal bepalingen opge-
nomen omtrent de toegang tot bewijs. De bepalingen in hoofdstuk II van de
richtlijn schadevorderingen kunnen worden vergeleken met de exhibitie-
plicht (artikel 843a Rv) in het Nederlandse recht. Artikel 843a lid 1 Rv
voldoet in beginsel aan de vereisten die de richtlijn schadevorderingen stelt.
De richtlijnbepalingen betreffende toegang tot bewijsmateriaal worden
geïmplementeerd in een nieuw in te voegen afdeling in het Wetboek van
Burgerlijke Rechtsvordering, na artikel 843b Rv.

279. Een bijzonder vraagstuk binnen het onderwerp van schadevergoe-
ding bij schending van het mededingingsrecht is het passing-on verweer.
In artikel 13 richtlijn schadevorderingen wordt het passing-on verweer
expliciet erkend. De verweerder kan aanvoeren dat de eiser de, door de
inbreuk op het mededingingsrecht veroorzaakte, meerkosten heeft door-
berekend. De bewijslast dat de meerkosten zijn doorberekend, rust op de
verweerder. In Nederlandwordt het passing-on verweer in beginsel erkend,
zodat in principe geen aanpassing van het BW nodig is.322 Artikel 17 lid 2
van de richtlijn schadevorderingen voorziet in een weerlegbaar bewijsver-
moeden dat inhoudt dat een kartelinbreuk wordt vermoed schade te heb-
ben veroorzaakt. Dit bewijsvermoeden wijkt af van de huidige situatie in
Nederland. Mijns inziens zou dit bewijsvermoeden ookmoeten gelden voor
inbreuken op artikel 102 VWEU. De Nederlandse wetgever heeft er bij de
implementatie van de richtlijn schadevorderingen helaas niet voor gekozen
het bewijsvermoeden ook te laten gelden voor het geval van misbruik van
een machtspositie.

322 Anders: Oude Elferink & Braat 2014, p. 229 die pleiten voor een bijzondere bepa-
ling met betrekking tot passing-on.
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Dit hoofdstuk biedt richtlijnen aan praktijkbeoefenaars hoe zij om kunnen
gaan met vraagstukken waarmee zij zich geconfronteerd zien bij de effec-
tuering van rechten die voortvloeien uit een schending van het mededin-
gingsrecht. Het afrondende deel van dit hoofdstuk bestaat uit de bespreking
van een aantal casus waarin aan de orde kwam of benadeelde partijen een
vordering kunnen instellen wegens schending van het kartelverbod, schen-
ding van het verbod opmisbruik van eenmachtspositie of schending van de
staatssteunregeling.
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HOOFDSTUK 6

DUITS RECHT

6.1 Inleiding

280. Dit hoofdstuk over Duits recht is ingegeven door de wens ook bui-
ten de grenzen van Nederland onderzoek te verrichten naar de doorwer-
king van Europees recht. Daarbij is de keuze op Duits recht gevallen omdat
het één van de meest invloedrijke rechtsstelsels is van Europa. Duitsland
kent, in tegenstelling tot Nederland, een abstract stelsel van overdracht van
eigendom, hetgeen tot interessante verschillen met het Nederlandse cau-
sale stelsel kan leiden betreffende de restitutierechtelijke gevolgen van een
nietige rechtshandeling.1 Daar komt bij dat Duitsland bekend staat om de
uitgebreide literatuur en jurisprudentie. De belangrijkste aanleiding voor dit
rechtsvergelijkende deel is het verwerven van inspiratie voor de beantwoor-
ding van de in dit boek gestelde vragen.

Duitsland hanteert een dualistisch stelsel met betrekking tot het inter-
nationale (en supranationale) recht. Duitsland maakt een uitzondering
voor algemene regels van het volkenrecht. Die regels hoeven niet te worden
getransformeerd tot nationaal recht.2 Voor het internationale recht in het
algemeen geldt echter dat het bij bondswet dient te worden geïmplemen-
teerd.3 Duitsland heeft de rechtstreekse werking en voorrang van het Unie-
recht geaccepteerd. Door het Solange I-arrest werd echter duidelijk dat er
nog veel vragen waren.4 Het Bundesverfassungsgericht oordeelde dat het

1 Dit abstracte stelsel staat in Duitsland bekend als Abstraktionsprinzip of Abstrak-
tionsgrundsatz.Haedicke2001,p. 969,H.Rüßmann,BürgerlichesVermögensrecht,2006,
p. 73 (pdf beschikbaar via http://ruessmann.jura.uni-sb.de/bvr2003/download/
BuchBVR2003.pdf, (voor het laatst geraadpleegd op 12 juni 2014), Bayerle 2009,
p. 1079, Bayerle 2009, p. 1079, Staudinger/Olzen 2009, § 241, RdNr. 26-37, Staudin-
ger/Wiegand 2011, Vorbemerkungen zu §§ 929-931, RdNr. 13-18.

2 Op grond van § 25 van de Duitse grondwet hebben zij voorrang op het nationale
recht.

3 Burkens & Van Schagen 2004, p. 126. Zo geldt het EVRM in Duitsland via trans-
formatie. Volgens het Duitse Bundesverfassungsgericht zijn Duitse bestuurlijke en
gerechtelijke autoriteiten in beginsel ook gebonden aan uitspraken van het EHRM.

4 BVerfG 29 mei 1974, BVerfGE 37, 271 (285).
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de suprematie en directe werking van het EU-recht niet zou erkennen,
zolang er op het niveau van het Europees recht geen grondrechtencatalogus
was.5 Dat expliciete voorbehoud heeft het Hof teruggenomen in het arrest
Solange II uit 1986.6 Hierbij was het van belang dat uit de jurisprudentie van
het HvJ EU bleek dat het Unierecht grondrechtenbescherming bood die
van hetzelfde niveau was als de Duitse bescherming. Het ‘Maastricht-Urteil’
bevestigt formeel het Solange II-arrest.7

281. Ik behandel Duitse rechtsfiguren die een vergelijkbare functie hebben
als de besproken Nederlandse rechtsfiguren. Het Duitse recht wordt eerst
afzonderlijk besproken omdat kennis daarvan nodig is voordat een ver-
gelijking plaats kan vinden. Dit hoofdstuk begint daarom met een korte
bespreking van het Duitse mededingingsrecht. Vervolgens komen in para-
graaf 6.3 nietigheid en vernietigbaarheid van rechtshandelingen op grond
van het Duitse recht aan bod, daarna behandel ik de Duitse rechtsfiguren die
vergelijkbaar zijn met de Nederlandse wanprestatie, onrechtmatige daad,
onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrijking (paragraaf 6.4).
Ik sluit dit hoofdstuk in paragraaf 6.5 af met een conclusie waarin de Duitse
rechtsfiguren worden vergeleken met hun Nederlandse equivalenten.

Met betrekking tot de vertalingen merk ik het volgende op: bij de
uitleg van een Duits juridisch begrip kan mijns inziens soms niet wor-
den volstaan met vertaling door een of twee woorden. Bovendien schiet
een verwijzing naar het vergelijkbare Nederlandse juridische begrip zo nu
en dan tekort omdat juridische begrippen in verschillende rechtsstelsels
verschillende betekenissen kunnen hebben. Daarom geef ik waar nodig een
Nederlandse omschrijving van het begrip of verwijs ik naar Duitse litera-
tuur die ingaat op het begrip. Daarnaast neem ik het Duitse begrip op in de
tekst.

5 BVerfG 29 mei 1974, BVerfGE 37, 271 (285).
6 BVerfG 22 oktober 1986, BVerfGE 73, 339 (387).
7 BverfG 12 oktober 1993, BVerfGE 89, 155, Az: 2 BvR 2134, 2159/92. Maar de Duitse

rechter nam een aantal beslissingen die Europeesrechtelijk gezien niet door de beugel
kunnen. Zo oordeelde het BGH dat Duitsland een eenzijdig recht heeft tot uittreding
uit de EU. Zie hierover Frowein 1994, onder andere te raadplegen via http://www.
zaoerv.de/54_1994/54_1994_1_a_1_16.pdf, König 1994, onder andere te raadplegen
via http://www.zaoerv.de/54_1994/54_1994_1_a_17_94.pdf.
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6.2 Duits mededingingsrecht – kort overzicht

6.2.1 Inleiding

282. Het Duitse mededingingsrecht is met name neergelegd in het GWB,
het Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkungen. Het Duitse mededin-
gingsrecht is met elke wijziging meer gaan lijken op zijn Europeesrechte-
lijke equivalent. In 2005 vond de zevende wijziging van het GWB plaats
met als uitdrukkelijk doel een betere aansluiting bij het Europese recht.8

Op 30 juni 2013 is de achtste wijziging van het GWB in werking getreden.
Hierin werd de lijn naar een betere aansluiting bij het Europese kartelrecht
voortgezet.9 Hieronder komt het voor mij relevante Duitse mededingings-
recht aan de orde. Ik geef aan waar en hoe het kartelverbod en het verbod
op misbruik van een machtspositie zijn geregeld en waarin de Duitse rege-
ling afwijkt van de Europese regels. Voor de regels betreffende staatssteun
moet men kijken naar het VWEU en de betreffende verordeningen en richt-
lijnen.10

In hoofdstuk 4 van het derde gedeelte van het GWB zijn enige pro-
cesrechtelijke bepalingen neergelegd inzake privaatrechtelijke acties (Verf-
ahren – Bürgerliche Rechtsstreitigkeiten) wegens schending van het GWB.
In § 33 van het GWB is een schadevergoedingsactie wegens schending van
het mededingingsrecht opgenomen. Deze wordt besproken in subparagraaf
6.4.4.

6.2.2 Kartelverbod, § 1 GWB – Kartellverbot

283. § 1 van het GWB luidt als volgt:

“Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschlüsse von Unternehmensvereini-
gungen und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, die eine Verhinderung,
Einschränkung oder Verfälschung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken,
sind verboten.”

8 Immenga/Mestmäcker/Zimmer 2007, § 1, RdNr. 5-8.
9 Naast de veranderingen die ik bespreek, brengt de achtste wijziging van het GWB

veel veranderingen in de controle op concentraties en een aantal sectorspecifieke
regels zoals speciale regels voor nieuwsproducten. Daarnaast zijn de boetes die de
mededingingsautoriteit kan opleggen aan ondernemingen verhoogd. Zie Podszun
2013, Vosch & Fritzsche 2013.

10 Overigens geldt hetzelfde voor de Nederlandse mededingingswet. Ook hierin wordt
het recht betreffende staatssteun niet geregeld. De reden hiervoor is dat steun van de
overheid naar recht van nationale origine niet verboden is.
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Het valt op dat § 1 van het GWB alleen het verboden gedrag beschrijft. Het
GWB schrijft geen nietigheid voor. Die nietigheid volgt uit § 134 BGB.11

Het begrip ‘Unternehmen’ komt grotendeels overeen met het begrip onder-
nemingen in artikel 101 en 102 VWEU.12 Hetzelfde geldt voor overeen-
komsten, besluiten en onderling afgestemde gedragingen (Vereinbarungen,
Beschlüsse en aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen). Om uit te druk-
ken dat het mededingingsrechtelijke begrip overeenkomst meer omvat
dan het civielrechtelijke begrip overeenkomst, gebruikt het GWB een ander
woord voor dit begrip: ‘Vereinbarung’ (mededingingsrechtelijke overeen-
komst) en niet ‘Vertrag’ (civielrechtelijke overeenkomst).

284. De uitzonderingen die in het Europese recht zijn neergelegd in het
derde lid van artikel 101 VWEU, vindt men in Duitsland terug in § 2 lid 1
GWB. § 2 GWB sluit aan bij Verordening 1/2003 en bepaalt dat overeen-
komsten, besluiten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen die aan
de vrijstellingsvoorwaarden voldoen, van rechtswege een vrijstelling krij-
gen van het kartelverbod (Legalausnahme). De vier voorwaarden voor vrij-
stelling die in § 2 GWB zijn neergelegd, zijn dezelfde als de voorwaarden in
artikel 101 lid 3 VWEU. In § 22 GWB komt aan bod dat het Duitse GWB
naast het Europese recht kanworden toegepast als sprake is van een inbreuk
op artikel 101 of 102 VWEU. Daarnaast wordt in § 22 GWB de voorrang van
het VWEU, ten overvloede, erkend.13

6.2.3 Misbruik machtspositie, §§ 18-20 GWB – Missbrauch einer
Marktbeherrschenden Stellung

285. Verordening 1/2003 geeft de lidstaten de ruimte om bij misbruik van
een machtspositie strengere nationale mededingingswetten toe te passen
dan de Europese regels.14 Deze uitzondering is voor een belangrijk deel het
gevolg van de eisen die de Duitse delegatie heeft gesteld tijdens de onder-
handelingen over Verordening 1/2003. Daarom wordt deze uitzondering

11 Immenga/Mestmäcker/Zimmer 2007, § 1, RdNr. 211, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 134 RdNr. 104, Köhler 2010a.

12 Immenga/Mestmäcker/Zimmer 2007, § 1, RdNr. 27-46. Een kleine afwijking in het
ondernemingsbegrip bestaat bij de niet-economische inkoop van zaken, zie RdNr. 31.

13 De titel van § 22 GWB luidt dan ook: § 22 Verhältnis dieses Gesetzes zu den
Artikeln 101 und 102 des Vertrages über die Arbeitsweise der Europäischen Union.

14 Verordening 1/2003, considerans onder nr. 8 en artikel 3 lid 2, laatste zin. De hierin
genoemde eenzijdige handelingen van ondernemingen verwijzen naar misbruik van
een machtspositie.
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ook wel de ‘deutsche Klausel’ genoemd. De uitzondering was van belang
voor Duitsland omdat in dit land strengere regels worden toegepast met
betrekking tot voorschriften betreffende het verbod op misbruik van een
machtspositie.15

286. De achtste wijziging van het GWB in 2013 heeft veel veranderingen
teweeggebracht in de regeling aangaande ondernemingen met een machts-
positie. Zo is § 18 GWB ingevoegd en is de tekst van de andere artikelen
vereenvoudigd.16 In § 18 van het GWB wordt omschreven wanneer een
onderneming een machtspositie heeft. In § 19 komen de verboden gedra-
gingen aan bod. In § 20 zijn enige regels neergelegd voor ondernemingen
die een relatieve of overwegende marktmacht (relativer oder überlegen-
der Marktmacht) hebben. Een dergelijke marktmacht bestaat in het bij-
zonder als andere ondernemingen afhankelijk zijn van de onderneming
met de relatieve marktmacht. Een economische machtspositie is niet ver-
eist. Ondernemingen met een relatieve of overwegende marktmacht mogen
niet discrimineren of oneerlijke bezwaren opwerpen voor hun afnemers of
leveranciers. Een vergelijkbare Europese bepaling als § 20 GWB ontbreekt.

§ 19 GWB luidt als volgt:

“(1) Die missbräuchliche Ausnutzung einer marktbeherrschenden Stellung durch
ein oder mehrere Unternehmen ist verboten.

(2) EinMissbrauch liegt insbesondere vor, wenn ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen als Anbieter oder Nachfrager einer bestimmten Art von Waren oder
gewerblichen Leistungen
1. ein anderes Unternehmen unmittelbar oder mittelbar unbillig behindert

oder ohne sachlich gerechtfertigten Grund unmittelbar oder mittelbar
anders behandelt als gleichartige Unternehmen;

2. Entgelte oder sonstige Geschäftsbedingungen fordert, die von denje-
nigen abweichen, die sich bei wirksamem Wettbewerb mit hoher
Wahrscheinlichkeit ergeben würden; hierbei sind insbesondere die
Verhaltensweisen von Unternehmen auf vergleichbaren Märkten mit
wirksamem Wettbewerb zu berücksichtigen;

3. ungünstigere Entgelte oder sonstige Geschäftsbedingungen fordert, als
sie das marktbeherrschende Unternehmen selbst auf vergleichbaren
Märkten von gleichartigen Abnehmern fordert, es sei denn, dass der
Unterschied sachlich gerechtfertigt ist;

4. sich weigert, einem anderen Unternehmen gegen angemessenes Entgelt
Zugang zu den eigenen Netzen oder anderen Infrastruktureinrichtun-
gen zu gewähren, wenn es dem anderen Unternehmen aus rechtlichen
oder tatsächlichen Gründen ohne die Mitbenutzung nicht möglich ist,

15 Klees 2005, p. 73.
16 Vosch & Fritzsche 2013.
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auf dem vor- oder nachgelagerten Markt als Wettbewerber des markt-
beherrschenden Unternehmens tätig zu werden; dies gilt nicht, wenn
das marktbeherrschende Unternehmen nachweist, dass die Mitbenut-
zung aus betriebsbedingten oder sonstigen Gründen nicht möglich oder
nicht zumutbar ist;

5. seine Marktstellung dazu ausnutzt, andere Unternehmen dazu aufzuf-
ordern oder zu veranlassen, ihm ohne sachlich gerechtfertigten Grund
Vorteile zu gewähren.”

287. Het Duitse recht hanteerde tot de achtste wijziging van het GWB een
vermoeden van een economische machtspositie als een onderneming een
marktaandeel van ten minste één derde van de markt had.17 Tegenwoor-
dig geldt dat vermoeden pas bij een marktaandeel van 40 procent. Dit is
een weerlegbaar bewijsvermoeden.18 Het weerlegbare vermoeden van een
economische machtspositie is niet alleen van belang bij het misbruik-leer-
stuk maar ook bij de concentratiecontrole. Ter vergelijking: het HvJ EU
hanteert een vermoeden van een machtspositie in beginsel bij een markt-
aandeel van ten minste 50 procent.19 Dat het vermoeden van marktmacht
in Duitsland al bij een lager marktaandeel wordt gehanteerd, is een voor-
beeld van strengere nationale regels bij eenzijdige handelingen.20 Andere
wijzigingen in de achtste aanpassing van deDuitsemededingingswet inzake
misbruik van een machtspositie betreffen vooral tekstuele aanpassingen
waardoor de tekst duidelijker zou zijn geworden.21

6.3 Aantasting van rechtshandelingen op grond van Duits recht

6.3.1 Inleiding

288. In het Duitse recht zijn de nietigheid en vernietigbaarheid van rechts-
handelingen geregeld in hoofdstuk 3 van het BGB (Rechtsgeschäfte), meer
specifiek in titel 2 betreffende de wilsverklaring (Willenserklärung). Duits-
land kent het beginsel van ‘Privatautonomie’. Het beginsel van Privatauto-
nomie is vergelijkbaar met het Nederlandse beginsel van contractsvrijheid.

17 Bischke & Brack 2013. Zie de 2005-tekst van § 19 lid 3 (…)(3) [1] Es wird vermutet,
daß ein Unternehmen marktbeherrschend ist, wenn es einen Marktanteil von
mindestens einem Drittel hat.”

18 § 18 lid 4 GWB: (…) (4) Es wird vermutet, dass ein Unternehmenmarktbeherrschend
ist, wenn es einen Marktanteil von mindestens 40 Prozent hat.”

19 HvJ EG 3 juli 1991, C-62/86, Akzo Chemie, Jurispr. 1991, p. I-3359, punt 60.
20 Duitsland maakt gebruik van de ‘deutsche Klausel’, zie subparagraaf 6.2.3, laatste

alinea.
21 Bischke & Brack 2013.
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Het beginsel van ‘Privatautonomie’ omvat onder andere de vrijheid van
eigendom en de ondernemingsvrijheid en het is als onderdeel van de alge-
mene handelingsvrijheid vastgelegd in de Duitse Grondwet.22 De bepa-
lingen die nietigheid met zich brengen, begrenzen deze Privatautonomie.
Nietigheid (Nichtigkeit) wordt in het BGB niet gedefinieerd, maar is de
sterkste vorm van onwerkzaamheid in het Duitse recht.23 Als de rechts-
handeling nietig is, treden de beoogde rechtsgevolgen niet in. Een nietige
rechtshandeling wordt geacht niet tot stand te zijn komen.24

Naast de nietigheid van rechtshandelingen, die geregeld is in de
§§ 134 en 138 BGB, kent Duitsland ook de nietige wilsverklaringen wegens
handelingsonbekwaamheid (of eengeestelijke stoornis) ennietigheidwegens
het niet voldoen aan vormvereisten.25 De nietige (wils)verklaring (Willenser-
klärung) is geregeld in § 105 BGB.26 § 105 BGB valt buiten de reikwijdte van
mijn onderzoek omdat § 105 BGB te vergelijken is met de artikelen 3:32 en
3:34 BW terwijl mijn onderzoek zich richt op artikel 3:40 BW. De grootste
verschillen tussen de artikelen 3:32 en 3:34 BW en § 105 BGB zijn dat § 105
BGB zich richt op de wilsverklaring en de hoofdregel inhoudt dat (de ver-
klaring van) een rechtshandeling nietig is, terwijl artikel 32 en 34 van boek
3 BW zich richten op de rechtshandeling en uitgaan van vernietigbaarheid
van de rechtshandeling.27 De nietigheid wegens een vormgebrek is gere-
geld in § 125 BGB en valt buiten de reikwijdte van mijn onderzoek; deze
nietigheid is in Nederland niet geregeld in artikel 3:40 BW maar in artikel
3:39 BW.

22 Paulus & Zenker 2001, p. 1, Wagner-von Papp 2005, Köhler 2010b, p. 665, Staudinger,
Eckpfeiler des Zivilrechts/Busche 2011, RdNr. 4, 9-11.

23 Harder, p. 224, Pleáez Solórzano 2010, p. 110.
24 Mugdan 1899, p. 473.
25 Daarnaast is in § 125 BGB een nietigheid wegens een vormgebrek (Formmangel)

neergelegd. Deze nietigheid behandel ik niet.
26 § 105 BGB: “1) Die Willenserklärung eines Geschäftsunfähigen ist nichtig. 2) Nichtig

ist auch eine Willenserklärung, die im Zustand der Bewusstlosigkeit oder vorüber-
gehenden Störung der Geistestätigkeit abgegeben wird.”

27 Hoewel de gevolgen hetzelfde zijn en dit voor de praktijk niet relevant is, moet het
verschil tussen een verklaring en een rechtshandeling wel gemaakt worden. Zo is
bijvoorbeeld in Duitsland, net als in Nederland, de verklaring een element van de
rechtshandeling. Meestal zal de verklaring ook de rechtshandeling vormen, maar
bijvoorbeeld bij Realakten bestaat wel degelijk een verschil tussen de (wils)verkla-
ring en de ‘afgeronde’ rechtshandeling. Zie over het verschil tussen dewilsverklaring
en de rechtshandeling in Duitsland Staudinger/Singer 2011, Vorbemerkungen zur
§§ 116 ff RdNr. 5.
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289. § 134 BGB bepaalt dat een rechtshandeling in strijd met een wette-
lijk verbod nietig is tenzij uit de wet iets anders blijkt. § 138 BGB stelt vast
dat een rechtshandeling die in strijd is met de goede zeden, nietig is. In
Duitsland wordt over de begrippen ‘Nichtig’ en ‘Unwirksam’ al sinds lange
tijd discussie gevoerd.28 De termen ‘Nichtig’ en ‘Unwirksam’ worden vaak
als synoniemen gebruikt. Volgens de heersende leer bestaat er echter een
verschil: Unwirksamkeit is een overkoepelend begrip.29 Toch worden de
begrippen ook in andere constellaties en betekenissen gebruikt. Zo wordt
het begrip Unwirksamkeit ook gebruikt om de rechtsgevolgen van Nich-
tigkeit te beschrijven. Andere schrijvers gebruiken de termen ‘Nichtig’ en
‘Unwirksam’ als begrippen met een verschillende inhoud. In hun opvat-
ting is een ‘unwirksame’ rechtshandeling een rechtshandeling die aanvan-
kelijk geldig was, maar op grond van latere gebeurtenissen ongeldig wordt.
Een ‘nichtige’ rechtshandeling is daarentegen een rechtshandeling die al
vanaf het begin ongeldig was. Bovendien kan het gebrek van een unwirk-
same rechtshandeling volgens deze auteurs worden geheeld en het gebrek
dat de grond vormt voor een nichtige rechtshandeling kan niet worden
geheeld.30 Het BGB lijkt geen principieel onderscheid te maken tussen de
begrippen ‘Nichtig’ en ‘Unwirksam’.31

6.3.2 Nietigheid, § 134 BGB – gesetzliches Verbot

6.3.2.1 Algemeen

290. § 134 BGB bepaalt dat een rechtshandeling die in strijd is met de wet
in beginsel nietig is:

“Ein Rechtsgeschäft, das gegen ein gesetzliches Verbot verstößt, ist nichtig, wenn
sich nicht aus dem Gesetz ein anderes ergibt.”

28 Beckmann 1998, p. 16.
29 Basedow, Hopt & Zimmermann 2009, p. 1582 e.v.
30 Zie voor een overzicht en argumentatie waaromdit volgens hem onjuist is Beckmann

1998, p. 19-21, 21-25.
31 Cahn 1997, Staudinger/Roth 2010, § 140 RdNrs. 14-17, Jauernig/Mansel 2014, Buch

1. Abschnitt 3. Rechtsgeschäfte, Vorbemerkungen RdNrs. 18-20.
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In beginsel is § 134 BGB alleen van toepassing als de inhoud van een rechts-
handeling in strijd is met een wettelijk verbod. Onder inhoud wordt echter
ook de strekking (Zweck) van de rechtshandeling verstaan.32 Voor de toe-
passing van § 134 BGB is niet vereist dat partijen zich bewust waren van de
wetsschending, tenzij dat door de norm die geschonden wordt, wordt ver-
eist.33

Rechtshandelingen in strijd met de wet zijn nietig, als uit de desbetreffende
wet niet een ander rechtsgevolg voortvloeit. Indien een wettelijke regel zelf
zijn civielrechtelijke rechtsgevolg bepaalt, wordt hij gezien als lex specialis
ten opzichte van § 134 BGB en is § 134 BGB daarom niet van toepassing.34

Dit is vergelijkbaar met het Nederlandse recht.

Het tijdstip waarop de geldigheid van de overeenkomst wordt beoordeeld,
is het tijdstip van het verrichten van de rechtshandeling. Als een verbod pas
na het aangaan van de overeenkomst in werking treedt, is de rechtshande-
ling geldig en is § 134 BGB niet van toepassing. Andersom geldt dat het
vervallen van het wettelijk verbod na het verrichten van de rechtshandeling
deze rechtshandeling niet kan baten.35 Over de praktische betekenis van
§ 134 BGB wordt gediscussieerd. De heersende mening is dat § 134 BGB in
de praktijk weinig toegevoegde waarde heeft omdat het slechts verwijst
naar de aard en het doel van het verbod dat wordt overtreden. Het argu-
ment is dat, hoewel § 134 BGB uitdrukkelijk een nietigheidssanctie oplegt,
deze nietigheid toch pas intreedt als uit het doel van het wettelijk verbod
blijkt dat dit noodzakelijk is.36

32 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 1-9.
33 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 82-83, MünchKomm/Armbrüster 2015,

§ 134 RdNr. 110.
34 Zulke wetten worden lex perfecta genoemd (i.t.t. lex imperfecta, wetten die niet zelf

een rechtsgevolg bevatten voor het geval ze overtredenworden enwaarop § 134 BGB
wel van toepassing is): MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134 RdNr. 3.

35 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 54-56, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 134 RdNrs. 20-22. Duurovereenkomsten zijn pas nietig vanaf het moment dat het
verbod in werking treedt.

36 Staudinger/Sack/Seibl 2011 § 134 RdNr. 57, MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134
RdNr. 1.
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6.3.2.2 Het begrip Gesetz (wet)

291. Het Duitse recht hanteert een ruim wetsbegrip. Zie § 2 Einfürungsge-
zetz BGB:

“Gesetz im Sinne des Bürgerlichen Gesetzbuchs und dieses Gesetzes ist jede
Rechtsnorm.”

Onder het begrip ‘wet’ in § 134 BGB vallen wetten in formele zin (Gesetze
im formellen Sinne).37 Maar ook gewoonterecht (Gewohnheitsrecht) rekent
men tot wet in de zin van § 2 EGBGB. Dit betekent dat gewoonterecht
dus binnen het wetsbegrip van § 134 BGB valt.38 Misschien minder voor
de hand liggend is dat algemeen verbindend verklaarde CAO-bepalingen
(Tarifverträge) tot het wetsbegrip in de zin van § 134 BGB worden gere-
kend.39 Op publiekrechtelijke overeenkomsten die niet gelden als wet
(Gesetz), is § 134 BGB via § 59 lid 1 Verwaltungsverfahrensgesetz van over-
eenkomstige toepassing.40

292. In beginsel vallen alleen binnenlandse verbodsnormen binnen de
reikwijdte van § 134 BGB. Als een rechtshandeling inbreuk maakt op een
buitenlandse wet, is in beginsel niet § 134 BGB, maar § 138 BGB van toe-
passing.41 Met betrekking tot het supranationale Unierecht dat directe (ver-
ticale) werking heeft, geldt dat § 134 BGB hierop wel van toepassing is.42

§ 134 BGB is niet van toepassing op artikel 101 VWEU omdat dit artikel
zelf al een sanctie geeft en dus een lex perfecta is. Artikel 102 VWEU valt
wel binnen de reikwijdte van § 134 BGB. Ook de standstill-verplichting in

37 MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134 RdNr. 30. Hieronder vallen ook Landesrecht-
liche Gesetze, Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 309-309a.

38 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 17.
39 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 24, MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134

RdNr. 31.
40 § 59 VwVfG lid 1: “Ein öffentlich-rechtlicher Vertrag ist nichtig, wenn sich die

Nichtigkeit aus der entsprechenden Anwendung von Vorschriften des Bürger-
lichen Gesetzbuchs ergibt.”

41 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 47-53, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 134 RdNr. 40.

42 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 43, MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134
RdNr. 37. Bij Unierecht dat directe werking heeft gaat het onder andere om bepaalde
artikelen uit het VWEU, verordeningen en richtlijnen die niet op tijd of niet goed
geïmplementeerd zijn.
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de laatste zin van artikel 108 lid 3 VWEU is een verbod in de zin van § 134
BGB.43 Discussie bestaat over de vraag of algemene rechtsbeginselen gel-
den als wet.44 In sommige gevallen heeft het BVerwG de grondvrijheden
van het VWEU toegepast als wet in de zin van § 134 BGB.45

6.3.2.3 Verbod

293. In veel wetten wordt uitdrukkelijk bepaald dat een bepaalde rechts-
handeling ‘verboten’ is. Maar ook als een wet anders is geformuleerd, kan
sprake zijn van een verbod (Verbot) in de zin van § 134 BGB. Dit moet
worden vastgesteld door uitleg. Daarbij zijn de tekst en het doel van de
regel en Adressatenzahl (te vergelijken met de geadresseerden van de regel)
slechts indicatoren en geen absolute uitlegbeginselen.46 § 134 BGB is alleen
van toepassing bij strijd met dwingend recht. Dit wordt gemotiveerd met
het argument dat regelend recht (vanzelfsprekend) geen verbodsnormen in
de zin van § 134 BGB bevat.47 De vraag of een wetsartikel een verbod bevat,
moet worden onderscheiden van de vraag of een overtreding van dit ver-
bod tot nietigheid leidt.

294. Voor de regels betreffende een beperking van de rechten op zelfbeschik-
king en het beschikkingsrecht (Gestaltungs- en Verfügungsmacht)48 die
geregeld zijn door dwingend recht, geldt dat het dit dwingende recht zelf
is dat tot de conclusie leidt dat een rechtshandeling nietig is. Hier is geen
tussenkomst van § 134 BGB voor nodig. Een voorbeeld hiervan is de rege-
ling betreffende onoverdraagbaarheid. Een vordering die ondanks een
afgesproken overdraagbaarheidsverbod wordt overgedragen, komt niet in

43 MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134 RdNr. 37. Voor de rechtsgevolgen van een
schending van het standstill-beginsel zieMünchKomm/Armbrüster 2015, § 134 RdNr.
104 en sectie 6.3.2.5.

44 Seibl is van mening dat dit niet het geval is, zie Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134
RdNr. 22. Armbrüster vindt dat algemene rechtsbeginselen wel vallen onder het
begrip wet, zie MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134 RdNr. 32. Armbrüster geeft
wel aan dat een algemeen rechtsbeginsel voldoende geconcretiseerd moet zijn om
te kunnen gelden als wet in de zin van § 134.

45 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 43 inclusief vermelding van vindplaatsen.
46 Beckmann 1998, p. 137, Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 30-31, Münch-

Komm/Armbrüster 2015, § 134 RdNrs. 41-49.
47 Staudinger/Sack/Seibl 2011 § 134 RdNr. 32, MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134

RdNr. 46.
48 Gestaltungsmacht is een verbintenisrechtelijk begrip dat gaat over het vermogen om

onder andere contracten te sluiten terwijl Verfügungsmacht een meer goederenrech-
telijk begrip is.
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het vermogen van de vervreemder terecht. Dit berust echter op het desbe-
treffende artikel (in dit geval § 399 BGB) en niet op § 134 BGB.49

6.3.2.4 Normzweckvorbehalt

295. Overtreding van een wettelijk verbod in de zin van § 134 BGB brengt
niet automatisch de nietigheid van een rechtshandeling mee. Eerst moet
worden onderzocht of uit het verbod zelf niet een ander privaatrechtelijk
rechtsgevolg voortvloeit (“wenn sich nicht aus dem Gesetz ein anderes
ergibt”). Dit wordt ook wel het Normzweckvorbehalt genoemd. Dit voor-
behoud heeft een dubbele functie: aan de ene kant sluit het nietigheid uit
als de aard en het doel van het wettelijk verbod hieraan in de weg staan, aan
de andere kant machtigt het de rechter om in een concreet geval een andere
sanctie dan nietigheid op te leggen.50 Over de aard van § 134 BGB bestaat
discussie. Volgens de literatuur is § 134 BGB een regel van uitleg (Ausle-
gungsregel) ten gunste van nietigheid.51 Dit heeft tot gevolg dat zolang een
wettelijk verbod zelf geen privaatrechtelijke rechtsgevolgen bevat en niet
in de weg staat (entgegensteht) aan nietigheid, de nietigheid van de rechts-
handeling gegeven is.52 Het BGH hanteert de daarvan afwijkende theorie
dat nietigheid slechts optreedt als dit passend is bij (entsprechend) en gevor-
derd wordt door de aard en het doel van het geschonden wettelijk verbod.53

296. Dit Normzweckvorbehalt leidt tot moeilijkheden bij het toepassen
van § 134 BGB. De literatuur probeert Fallgruppen te onderscheiden bij de
uitleg van het Normzweckvorbehalt. Zo wordt het principe gehanteerd
dat een rechtshandeling in beginsel nietig is als het verbod zich richt tegen

49 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 33, MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134
RdNr. 5-6.

50 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 64.
51 De gevolgen voor de rechtshandeling zouden primair moeten worden bepaald

door uitleg van het geschonden wettelijk verbod.
52 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 58.
53 “Die Frage, ob der in einem Rechtsgeschäft liegende Verstoß gegen ein gesetzliches

Verbot nach § 134 BGB zur Nichtigkeit des Rechtsgeschäfts führt, ist, wenn eine
ausdrückliche Regelung fehlt, nach Sinn und Zweck der jeweiligen Verbotsvorschrift
zu beantworten. Entscheidend ist, ob das Gesetz sich nicht nur gegen den Abschluss
des Rechtsgeschäfts wendet, sondern auch gegen seinen wirtschaftlichen Erfolg. Der
Umstand, dass eine Handlung unter Strafe gestellt oder als Ordnungswidrigkeit mit
einer Geldbuße bedroht ist, bewirkt dabei nicht unabweislich die Nichtigkeit des
bürgerlich-rechtlichen”. BGHZ 118, 142, 144, BGH 22 september 1983, NJW 1984,
p. 230, rov. 1a, BGH 6 februari 1992NJW 1992, p. 1159-1160, rov. 1b, BGH 5mei 1992,
NJW 1992, p. 2557-2558, rov. I en II2b, BGH 17 juni 2004, Recht und Schaden 2004, 383,
rov. 1. Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 58, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 134 RdNr. 103.
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de inhoud van de rechtshandeling met als doel derden of het algemeen
belang te beschermen. Ook als het verbod zich richt tegen het Leistungs-
erfolg (dit is de prestatie waartoe de schuldenaar op grond van het contract
is gehouden),54 is de rechtshandeling in beginsel nietig. Het tegenoverge-
stelde geldt als de rechtshandeling door de manier waarop zij tot stand
gekomen is in strijd is met een wettelijk verbod.55 In de regel leidt een ver-
bod dat zich richt tot beide contractspartijen (beiderseitig Verbotsgesetz)
tot een nietige overeenkomst, terwijl een overeenkomst meestal geldig is
als zij in strijd is met een verbod dat slechts aan één van de contractspar-
tijen is gericht (einseitig Verbotsgesetz). Dit zijn echter algemene principes
waarop in de praktijk veel uitzonderingen worden gemaakt waardoor geen
duidelijke regels bestaan.56 In beginsel verklaart de rechter een rechtshan-
deling niet nietig als ze in strijd is met een wettelijk verbod dat dient ter
ordening (Ordnungsvorschriften).57 Sack vindt dit onjuist en is van mening
dat de ordeningsfunctie niet alleen het algemene belang dient, maar ook
particulieren kan raken. Dit geldt volgens hem te meer als de wet zich niet
alleen tegen het Kausalgeschäft, maar ook tegen de vervulling (Erfüllung)
verzet.

6.3.2.5 Rechtsgevolgen

297. In beginsel is de werking van de nietigheid, met nuanceringen, dezelfde
als in Nederland: de gehele overeenkomst is nietig, de nietigheid werkt ex
tunc en jegens iedereen. Bovendien moet de rechter ambtshalve onderzoe-
ken (von Amtswegen berücksichtigen/ beachten) of § 134 BGB van toepas-
sing is.58 Uit de aard en het doel van de norm (Sinn und Zweck) kan blijken

54 Leistungserfolg is dus de uitkomst die de schuldenaar moet bewerkstelligen zodat
zijn prestatie beantwoordt aan de overeenkomst. In het Duitse recht moet een strikt
onderscheid worden gemaakt tussen het Leistungserfolg en de Leistungshandlung.
Een voorbeeld: bij de overdracht van een onroerende zaak is het overgaan van de
eigendom het Leistungserfolg en het opmaken en inschrijven van de notariële akte
de Leistungshandlung.

55 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 67-70. Denk aan een overeenkomst in
strijd met de winkeltijdenwet. Zie subparagraaf 3.2.3.

56 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 71-75.
57 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 76-77, MünchKomm/Armbrüster 2015,

§ 134 RdNr. 104. Zolang de kartelovereenkomst nog goedgekeurd kan worden is er
volgens de twee genoemde commentaren namelijk sprake van een schwebende
Unwirksamkeit. Dit is iets anders dan een nietigheid.

58 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 65, MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134
RdNrs. 111-112. Voor een uitgebreidere bespreking van ambtshalve toepassing van
Duits recht en de nuanceringen daarvan zie Ancery 2012, nr. 121-122, Hartkamp
2013b, p. 146-147, Hartkamp 2014b.
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dat een verbod een ander rechtsgevolg heeft dan een ex tunc nietigheid
(Gesamtnichtigkeit).

298. De eerste mogelijkheid is dat slechts een deel van de overeenkomst
nietig is. Net als in Nederland is partiële nietigheid (Nichtigkeit einzelner
Klauseln) mogelijk.59

Een tweede mogelijkheid biedt een rechtsfiguur die daarop lijkt: de
geltungserhaltende Reduktion. Daarbij wordt de inhoud van de rechts-
handeling gereduceerd van een ongeldige inhoud naar een inhoud die
nog wel is toegestaan. De geltungserhaltende Reduktion is een mogelijk-
heid als sprake is van kwantitatieve overmaat (Übermaß).60 Het kan dan
bijvoorbeeld gaan om overeenkomsten die in strijd zijn met een wettelijk
prijsvoorschrift maar ook overmatig lang durende overeenkomsten kun-
nen onder omstandigheden worden gereduceerd. Een geltungserhaltende
Reduktion grijpt in één beding in.61

59 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 88.
60 Dit in tegenstelling tot kwalitatieve overmaat. Het Nederlandse recht kent wel de

partiële nietigheid van bedingen maar geen geltungserhaltende Reduktion. Ik heb,
met uitzondering van de geltungserhaltende Reduktion, weinig informatie kunnen
vinden betreffende de mogelijkheid van de splitsbaarheid van één beding in het
Duitse recht. Met betrekking tot algemene voorwaarden geldt dat een beding (in het
Duitse recht) als splitsbaar wordt gezien als meerdere onderwerpen in één beding
worden geregeld en ze afzonderlijk begrijpelijk zijn (dit noemt men geltungserhal-
tender Klauselabgrenzung), zie Kötz 1979, p. 788, Schmidt in Ulmer/Brandner/
Hensen 6, RdNr. 12.

61 Zie bijvoorbeeld BGH 11 oktober 2007,NJW 2008, 55m.nt. Scholtissek (overeenkomst
met architect). In de literatuur en jurisprudentie bestaat overeenstemming over de
hoogte van het loon van de architect waarnaar gereduceerd mag worden: dit is het
hoogst toegelaten loon. Anders dan ten aanzien van het loon van de architect bestaat
in de literatuur en jurisprudentie geen overeenstemming ten aanzien van huur. Een
geltungserhaltende Reduktion wordt soms toegepast bij huurovereenkomsten die
wegens een te hoge huur in strijd zijn met § 5 WiStG. § 5 WiStG bepaalt dat als een
huurprijs de ter plaatse gebruikelijke huur (ortsübliche Mietzins) met meer dan
20 procent overschrijdt, deze overeenkomst in strijd is met de voorschriften. Als de
overeenkomst daardoor nietig zou zijn, valt de huurbescherming voor de huurder
weg. Er bestaat geen overeenstemming over het lot van de hoogte van de huur: kan
de verhuurder de hoogst toelaatbare huur eisen, de ter plaatse gebruikelijke huur of
helemaal geen huur? In de jurisprudentie wordt nu eens de ene, dan eens de andere
oplossing gekozen. Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 92-95, MünchKomm/
Armbrüster 2015, § 134 RdNr. 106. Zie over de geltungserhaltende Reduktion (kort)
bijvoorbeeld: Ulmer 1981, p. 2025, § II.2b, Köhler 2010b, p. 655, § VI.2.
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Een derde vorm van nietigheid die de jurisprudentie uit het doel van
een norm heeft gedestilleerd, is een nietigheid met een ex nunc werking. In
het arbeidsrecht past het BGH haar vaak toe.62

Daarnaast wordt in sommige gevallen de mogelijkheid van een zwe-
vende ongeldigheid (schwebende Unwirksamkeit) aangenomen. Dit wordt
in de praktijk vooral gebruikt bij rechtshandelingen die een goedkeuring
of vergunning (Genehmigung) nodig hebben. Tot het moment dat de ver-
gunning is verleend, is de rechtshandeling zwevend ongeldig. Partijen zijn
echter aan de overeenkomst gebonden als ze zich niet eenzijdig kunnen
onttrekken aan de rechtshandeling.63 Een interessant geval is een overeen-
komst die in strijd is met de standstill-verplichting van artikel 108 lid 3,
derde zin, VWEU. Dit artikel is een verbod in de zin van § 134 BGB.64 In
Duitsland bestaat discussie over de vraag of in zo’n geval slechts sprake
is van een zwevende ongeldigheid of van een volledige nietigheid. Het
standpunt dat momenteel de overhand lijkt te krijgen is het standpunt
dat de rechtshandeling nietig is.65 Zie subparagraaf 3.4.5.3 voor een meer
diepgaande bespreking van het lot van een rechtshandeling die inbreuk
maakt op het standstill-beginsel.

De laatste mogelijkheid die ik hier bespreek, is de mogelijkheid van
een eenzijdige nietigheid (halbseitige Teilnichtigkeit), welk begrip Canaris
voor het eerst heeft gebruikt.66 De overeenkomst is in dit geval geldig,
alleen de rechtsgevolgen van de overeenkomst worden beperkt. Zo’n halb-
seitige Teilnichtigkeit is een mogelijkheid als een rechtshandeling in strijd

62 In het arbeidsrecht wordt soms aangenomen dat de nietigheid slechts voor de toe-
komst werkt. De gedachte hierachter is dat de beschermde partij (de werknemer)
slechter af is bij een ex tunc werkende nietigheid, dan bij een ex nunc werkende
ongeldigheid, zie Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 100, MünchKomm/Arm-
brüster 2015, § 134 RdNr. 104.

63 De terugwerking van de Genehmigung is geregeld in § 184 BGB. Met betrekking
tot de schwebende Unwirksamkeit zie MünchKomm/Bayreuther 2015, § 184, RdNr.
3-9.

64 MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134 RdNr. 104.
65 Zie Deinert 2002, RdNr. 6, Pütz 2004, p. 2199, Strievi 2006, p. 106, Fiebelkorn &

Petzold 2009, p. 323. Het BGH heeft in twee uitspraken (BGH 4 april 2003, EuZW
2003, p. 444 m.nt. Pechstein en BGH 20 januari 2004, EuZW 2004, p. 252, NJW 2004,
2199 m.nt. Pütz) geoordeeld dat een overeenkomst in strijd met 108 lid 3, derde
zin VWEU nietig is en niet schwebend Unwirksam. Dit heeft echter niet tot over-
eenstemming in de literatuur geleid. Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 103,
is van mening dat schending van 108 lid 3 VWEU niet leidt tot schwebende Unwirk-
samkeit, maar tot nietigheid. MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134 RdNr. 104 komt,
na de vaststelling dat discussie bestaat over de geldigheid van een rechtshandeling
die in strijd is met 108 lid 3 VWEU, tot de conclusie dat een rechtshandeling die in
strijd is met het standstill-beginsel van 108 lid 3 VWEU nietig is.

66 Canaris 1983, p. 31 e.v., BGH 20 december 1984, NJW 1985, p. 2403 m.nt. Canaris.
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is met een verbod dat dient ter bescherming van één der contractspartijen
en dit verbod slechts eenzijdig overtreden is. De beschermde partij behoudt
dan zijn contractuele rechten, maar kan zelf slechts op grond van onge-
rechtvaardigde verrijking worden aangesproken.67 Een bekend voorbeeld
hiervan is een uitspraak van het BGH inzake het Gesetz zur Bekämpfung
der Schwarzarbeit.68 Een opdrachtgever wilde een gezinswoning laten
bouwen. De woning vertoonde gebreken. De opdrachtnemer handelde in
strijd met een wettelijk verbod omdat hij niet ingeschreven was in het
ambachtsregister (Handwerksrolle). De opdrachtgever kon de opdracht-
nemer daarom aanspreken tot vergoeding van de schade. Bovendien hoefde
de opdrachtgever slechts de waarde van de prestatie te vergoeden om te
voorkomen dat de opdrachtnemer ongerechtvaardigd verrijkt werd.

299. In Duitsland geldt een abstract stelsel van eigendomsoverdracht. Dit
houdt in dat voor een geldige overdracht naast de vereiste leveringshan-
deling en beschikkingsbevoegdheid, geen geldige rechtsgrond (titel) wordt
vereist.69 Bij dit abstracte stelsel van eigendomsoverdracht spelen de Duitse
begrippen Verpflichtungsgeschäft, Verfügungsgeschäft en Abstraktions-
prinzip een grote rol. Het Verpflichtungsgeschäft is, bij de overdracht van
een zaak, te vergelijken met de titel voor overdracht in Nederland.70 Het
Verfügungsgeschäft is een soort goederenrechtelijke overeenkomst tot
overdracht van een goed (vergelijkbaar met de levering in Nederland).
Het Abstraktionsprinzip, dat in de 19e eeuw werd ontwikkeld door Von
Savigny, houdt in dat het Verpflichtungsgeschäft en het Verfügungsge-
schäft onafhankelijk van elkaar zijn.71 Uit dit Abstraktionsprinzip volgt
dat in beginsel ondanks nietigheid van het Verpflichtungsgeschäft, het
Verfügungsgeschäft geldig is.72 Dankzij het abstracte overdrachtsstelsel

67 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNr. 112, MünchKomm/Armbrüster 2015, § 134
RdNr. 108.

68 BGH 20 december 1984, NJW 1985, p. 2403 m.nt. Canaris.
69 Haedicke 2001, p. 969, H. Rüßmann, Bürgerliches Vermögensrecht, 2006, p. 73 (pdf

beschikbaar via http://ruessmann.jura.uni-sb.de/bvr2003/download/BuchBVR-
2003.pdf, (voor het laatst geraadpleegd op 12 juni 2014), Bayerle 2009, p. 1079,
Staudinger/Olzen 2009, § 241, RdNr. 26-37.

70 Dat wil zeggen de (meestal verbintenisscheppende) rechtsverhouding die aan de
overdracht ten grondslag ligt.

71 Zie daarover Stadler 1996, p. 46 e.v.
72 Bayerle 2009, p. 1081. Soms wordt Erfüllungsgeschäft als synoniem gebruikt voor

Verfügungsgeschäft. Erfüllungsgeschäft wordt door een aantal auteurs gebruikt in
het geval van een ‘Erfüllung’ van een prestatie in de zin van § 362 BGB. Erfüllungs-
geschäfte zijn meer in het algemeen te kwalificeren als beschikkingshandelingen.
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leidt een ongeldig Verpflichtungsgeschäft niet tot het terugvallen van de
eigendom aan (het vermogen van) de oorspronkelijke vervreemder.73 In
de praktijk zal een wettelijk verbod zich echter meestal niet alleen tot het
Verpflichtungsgeschäft richten, maar ook tot het Verfügungsgeschäft. In
dat geval is het Verfügungsgeschäft ook nietig. Indien het Verfügungs-
geschäft (Erfüllungsgeschäft) nietig is, valt de eigendom automatisch terug
aan de vervreemder.74

300. De eventuele nietigheid van een overeenkomst leidt tot verrijkings-
rechtelijke gevolgen (bereicherungsrechtliche Konsequenzen). In beginsel
kunnen prestaties die zijn verricht op grond van een nietige overeenkomst
worden teruggevorderd met behulp van § 812 BGB.75 Dit is anders als ook
degene die heeft gepresteerd in strijd met een wettelijk verbod heeft gehan-
deld. In dat geval staat § 817 lid 2 BGB in beginsel in de weg aan terug-
vordering.76

6.3.3 Nietigheid, § 138 BGB-sittenwidriges Rechtsgeschäft, Wucher

6.3.3.1 Algemeen

301. Net als § 134 BGB, behelst § 138 BGB een inhoudscontrole van rechts-
handelingen. Primair wordt naar de inhoud van de rechtshandeling geke-
ken.77 § 138 BGB heeft zowel een afschrikwekkende (Abschreckungszweck)
als een preventieve functie (Präventivfunktion).78 Daarnaast dient § 138
BGB als vangnetbepaling (lückenfüllende Funktion).79 § 138 BGB regelt in
twee leden eigenlijk twee feiten waarbij lid twee een bijzonder geval van
strijd met de goede zeden behandelt. § 138 lid 1 BGB bepaalt dat een rechts-
handeling in strijd met de goede zeden nietig is:

“1) Ein Rechtsgeschäft, das gegen die guten Sitten verstößt, ist nichtig.”

73 De vervreemder kan slechts proberen de zaak via een vordering op grond van
§ 812 BGB terug te krijgen.

74 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 116-119, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 134 RdNr. 10.

75 Staudinger/Sack/Seibl 2011, § 134 RdNrs. 141, 142, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 134 RdNr. 113.

76 Zie sectie 6.4.3.4 voor meer informatie over de toepassing van § 817 lid 2 BGB.
77 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNrs. 4-7.
78 Juris Praxiskomm/Vieweg 2010, § 138 RdNr. 2, Staudinger/Sack/Fischinger 2011,

§ 138 RdNr. 2, MünchKomm/Armbrüster 2015, § 138 RdNr. 2.
79 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNrs. 25-36.
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Het tijdstip waarop beoordeeld wordt of de rechtshandeling in strijd is
met de goede zeden, is het tijdstip van het aangaan (Vornahme) van de
rechtshandeling. Bij overeenkomsten telt het moment van het sluiten van
de overeenkomst (Vertragsabschluss) en niet het tijdstip waarop moet
worden gepresteerd (Vertragserfüllung).80 Controle op de uitvoering, dus
de prestatie, (Ausübungskontrolle) is overgelaten aan § 242 BGB (Treu
und Glauben).81 Als een overeenkomst zowel binnen de reikwijdte van
§ 138 BGB als binnen de reikwijdte van § 134 BGB valt, moet § 134 BGB
worden toegepast.82

6.3.3.2 Het begrip ‘gute Sitten’ (goede zeden)

302. Een overeenkomst is nietig als de overeenkomst door haar objectieve
inhoud en rekening houdendmet de andere omstandigheden van het geval,
in het bijzonder de motieven van partijen en het doel van de rechtshan-
deling, (Gesamtwürdigung) in strijd is met de goede zeden (gute Sitten).83

Rechtshandelingen kunnen op twee manieren in strijd zijn met de goede
zeden. De eerste mogelijkheid is dat de inhoud van de rechtshandeling
direct in strijd is met de goede zeden (Inhaltssittenwidrigkeit). Daarnaast
kan de inhoud van de rechtshandeling in strijd zijn met de goede zeden
door de manier waarop en de omstandigheden waaronder zij tot stand is
gekomen (Umstandssittenwidrigkeit). Als alleen demanier en wijze waarop
een overeenkomst tot stand komt in strijd is met de goeden zeden, dan is dat
niet voldoende voor nietigheid op grond van § 138 BGB. Deze omstandig-
heden en manier van tot stand komen moeten leiden tot een inhoud die in
strijd is met de goede zeden.84 Een voorbeeld van deze laatste categorie zijn
de wucherähnliche rechtshandelingen.85

80 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNrs. 94-106, MünchKomm/Armbrüster
2015, § 138 RdNr. 133. Dit kan anders zijn als de rechtshandeling naderhand ver-
anderd wordt of door toevoegingen anders wordt. In de literatuur verdedigt een
minderheid echter het standpunt dat, indien de goede zeden veranderen waardoor
de overeenkomst niet meer in strijd is met de goede zeden, er geen reden meer
bestaat om de overeenkomst ten tijde van het uitvoeren van de prestaties haar werk-
zaamheid te ontzeggen: Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr.101.

81 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 94.
82 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 113, MünchKomm/Armbrüster 2015,

§ 134 RdNr. 4.
83 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 6.
84 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNrs. 5, 9-10, MünchKomm/Armbrüster

2015, § 138 RdNr. 9
85 Zie de volgende sectie (6.3.3.3).
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303. Het begrip goede zeden wordt ingekleurd door de maatstaven van
ethiek, moraal en zedelijkheid (Ethik, Moral und Sittlichkeit).86 Wat onder
de goede zeden valt, is niet vastomlijnd. De inhoud van het begrip goede
zeden verschilt naar tijd en plaats.87 Treffend is in dat opzicht de volgende
overweging van het BVerfG uit het Lüth-arrest uit 1958:

“Bei der Entscheidung darüber, was diese sozialen Gebote (guten Sitten, IL) jeweils
im Einzelfall fordern, muß in erster Linie von punkt der Gesamtheit der Wertvor-
stellungen ausgegangen werden, die das Volk in einem bestimmten Zeitpunkt
seiner geistig-kulturellen Entwicklung erreicht und in seiner Verfassung fixiert
habe.”88

Volgens de heersende leer in de jurisprudentie en de literatuur, wordt
de inhoud van de goede zeden bepaald door: “Das Anstandsgefühl aller
billig und gerecht Denkenden”.89 Deze formule wordt de Anstandsformel
genoemd. De volgende vraag is dan welke personen de redelijk en recht-
vaardig denkenden zijn die de inhoud van dit Anstandsgefühl bepalen. Vol-
gens de in Duitsland heersende leer moet men daarvoor kijken naar de
mening van de personen die in het concrete geval redelijk en rechtvaardig
denken. De kring van personen die de inhoud van de goede zeden bepalen,
verschilt daarmee van geval tot geval.90

6.3.3.3 Woeker § 138 lid 2 BGB – Wucher

304. Een bijzonder geval van een rechtshandeling in strijd met de goede
zeden is de woekerovereenkomst (Wucher), geregeld in § 138 lid 2 BGB:

“2) Nichtig ist insbesondere ein Rechtsgeschäft, durch das jemand unter Ausbeu-
tung der Zwangslage, der Unerfahrenheit, des Mangels an Urteilsvermögen oder
der erheblichen Willensschwäche eines anderen sich oder einem Dritten für eine

86 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 19-22.
87 MünchKomm/Armbrüster 2015, § 138 RdNr. 23.
88 BVerfG 15 januari 1958, Az. I BvR 400, p. 51, NJW 1958, 257.
89 RG 15 oktober 1912, RGZ 80, p. 219 (221), RG 8 februari 1928, RGZ 120, p. 142(148),

BGH 9 juli 1953, BGHZ 10, p. 228 (232), NJW 1953, 1665, BGH 25 mei 1955, RGZ 17,
p. 327 (332-333), NJW 1955, p. 1274, BGH 15 februari 1956, BGHZ 20, p. 71 (74),
BGH 28 april 1958, BGHZ 27, p. 172 (178), BGH 6 juli 1976, BGHZ 67, p. 119 (121)
BGH 10 maart 1982, NJW 1982, p. 1455. Zie voor nieuwere rechtspraak bijvoorbeeld
BGH 6 februari 2009, NJW 2009, 1346, rov. 10. MünchKomm/Armbrüster 2015, § 138
RdNr. 14, Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 14, R. Sack, ‘Das Anstands-
gefühl aller billig und gerecht Denkenden und die Moral als Bestimmungsfaktoren
der guten Sitten’, NJW 1985, 761.

90 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 16, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 138 RdNr. 15.
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Leistung Vermögensvorteile versprechen oder gewähren lässt, die in einem auffäl-
ligen Missverhältnis zu der Leistung stehen.”

Lid 2 is een lex specialis ten opzichte van § 138 lid 1 BGB. Voordat men toe-
komt aan de toepassing van lid 1, moet men daarom beoordelen of § 138
lid 2 BGB van toepassing is.91

305. § 138 lid 2 BGB bevat vier vereisten: het moet gaan om een wederkerige
overeenkomst (Austauschgeschäft),92 ten tweede moet sprake zijn van een
opmerkelijke wanverhouding (auffälliges Missverhaltnis) tussen de presta-
ties van de contractspartijen, bovendien moet de benadeelde onder invloed
van de Zwangslage, de Unerfahrenheit, de Mangel an Urteilsvermögen of
de erhebliche Willensschwäche hebben gehandeld (kortom een probleem
met de rationele economische beoordeling van de rechtshandeling) èn de
rechtshandeling moet willens en wetens tot stand zijn gekomen door uit-
buiting (unter Ausbeutung) door de woekeraar.93

Om te beoordelen of voldaan is aan het vereiste van een opmerkelijke wan-
verhouding, moet naar de objectievewaarde van de prestaties worden geke-
ken. Vergeleken worden de op de markt gebruikelijke prijzen (bijvoorbeeld
rente) en de overeengekomen prijzen. Bij deze vergelijking moeten alle
omstandigheden worden meegewogen, denk bijvoorbeeld aan de econo-
mische risico’s die een partij loopt. Een vuistregel is dat sprake is van een
opmerkelijk grote wanverhouding als de overeengekomen prijs twee keer
zo hoog is als de gebruikelijke prijs.94

Het volgende vereiste komt erop neer dat een omstandigheid bestaat waar-
door de benadeelde geen rationele economische afweging kan maken.
Alleen de vier factoren die in § 138 lid 2 BGB worden genoemd, kunnen
zo’n omstandigheid opleveren. Deze factoren worden eng uitgelegd in
verband met de ernstige gevolgen (nietigheid) die het voldoen aan de fac-
toren meebrengt.95 Het laatste vereiste, uitbuiting (Ausbeutung), vereist dat

91 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 200, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 138 RdNr. 142.

92 De eenzijdige rechtshandeling wordt niet besproken.
93 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 199, MünchKomm/Armbrüster 2015,

§ 138 RdNr. 143.
94 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 206-208, MünchKomm/Armbrüster

2015, § 138 RdNr. 144. Denk bij risico’s bijvoorbeeld aan het risico op een faillisse-
ment en het risico van waardeschommelingen.

95 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 229.
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de woekeraar bewust gebruik maakt van de voor de wederpartij ongunstige
omstandigheid voor eigen gewin.96

Als de vereisten van uitbuiting en een in § 138 lid 2 BGB genoemde
omstandigheid niet beide zijn vervuld, kan een overeenkomst alsnog nietig
zijn op grond van § 138 lid 1 BGB. Een voorbeeld hiervan is het geval dat een
bank krediet verleent met een rente die het dubbele is van de normale mark-
trente. Aan de zijde van de benadeelde is echter geen dwang, onervaren-
heid, een gebrek in het beoordelingsvermogen of een aanzienlijk zwakke
wil aanwezig.97 Dit soort overeenkomsten die lijken op woeker, worden
wucherähnlich genoemd. Ze zijn nietig op grond van § 138 lid 1 BGB als
sprake is van een opmerkelijke wanverhouding (hetzelfde auffälliges Miss-
verhältnis als bij lid 2) tussen de objectieve waarde van de prestaties en de
woekeraar hierbij een verwerpelijke instelling (verwerfliche Gesinnung)
heeft. Het is voor een verwerfliche Gesinnung niet vereist dat de woekeraar
zich bewust is van het voordeel. De woekeraar moet een vermoeden hebben
of behoren te hebben dat hij de benadeelde dupeert: “ihm muss aber das
Missverhältnis erkennbar sein”.98 Door de mogelijkheid deze wucherähnli-
che overeenkomsten op grond van § 138 lid 1 BGB nietig te achten, heeft
lid 2 in de praktijk sterk aan betekenis ingeboet.99

6.3.3.4 Rechtsgevolgen

306. In beginsel is een overeenkomst in strijd met § 138 BGB nietig en komen
de rechtsgevolgen van de nietigheid overeen met die van § 134 BGB: de
gehele overeenkomst is nietig, de nietigheid werkt ex tunc en jegens ieder-
een. De nietigheid kan niet alleen door contractspartijen, maar ook door
derden worden ingeroepen.100 Bovendien moet de rechter ambtshalve
onderzoeken of § 138 BGB van toepassing is.

96 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 248, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 138 RdNr. 154.

97 Het ontbreekt hier aan een in § 138 lid 2 genoemde omstandigheid die ervoor zorgt
dat de benadeelde geen rationele economische afweging kan maken.

98 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNrs. 267-281, MünchKomm/Armbrüster
2015, § 138 RdNrs. 113-11. In de rechtspraak wordt aangenomen dat een bijzonder
grote wanverhouding (besonders große Mißverhältnis) bestaat als de tegenpres-
tatie ongeveer het dubbele is van de ‘normale’ tegenprestatie. Het bestaan van een
bijzonder grote wanverhouding leidt tot een vermoeden van een verwerpelijke
instelling.

99 MünchKomm/Armbrüster 2015, § 138 RdNr. 142.
100 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNrs. 108-109, MünchKomm/Armbrüster

2015, § 138 RdNr. 155, 157-158.
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Volgens Armbrüster en Fischinger kan de werking van de nietigheid op
grond van § 138 BGB niet worden gerelativeerd.101 Toch neemt de rechter
in sommige gevallen nietigheid ex nunc aan of past de rechter een geltungs-
erhaltende Reduktion toe op een beding uit de overeenkomst. De literatuur
onderschrijft deze werkwijze.102 Deze beperking van de werking van de
nietigheid wordt gemotiveerd door een ‘teleologische Reduktion’ van § 138
BGB. Het resultaat is hetzelfde als bij de toepassing van het Normzweck-
vorbehalt van § 134 BGB: een rechtshandeling die in strijd is met de goede
zeden is alleen nietig als uit de geschonden zedelijkheidsnorm niet een
ander rechtsgevolg blijkt.103

307. Bij de gevolgen van de nietigheid van een woekerovereenkomst
(wegens schending van § 138 lid 2 BGB), wordt een onderscheid gemaakt
tussen drie soorten woekerovereenkomsten: de uitpersing bij verhuur (Miet-
wucher), de uitpersing bij loon (Lohnwucher) en de uitpersing bij het ver-
lenen van een krediet (Kreditwucher, ook wel Darlehenwucher genoemd).
Een bespreking daarvan valt buiten de reikwijdte van mijn onderzoek.104

308. Tussen nietigheid op grond van § 138 lid 1 BGB en § 138 lid 2 BGB
bestaat een belangrijk verschil: indien een rechtshandeling nietig is op grond
van lid 2, wordt het Abstraktionsprinzip doorbroken en is in beginsel niet
alleen het Verpflichtungsgeschäft maar ook het Verfügungsgeschäft nie-
tig. Dit leidt de literatuur af uit de woorden “oder gewähren lässt”. Zelfs
de zekerheden die de woekeraar heeft verkregen, worden geraakt door deze
nietigheid.105 Is een rechtshandeling daarentegen nietig wegens strijd met

101 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 107, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 138 RdNr. 158.

102 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNrs. 128, 129, MünchKomm/Armbrüster
2015, § 138 RdNr. 160-161. Het gaat dan vaak om typische gevallen waarbij de over-
eenkomst in strijd is met de goede zeden wegens Übermaß (overmaat). In beginsel is
de heersende leer dat een geltungerhaltende Reduktion in deze gevallen niet moge-
lijk is en dat sprake is van een volledige nietigheid. Maar daarop bestaan steeds meer
uitzonderingen. In concreto worden in de literatuur de zogenaamde Bierlieferungs-
verträge (bierleveringsovereenkomsten) genoemd. De rechtspraak motiveert deze
reductie van de inhoud van de overeenkomst overwegend op analoge toepassing
van § 139 BGB (Teilnichtigkeit). Daarnaast wordt de reductie ook wel eens gestoeld
op § 140 BGB (Umdeutung).

103 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 112, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 138 RdNr. 161.

104 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNrs. 139-142 gaat hierop in.
105 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 165, MünchKomm/Armbrüster 2015,

§ 138 RdNr. 164.
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§ 138 lid 1 BGB dan geldt het Abstraktionsprinzip wel en is in principe
alleen het Verpflichtungsgeschäft nietig.106

309. Hetgeen de wederpartij gekregen heeft op grond van een rechtshande-
ling die wegens strijd met de goede zeden nietig is, kan in beginsel volgens
de regels van de ungerechtfertigte Bereicherung worden teruggevorderd.
Net als bij § 134 BGB, kan hier de uitsluiting van een verrijkingsvordering
op grond van § 817 zin 2 BGB voor problemen zorgen.107

6.3.4 Relativeringsmogelijkheden nietigheid

6.3.4.1 Inleiding

310. Bij de besprekingvande relativeringsmogelijkhedenvannietigheidhan-
teer ik dezelfde volgorde als bij de bespreking van het Nederlandse recht.
Deze volgorde wijkt af van de volgorde die in het BGB gehanteerd wordt.
De reden dat ik toch de volgorde van de bespreking van het Nederlandse
recht volg, is een eenduidige en consistente opzet van het boek. Dit is naar
mijn mening belangrijker dan aanhaken bij de volgorde die het Duitse wet-
boek hanteert.

6.3.4.2 Partiële nietigheid, § 139 BGB – Teilnichtigkeit

311. § 139 BGB luidt als volgt:

“Ist ein Teil eines Rechtsgeschäfts nichtig, so ist das ganze Rechtsgeschäft nichtig,
wenn nicht anzunehmen ist, dass es auch ohne den nichtigen Teil vorgenommen
sein würde.”

Het idee achter de partiële nietigheid is hetzelfde als in Nederland. De wer-
king van de partiële nietigheid is echter anders. In Duitsland wordt aan-
genomen dat de rechtshandeling in haar geheel nietig is, tenzij een geldig
deel kan worden afgescheiden. In Nederland hanteert men de regel dat de
rechtshandeling (inclusief het nietige deel) geldig is tenzij de rechtshan-
deling niet kan worden gesplitst in een geldig en een ongeldig deel. In het

106 Staudinger/Sack/Fischinger 2011, § 138 RdNr. 166, MünchKomm/Armbrüster 2015,
§ 138 RdNr. 164.

107 § 817, tweede zin, BGB: “Die Rückforderung ist ausgeschlossen, wenn dem Leisten-
den gleichfalls ein solcher Verstoß zur Last fällt, es sei denn, dass die Leistung in der
Eingehung einer Verbindlichkeit bestand; das zur Erfüllung einer solchen Verbind-
lichkeit Geleistete kann nicht zurückgefordert werden.” Zie voor een uitgebreide
bespreking van dit artikel sectie 6.4.3.4.
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Duitse recht moet men voor het antwoord op de vraag of plaats is voor
de toepassing van partiële nietigheid de hypothetische wil van partijen
(hypothetische Parteiwille) beoordelen: als aannemelijk is dat partijen de
overeenkomst ook zonder het nietige beding hadden gesloten (objektive
Bewertung), is plaats voor partiële nietigheid.108 In Nederland wordt geke-
ken of het deel van de overeenkomst dat niet door de nietigheid wordt aan-
getast nog een zinvolle regeling geeft voor partijen (objectieve maatstaf).

312. Duitsland heeft voor de optie van gehele nietigheid gekozen omdat
aldus de partijen bij de overeenkomst een gedeeltelijke werking van de
rechtshandeling niet tegen hun wil kan worden opgedrongen. Daarnaast
speelt volgens Roth een rol dat een volledige nietigheid een effectieve sanctie
is bij schending van het kartelrecht en schending van het staatssteunrecht.109

De laatste jaren gaan de rechtspraak en de literatuur, in tegenstelling tot
de tekst van § 139 BGB, uit van een partiële nietigheid in plaats van het
vermoeden van een volledige nietigheid.110 Als een rechtshandeling nietig is
op grond van § 134 BGB is de uitleg van het geschonden artikel bepalend
voor het lot van de rechtshandeling. Als het kartelverbod wordt geschon-
den, is er ruimte voor een partiële nietigheid zolang het beperken van de
mededinging niet het hoofddoel was van partijen.111

6.3.4.3 Conversie, § 140 BGB – Umdeutung

313. § 140 BGB bepaalt:

“Entspricht ein nichtiges Rechtsgeschäft den Erfordernissen eines anderen Rechts-
geschäfts, so gilt das letztere, wenn anzunehmen ist, dass dessen Geltung bei
Kenntnis der Nichtigkeit gewollt sein würde.”

Umdeutung (conversie) is toegestaan als een rechtshandeling nietig is maar
voldoet aan de vereisten van een andere rechtshandeling en als partijen die
andere, wel geldige, rechtshandeling zouden hebben verkozen boven de
nietige rechtshandeling (hypothetische Parteiwille). Voor de invulling van

108 Staudinger/Roth 2010, §139 RdNr. 74,MünchKomm/Busche 2015, § 139 RdNrs. 29-32.
Het is omstreden of door een Einheitlichkeitswille van partijen ook het Verpflich-
tungs- en Verfügungsgeschäft samengevoegd kunnen worden. De recente recht-
spraak in Duitsland houdt rekening met die mogelijkheid, zie MünchKomm/Busche
2015, § 139 RdNr. 20.

109 Staudinger/Roth 2010, §139 RdNr. 1, MünchKomm/Busche 2015, § 139 RdNr. 1.
110 Staudinger/Roth 2010, §139, RdNr. 3, MünchKomm/Busche 2015, § 139 RdNr. 2, 10.
111 Staudinger/Roth 2010, §139 RdNr. 81.
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de hypothetische Parteiwille beoordeelt men de vraag of een redelijk den-
kende maatman een vervangende overeenkomst zou hebben gesloten om
het gewenste economische doel te bereiken.112

314. Onder dit artikel valt ook de geltungserhaltende Reduktion, deze
komt voort uit een analoge toepassing van § 140 BGB in combinatie met
§ 139 BGB.113 In de literatuur zijn de meningen over de mogelijkheid van
deze geltungserhaltende Reduktion verdeeld.114 Deze rechtsfiguur is slechts
in enkele gevallen toelaatbaar op grond van preventie of de wil van de
partijen en speelt vooral een rol als één der partijen wordt beschermd.115

Een voorbeeld zijn bierleveringsovereenkomsten (bij een overmatig lang
durende overeenkomst). Bierlieferungsverträge (bierleveringsovereenkom-
sten) zijn overeenkomsten tussen een brouwer en een café, waarbij de kroeg
gedurende een bepaalde periode verplicht wordt alleen bier bij de betref-
fende brouwer af te nemen. Deze overeenkomsten kunnen in strijd zijn
met het mededingingsrecht als het café te lang gebonden wordt. Als dat
het geval is, wordt de duur van de overeenkomst terug gebracht tot een
tijdsspanne die wel is toegestaan.116 Rechtshandelingen die in strijd zijn met
de goede zeden, kunnen naar Duits recht niet worden geconverteerd.117

112 MünchKomm/Busche 2015, § 140 RdNrs. 18-22.
113 BGH 14 november 2000, BGHZ 146, p. 37 (p. 47 e.v.), BGH 14 november 2000, JuS

2001, p. 606 m.nt. Van Emmerich (zie ook NJW 2001, p. 815 rov. 1).
114 Tegen deze mogelijkheid is bijvoorbeeld: Häsemeyer 2003, p. 1097 e.v. Vóór deze

mogelijkheid is bijvoorbeeld: Anwaltskommentar-BGB/Faust 2005, § 139 RdNr. 24
e.v., 31 e.v.

115 Anwaltskommentar-BGB/Faust 2005, § 139 RdNr. 33. Staudinger/Roth 2010, § 140
RdNr. 2.

116 BGH 14 juni 1972, NJW 1972, p. 1459, BGH 16 september 1974, NJW 1974, p. 2089,
BGH 17 januari 1979, NJW 1979, p. 865, BGH 18 mei 1979, NJW 1979, p. 2150 LG
Düsseldorf 28 mei 2009, BeckRS 2011, 02765.

117 Staudinger/Roth 2010, § 140 RdNr. 2. Het gebruik van § 139 en § 140 BGB in deze
zin stuit op discussie. Het is wellicht juister om op grond van § 242 BGB (Treu und
Glauben) te beargumenteren dat het in strijd is met Treu und Glauben om tijdens
de toelaatbare looptijd een beroep te doen op de nietigheid. Op die manier wordt de
heersende leer gevolgd, omdat technisch gezien de werking van de nietigheidsgevol-
gen niet wordt ingeperkt. De vraag is echter wel of, en in hoeverre, deze relativering
van de nietigheid afbreuk doet aan de afschrikwekkende werking (Abschreckungs-
zweck) van de in § 138 BGB geregelde nietigheid.
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6.3.4.4 Bekrachtiging, § 141 BGB – Bestätigung/ § 185 BGB – Verfügung

315. § 141 BGB luidt als volgt:

“(1) Wird ein nichtiges Rechtsgeschäft von demjenigen, welcher es vorgenom-
men hat, bestätigt, so ist die Bestätigung als erneute Vornahme zu beurteilen.

(2) Wird ein nichtiger Vertrag von den Parteien bestätigt, so sind diese im Zweifel
verpflichtet, einander zu gewähren, was sie haben würden, wenn der Vertrag
von Anfang an gültig gewesen wäre.”

Een nietige rechtshandeling kan worden bekrachtigd (bestätigt), ze is dan
achteraf gezien vanaf het begin geldig geweest.118

316. Het Nederlandse artikel 3:58 is echter niet gebaseerd op § 141 BGBmaar
op een ander Duits wetsartikel, namelijk § 185 BGB.119 § 185 BGB bevindt
zich niet in titel 3 betreffende overeenkomsten maar in titel 6, Einwilligung
en Genehmigung.120 Het is speciaal geschreven voor Verfügungen en luidt
als volgt:

“(1) Eine Verfügung, die ein Nichtberechtigter über einen Gegenstand trifft, ist
wirksam, wenn sie mit Einwilligung des Berechtigten erfolgt.

(2) Die Verfügungwirdwirksam, wenn der Berechtigte sie genehmigt oder wenn
der Verfügende den Gegenstand erwirbt oder wenn er von dem Berechtig-
ten beerbt wird und dieser für die Nachlassverbindlichkeiten unbeschränkt
haftet. In den beiden letzteren Fällen wird, wenn über den Gegenstand
mehrere miteinander nicht in Einklang stehende Verfügungen getroffen
worden sind, nur die frühere Verfügung wirksam.”

In § 185 BGB heeft de Duitse wetgever de convalescentie van een mis-
lukte Verfügung toegelaten. Het begrip Verfügung is veel ruimer dan het
Nederlandse goederenrechtelijke begrip beschikking. Een Verfügung is
iedere handeling waardoor op een bestaand vermogensrecht wordt inge-
werkt, waardoor dit van inhoud wordt veranderd, wordt overgedragen
of teniet wordt gedaan.121 Bovendien dient men in het oog te houden dat
het Duitse recht een abstract karakter kent. De geldigheid van de Verfügung

118 Pleáez Solórzano 2010, p. 110.
119 Potjewijd 2002, p. 1.
120 Vrij vertaald: toestemming en bekrachtiging.
121 Haedicke 2001, Zwalve 2003, p. 17, MünchKomm/Bayreuther 2015, § 185 RdNr. 3.
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hangt niet af van een daaraan ten grondslag liggend geldig rechtsfeit,
maar van een goederenrechtelijke overeenkomst. Iedere beschikkingshan-
deling draagt daardoor het karakter van een tweezijdige rechtshandeling.122

Het eerste lid van § 185 BGB bepaalt dat een beschikkingsonbevoegde
die met voorafgaande toestemming (Einwilligung) van de eigenaar een
beschikkingshandeling verricht, rechtsgeldig over diens goederen beschikt.
Het tweede lid bepaalt dat een mislukte beschikking achteraf kan worden
geheeld door bekrachtiging (Genehmigung) of door convalescentie (Kon-
valeszens). Er is sprake van bekrachtiging indien de beschikkingsbevoegde
de Verfügung achteraf goedkeurt.123 Ten aanzien van convalescentie regelt
§ 185 BGB regelt twee mogelijkheden. De eerste mogelijkheid doet zich
voor als de beschikkingsonbevoegde een goed waarover hij beschikte ach-
teraf verkrijgt. De tweede mogelijkheid van convalescentie bestaat wan-
neer een beschikkingsonbevoegde door vererving beschikkingsbevoegd
wordt ten aanzien van het betreffende goed.124 Bekrachtiging werkt terug
(op grond van § 184 BGB), convalescentie niet.125

Het Nederlandse artikel 3:58 BW ziet op de situatie dat na het verrichten
van een rechtshandeling een ontbrekend wettelijke vereiste wordt vervuld.
In dat geval kan een nietige rechtshandeling met terugwerkende kracht
alsnog herleven. Voor de toepassing van artikel 3:58 BW is geen toestem-
ming van de beschikkingsbevoegde of verkrijging van een goed nodig.
Artikel 3:58 BW is meeromvattender dan § 185 BGB.

6.4 Privaatrechtelijke rechtsmiddelen, anders dan de aantasting van
rechtshandelingen

6.4.1 Inleiding

317. In deze paragraaf komen de onrechtmatige daad en de ongerechtvaar-
digde verrijking naar Duits recht aan de orde. Bovendien bespreek ik § 33
GWB. Duitsland maakt, net zoals veel andere Europese rechtsstelsels en het
HvJ EU, geen principieel onderscheid tussen ongerechtvaardigde verrij-
king en onverschuldigde betaling. Daarom ontbreekt een paragraaf betref-
fende de onverschuldigde betaling. De onverschuldigde betaling naar Duits

122 Zwalve 2003, p.16.
123 MünchKomm/Bayreuther 2015, § 185 RdNrs. 42-46
124 MünchKomm/Bayreuther 2015, § 185 RdNrs. 47-49, 56.
125 Mugdan 1899, p. 762, MünchKomm/Bayreuther 2015, § 185 RdNr. 50.
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recht is geïntegreerd in subparagraaf 6.4.3 betreffende de ongerechtvaar-
digde verrijking. Ik bespreek de genoemde rechtsfiguren, anders dan het
voorgaande, uitsluitend in het licht van het kartelrecht. Dit sluit aan bij de
bespreking van de effectuering van rechten, hetgeen in hoofdstuk 5 aan bod
is gekomen.

318. Voor de mogelijkheid tot het vorderen van schade op grond van wan-
prestatie geldt het volgende: een overeenkomst in strijd met artikel 101
VWEU is nietig. Hoewel concurrenten elkaars wederpartij kunnen zijn bij
een overeenkomst, biedt een vordering wegens wanprestatie geen remedie
in een dergelijk geval omdat de aan de vordering ten grondslag liggende
overeenkomst nietig is. Derdebelanghebbenden (concurrenten) die geen
overeenkomst met de aansprakelijk te stellen onderneming hebben, kun-
nen geen beroep doen op wanprestatie en zijn dus eveneens aangewezen
op de onrechtmatige daad. Wanprestatie zal daarom geen grote rol spelen
als privaatrechtelijk gevolg van een schending van het mededingingsrecht.
Daarmee valt wanprestatie buiten mijn onderzoek naar het Duitse recht.

6.4.2 Onrechtmatige daad, § 823 BGB – Schadensersatzpflicht

319. De invalshoek van het onderzoek naar het onrechtmatige daadsrecht
in Duitsland is schadevergoeding die een benadeelde krijgt wegens schade
door een inbreuk op artikel 101 of 102 VWEU of de nationale (Duitse) equi-
valenten daarvan. Nadeel ten gevolge van een inbreuk op het kartelrecht
is vermogensschade. Het Duitse onrechtmatige daadsrecht (Deliktsrecht)
bestaat uit drie algemene artikelen (Generalklauseln).126 Dit zijn de §§ 823
lid 1 BGB, 823 lid 2 BGB en 826 BGB. § 823 BGB luidt als volgt:

“ Schadensersatzpflicht
(1) Wer vorsätzlich oder fahrlässig das Leben, den Körper, die Gesundheit, die

Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen widerrecht-
lich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens
verpflichtet.

(2) Die gleiche Verpflichtung trifft denjenigen, welcher gegen ein den Schutz
eines anderen bezweckendes Gesetz verstößt. Ist nach dem Inhalt des
Gesetzes ein Verstoß gegen dieses auch ohne Verschulden möglich, so tritt
die Ersatzpflicht nur im Falle des Verschuldens ein.”

126 Soergel/Spickhoff 2005, Vor § 823 RdNrs. 12-16.
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§ 823 lid 1 BGB beschermt niet tegen zuivere vermogensschade.127 Daar
komt bij dat de vergoeding van schade is beperkt tot gevallen waarin één
van de in lid 1 genoemde rechtsgoederen wordt geschonden. Veel geval-
len van oneerlijke concurrentie die naar Nederlands recht een onrechtma-
tige daad zouden opleveren, vallen in beginsel niet binnen de norm van
§ 823 lid 1 BGB. Voor mijn onderzoek is met name lid 2 van § 823 BGB
relevant omdat de bescherming van zuivere vermogensschade binnen de
reikwijdte van lid 2 van § 823 BGB valt (zie de volgende alinea voor een
bespreking). § 826 BGB speelt (bijna) geen rol bij een schending van het
mededingingsrecht omdat § 826 BGB de aansprakelijkheid regelt voor het
opzettelijk toebrengen van schade op een wijze die in strijd is met de goede
zeden.128 § 826 BGB bespreek ik daarom niet.129

320. Lid 2 van § 823 BGB is van toepassing indien het schade betreft wegens
een inbreuk op een Schutzgesetz. In principe komt elke rechtsnorm in aan-
merking als Schutzgesetz.130 Vereist is dat de rechtsnorm niet alleen het
algemene belang beschermt maar juist tot doel heeft bepaalde (kringen
van) personen te beschermen.131 Het ‘oude’ § 33 GWB was gebaseerd op
de norm van § 823 lid 2 BGB.132 Hierdoor moest een regel van mededin-
gingsrecht worden gekwalificeerd als een Schutzgesetz om succesvol een
beroep op schadevergoeding te doen. Tegenwoordig is ten aanzien van een
vordering tot schadevergoeding wegens schending van het mededingings-
recht een speciale regel opgenomen in § 33 van het Gesetz gegen Wettbe-
werbsbeschränkungen.

127 Staudinger Eckpfeiler/Hager, Das Recht der unerlaubten Handlungen 2012, RdNr.
105. MünchKomm/Schwab 2013, § 823 RdNr. 247.

128 § 826 BGB: “Wer in einer gegen die guten Sitten verstoßenden Weise einem anderen
vorsätzlich Schaden zufügt, ist dem anderen zum Ersatz des Schadens verpflichtet”.

129 MünchKomm/Wagner 2013, § 826 RdNr. 153.
130 Zie § 2 EGBGB, MünchKomm/Wagner 2013, § 823 RdNr. 385, 405-408.
131 Meessen 2011, p. 18, MünchKomm/Wagner 2013, § 823 RdNr. 405.
132 § 33 GWB (tekst geldend van 1 januari 1999 tot 30 juni 2005): “1 Wer gegen eine

Vorschrift dieses Gesetzes oder eine Verfügung der Kartellbehörde verstößt, ist,
sofern die Vorschrift oder die Verfügung den Schutz eines anderen bezweckt, diesem
zur Unterlassung verpflichtet; fällt ihm Vorsatz oder Fahrlässigkeit zur Last, ist er
auch zum Ersatz des aus dem Verstoß entstandenen Schadens verpflichtet. 2 Der
Anspruch auf Unterlassung kann auch von rechtsfähigen Verbänden zur Förderung
gewerblicher Interessen geltend gemacht werden.”
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Artikel 101 lid 1 VWEUwerd tot een ‘Schutzgesetz’ in de zin van lid 2
van § 823 BGB gerekend “wenn die verbotene Schädigung der Wettbe-
werbsfreiheit unmittelbar gegen den Betroffenen gerichtet ist.”133 Hierdoor
hadden benadeelden een mogelijkheid tot het vorderen van schadevergoe-
ding. Sinds de zevende wijziging van het GWB in 2005 hebben benadeelden
§ 823 lid 2 BGB niet meer nodig om schadevergoeding te vorderen wegens
schending van artikel 101 en/of artikel 102 VWEU omdat het vereiste van
een Schutzgesetz niet meer geldt (zie § 33 lid 1 GWB).134 Hiervoor is geko-
zen omdat het vereiste van een Schutzgesetz voor veel problemen zorgde en
de jurisprudentie geen eenduidige oplossingen gaf voor die problemen.135

Benadeelden van een schending van artikel 101 of 102 VWEU of een schen-
ding van de Duitse equivalenten van artikel 101 en 102 VWEU kunnen hun
schadevergoedingsvordering nu rechtstreeks op § 33 GWB baseren.136

Overtredingen van het verbod van staatssteun zijn niet opgenomen in het
GWB. In 2011 heeft het BGH geoordeeld dat het standstill-beginsel van
artikel 108 lid 3 VWEU een Schutzgesetz is in de zin van § 823 BGB voor
de concurrenten van de begunstigde van de staatssteun.137

6.4.3 Ongerechtvaardigde verrijking

6.4.3.1 Inleiding

321. Duitsland maakt, net als veel andere Europese rechtsstelsels en het
HvJ EU en anders dan het Nederlandse systeem, geen principieel onder-
scheid tussen ongerechtvaardigde verrijking en onverschuldigde betaling.
Voor een vordering tot ongedaanmaking hoeft in het Duitse recht niet te

133 Citaat uit BGH 23 oktober 1979, NJW 1980, 1224, rov 3.b. Zie hierover Roth 2000,
Staudinger/Hager 2009, Die Verletzung eines Schutzgesetzes – § 823 Abs 2, VIII.
Übersicht zu den Schutzgesetzen § 823 Abs 2 RdNr. G45.

134 Sectie 6.4.4.2.
135 Deutscher Bundestag, ‘Gesetzentwurf. Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Ände-

rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen’, Drucksache 2004, 15/3640,
p. 53, Meessen 2011, p. 45. Ook het Courage/Crehan arrest was een aanleiding voor
deze wijziging.

136 Zie hiervoor subparagraaf 6.4.4. § 33 GWB is een lex specialis ten opzichte van
§ 823 lid 2 BGB.

137 BGH 10 februari 2011, Flughafen Frankfurt-Hahn, Az. I ZR 136/09, rov. 15-37, BGH
10 februari 2011, Flughafen Lübeck, Az. I ZR 213/08, rov. 21-42.
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worden aangetoond dat de schuldeiser een verlies lijdt.138 Het Duitse recht
(BGB) richt zich op de verrijking van de schuldenaar en is geen schadever-
goedingsrecht.139 Het verrijkingsrecht in Duitsland is sterk geïnspireerd
door het Romeinse recht. De rechtsvorderingen worden in de Duitse lite-
ratuur dan ook met hun Latijnse namen aangeduid. Daar sluit ik me bij de
bespreking van het Duitse recht bij aan. Van de rechtsvorderingen die een
schuldeiser toekomen op grond van het Duitse verrijkingsrecht bespreek ik
slechts de condictio indebiti en de condictio ob turpem causam omdat dit de
enige verrijkingsvorderingen zijn die relevant zijn voor mijn onderzoek.140

6.4.3.2 Aard van het Duitse verrijkingsrecht

322. Het Duitse verrijkingsrecht is neergelegd in boek 2 (Recht der
Schuldverhältnisse), titel 26 (ungerechtfertigte Bereicherung) van het BGB
en bestaat uit de §§ 812 tot en met 822 BGB. Het verrijkingsrecht wordt
gezien als een correctie op een vermogenstoename zonder rechtsgrond.141

Anders dan in het causale stelsel, waar revindicatie mogelijk is als de titel
voor overdracht wegvalt, moet men in een vergelijkbaar geval in het
abstracte Duitse stelsel meestal een verrijkingsvordering instellen.

323. § 812 BGB, het algemene verrijkingsartikel, heeft aanleiding gegeven
voor een flinke discussie over de aard van het Duitse verrijkingsrecht. Het
gedeelte van 812 BGB waar de discussie zich op toespitst luidt als volgt:

“ 1) Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen
Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflich-
tet (…)”

138 MünchKomm/Schwab 2013, § 812 RdNr. 5. In Nederland wordt de ongerechtvaar-
digde verrijking tot het schadevergoedingsrecht gerekend en wordt de maximale
schadevergoeding begrensd door de verarming en de verrijking en; de schade wordt
slechts toegekend voor zover redelijk, zie 6:212 BW en Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-IV 2015/479-481.

139 § 818 lid 1en 3 BGB, Zimmermann 1995, p. 412. Bij het bepalen van de omvang van de
verrijkingsvordering wordt een onderscheid gemaakt tussen de ontvanger te goeder
trouw (deze kan een vermindering van de verrijking tegenwerpen aan de verarmde)
en de ontvanger de kwader trouw (hij moet al hetgeen hij ongerechtvaardigd heeft
ontvangen teruggeven).

140 Bij gevallen die niet in strijd zijn met de goede zeden of de wet, zal de condictio
indebiti toegepast moeten worden. Voor een bespreking van alle condicties zie
Damminga 2014, hfd. 3, par. 3.3 en par. 3.4.

141 Staudinger Eckpfeiler/Martinek 2011, ungerechtfertigte Bereicherung RdNr. 2.
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Von Savigny zag verrijking als een ‘grundlosen Bereicherung des Anderen
aus unserem Vermögen’. Hij wilde één vordering voor alle gevallen waarin
sprake was van een verrijking.142 Na het in werking treden van het BGB
(1900) borduurde de theorievorming hierop (en op de pandektistiek) voort
en zag men in § 812 lid 1, eerste zin, BGB een algemene verrijkingsvorde-
ring. Verrijkingsrecht werd gezien als billijkheidscompensatie (Billigkeit-
sausgleich) en recht van hogere orde. Het wezenlijke kenmerk was dat een
ongerechtvaardigde verrijking bestond ten koste van een ander. Hoe deze
verrijking werd veroorzaakt was van ondergeschikt belang. De aanhangers
van deze leer zien ‘durch Leistung oder in sonstiger Weise’ als één geheel.
Deze leer staat bekend als de Einheitslehre.143

Op grond van de werken van Wilburg (1934) en Von Caemmerer (1954)
heeft na de tweede wereldoorlog de Trennungslehre zich doorgezet.144 De
centrale gedachte achter deze leer is de scheiding tussen Leistungskon-
diktionen en Nichtleistungskondiktionen.145 Deze leer leest in § 812 lid 1
BGB een onderscheid tussen een verrijking ‘durch Leistung’ en een ver-
rijking ‘in sonstiger Weise’.146 In de literatuur zijn in de laatste decennia
pogingen gedaan om terug te keren naar de Einheitslehre, maar deze zijn
zonder gevolg gebleven.147 De meeste handboeken bespreken de rechts-
vorderingen zonder deze rechtsvorderingen onder te brengen in een van
de twee theorieën.148

324. § 812 BGB is het algemene artikel inzake de ongerechtvaardigde ver-
rijking. In de andere artikelen worden de vereisten voor de verschillende
rechtsvorderingen verder vorm gegeven. In Duitsland maakt men bij de
verrijkingsvorderingen zoals gezegd een onderscheid tussen Leistungs-
kondiktionen en Nichtleistungskondiktionen. Als de verrijking voortkomt
uit een prestatie (durch Leistung), kan een benadeelde een Leistungskon-
diktion instellen waarvan de belangrijkste rechtsvordering de condictio

142 Von Savigny 1841, p. 525 e.v.
143 Staudinger Eckpfeiler/Martinek 2011, ungerechtfertigte Bereicherung RdNr. 14,

MünchKomm/Schwab 2013, § 812 RdNr. 38.
144 Wilburg 1934, Von Caemmerer 1954, p. 333 e.v., Staudinger Eckpfeiler/Martinek 2011,

ungerechtfertigte Bereicherung RdNr. 16.
145 De Trennungslehre maakt een onderscheid tussen verrijking door een prestatie en

verrijking die op een andere manier is ontstaan.
146 Aanhangers van de Einheitslehre lezen dit artikel anders en beschouwen het ver-

krijgen van iets ten koste van de benadeelde zonder rechtsgrond als ongerechtvaar-
digde verrijking.

147 Staudinger Eckpfeiler/Martinek 2011, ungerechtfertigte Bereicherung RdNr. 20.
148 MünchKomm/Schwab 2013, § 812 RdNr. 39. Daar komt bij dat ook de Einheitslehre

erkent dat bij Leistungskondiktionen bijzonderheden spelen.
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indebiti is.149 Als de verrijking op een andere manier dan door een pres-
tatie (in sonstiger Weise) is ontstaan, staat de benadeelde een Nichtleis-
tungskondiktion ter beschikking. Nichtleistungskondiktionen beschermen
bepaalde rechten of rechtsposities.150 De voornaamste Nichtleistungskon-
diktion is de Eingriffskondiktion.151 Ik bespreek alleen de belangrijkste
Leistungskondiktionen omdat alleen deze vergelijkbaar zijn met de vor-
deringen die ik heb onderzocht bij de bespreking van het Nederlandse en
het Europese recht. De Nichtleistungskondiktionen zijn niet geschikt als
rechtsmiddel bij een nietige overeenkomst ter handhaving van het mededin-
gingsrecht omdat een inbreuk op het mededingingsrecht gekenmerkt wordt
door verboden overeenkomsten en de nakoming daarvan (Leistung).152

6.4.3.3 Uitgelicht: § 812 BGB – Herausgabeanspruch

6.4.3.3.1 Algemeen

325. § 812 BGB belichaamt de algemene verrijkingsvordering in het Duitse
recht. In § 812 BGB zijn vier verschillende condicties te lezen. In deze sectie
stip ik de vier condicties kort aan. § 812 BGB luidt als volgt:

“1) Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise auf dessen
Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe ver-
pflichtet. Diese Verpflichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche Grund
später wegfällt oder der mit einer Leistung nach dem Inhalt des Rechts-
geschäfts bezweckte Erfolg nicht eintritt.

2) Als Leistung gilt auch die durch Vertrag erfolgte Anerkennung des
Bestehens oder des Nichtbestehens eines Schuldverhältnisses.”

326. De belangrijkste condictie, en in de praktijk ook de meest gebruikte
rechtsvordering, is de condictio indebiti (de onverschuldigde betaling).
Deze wordt belichaamd in lid 1, zin 1, alternatief 1 van § 812 BGB.153 De

149 Staudinger/ Schwab 2009, § 812 RdNr. 78, Staudinger Eckpfeiler/Martinek 2011,
ungerechtfertigte Bereicherung RdNr. 23.

150 Von Caemmerer 1954, p. 343, zie ook Damminga 2014, p. 91.
151 Staudinger/ Schwab 2009, § 812 RdNr. 346, Staudinger Eckpfeiler/Martinek 2011,

ungerechtfertigte Bereicherung RdNr. 35.
152 Ik heb in mijn dissertatie ook vorderingen van derden besproken, denk bijvoorbeeld

aan vorderingen van concurrenten van een karteldeelnemer. Concurrenten kunnen
geen Nichtleistungskondiktion instellen aangezien zij geen rechtspositie hebben die
beschermd wordt door een Nichtleistungskondiktion.

153 “Wer durch die Leistung (...) eines anderen auf dessen Kosten etwas ohne rechtlichen
Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet.” Vanwege het grote belang
van de condictio indebiti wordt deze rechtsvordering ook wel als Leistungskon-
diktion im engeren Sinne gezien.
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condictio indebiti kan worden ingesteld als onverschuldigd is gepresteerd,
maar de schuldenaar ten onrechte in de veronderstelling verkeerde dat hij
wel een prestatie moest leveren. Een schuldenaar dacht bijvoorbeeld dat
hij voldeed aan een overeenkomst, maar hij had zijn schuld reeds afgelost
of de overeenkomst waaruit de nagekomen verbintenis voortvloeit is nietig
(of is later vernietigd). De condictio indebiti wordt besproken in sectie
6.4.3.3.3. van deze subparagraaf.

327. In lid 1, eerste zin § 812 BGB ligt nog een tweede condictie beslo-
ten; de Eingriffskondiktion.154 Dit is een Nichtleistungskondiktion die kan
worden ingesteld als iemand op een andere manier dan door een prestatie
verrijkt wordt (door inbreuk te maken op andermans recht). Hét voorbeeld
hiervan is een inbreuk op een eigendomsrecht.155 Deze condictie wordt niet
besproken.156

328. De derde mogelijke rechtsvordering is de condictio ob causam finitam
in § 812 lid 1, zin 2, BGB eerste alternatief.157 Deze rechtsvordering kan
worden ingesteld als de rechtsgrond later wegvalt (zonder terugwerkende
kracht). Denk aan een overeenkomst die tot een bepaalde tijd duurt of het
voortijdig beëindigen van een duurovereenkomst. In het mededingings-
recht zal geen sprake zijn van een rechtsgrond die zonder terugwerkende
kracht later wegvalt omdat vernietiging terugwerkende kracht heeft (ook
in Duitsland). Daardoor is deze condictio in een dergelijk geval niet van
toepassing. Deze rechtsvordering bespreek ik niet.

329. De vierde mogelijke rechtsvordering is de condictio ob rem die kan
worden ingesteld op grond van § 812 lid 1, tweede zin, alternatief twee,
BGB.158 De condictio ob rem kan worden aangevoerd als een prestatie niet
leidt tot nakoming (Zweckverfehlung). De condictio ob rem wordt in de
rechtspraktijk eigenlijk niet gebruikt en komt niet aan de orde in dit boek.159

154 “Wer (...) in sonstiger Weise eines anderen auf dessen Kosten etwas ohne rechtlichen
Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet”.

155 O.a. Zimmermann 1995, p. 418.
156 Zie voor een bespreking van de Eingriffskondiktion Damminga 2014, p. 100-102.
157 “Diese Verpflichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche Grund später weg-

fallt (...).”
158 Staudinger Eckpfeiler/Martinek 2011, ungerechtfertigte Bereicherung RdNr. 25.
159 MünchKomm/Schwab 2013, § 812 RdNr. 26. Zie voor een bespreking Damminga

2014, p. 97-98.
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6.4.3.3.2 Durch Leistung

330. Leistung is één van de belangrijkste begrippen in het Duitse verrijkings-
recht. Het wordt gedefinieerd als een bewuste en doelgerichte vermeerdering
van andermans vermogen.160 Een vermogensverschuiving is niet vereist.161

Een voorbeeld van een Leistung is het schilderen van mijn huis door een
schilder. Indien de schilder in plaats van mijn huis per ongeluk het huis van
de buren schildert, is geen sprake van Leistung omdat het geen bewuste
vermeerdering is van het vermogen van mijn buren. Het gevolg hiervan
is dat de schilder geen beroep kan doen op een Leistungskondiktion, noch
jegens mij, noch jegens mijn buren. Hij heeft echter wel een beroep op een
Nichtleistungskondiktion.162

331. Het doel van de prestatie (Zweckbestimmtheit) wordt bepaald door
de Zweckbestimmung. Over de betekenis van ‘doelgerichte’ wordt in de
literatuur flink gediscussieerd. Deze discussie betreft met name de vraag
of een subjectief vereiste geldt. Om de theorievorming te begrijpen, is het
nodig om de theorieën omtrent nakoming (Erfüllungstheorieën) te bespre-
ken omdat de theorieën betreffende nakoming de basis vormen voor de
discussie in het verrijkingsrecht.163 Van belang voor de discussie in het
verrijkingsrecht is daarbij dat men in de Erfüllungstheorieën het begrip
Tilgungsbestimmung gebruikt. De Tilgungsbestimmung is de wil van de
schuldenaar om bevrijdend te betalen, dit is een subjectief begrip. Zweck-
bestimmung is de verrijkingsrechtelijke variant van het begrip Tilgungsbe-
stimmung.

332. Op het gebied van de Erfüllungstheorieën zijn in Duitsland twee stand-
punten in omloop. De heersende Erfüllungstheorie is de ‘Theorie der realen
Leistungsbewirkung’.164 Volgens deze leer is een Tilgungsbestimmung
onnodig en is bevrijdend betaald als de prestatie met succes in het vermogen

160 “Die bewusste und zweckgerichtete Mehrung fremden Vermögens”, Kötter 1954,
p. 193 e.v., Staudinger Eckpfeiler/Martinek 2011, ungerechtfertigte Bereicherung
RdNr. 21, MünchKomm/Schwab 2013, § 812 RdNr. 41. Zie Damminga 2014 over
Leistung, p. 93-96.

161 MünchKomm/Schwab 2013, § 812 RdNr. 4.
162 Hij kan in beginsel een beroep doen op de Aufwendungskondiktion. MünchKomm/

Schwab 2013, § 812 RdNr. 296-299, 302. Zie ook Damminga 2014, p. 103.
163 De Erfüllungstheorie betreft de vereisten voor het nakomen van een verbintenis

§ 362 e.v. BGB.
164 Bydlinski 1996, p. 252 e.v., BeckOK BGB/Dennhardt 2011, § 362 RdNr. 11, Staudinger

Eckpfeiler/Martinek 2011, ungerechtfertigte Bereicherung RdNr. 22, Staudinger/Olzen
2011, Vorbemerkungen zu §§362 ff RdNr.14, alle met verdere verwijzingen. Anders:
Muscheler 2000, p. 729, MünchKomm/Schwab 2009, § 812 RdNr. 48.
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van de schuldeiser is gevloeid. Het is daarbij irrelevant of de schuldenaar
dit subjectief wilde.165 Naast deze theorie der realen Leistungsbewirkung
bestaat echter ook de theorie der finalen Leistungsbewirkung. Volgens deze
leer komt de schuldenaar alleen na als de prestatie wordt gedragen door
de wil van de schuldenaar om bevrijdend te betalen. Op grond van de
‘Theorie der realen Leistungsbewirkung’ is voor een Leistung in de zin van
het verrijkingsrecht geen Zweckbestimmung vereist. In het geval van de
‘Theorie der finalen Leistungsbewirkung’ is wel een Tilgungsbestimmung
nodig en deze theorie eist dan ook een Zweckbestimmung bij een verrij-
kingsrechtelijke prestatie. In de praktijk verschilt de uitkomst van beide theo-
rieën niet. Dit komt onder andere omdat naast een doelgerichte prestatie een
bewuste prestatie wordt vereist. In de ‘bewustheid’ van de prestatie zit sub-
jectiviteit ingebakken.166

6.4.3.3.3 Uitgelicht: § 812 BGB – condictio indebiti

333. De condictio indebiti is een Leistungskondiktion en kan worden inge-
steld als een prestatie is geleverd die niet verschuldigd was, maar de schul-
denaar ten onrechte in de veronderstelling verkeerde dat hij wel moest
presteren.167

“Wer durch die Leistung eines anderen (…) auf dessen Kosten etwas ohne recht-
lichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet.”

Als een overeenkomst in strijd is met de wet of de goede zeden, is deze
overeenkomst in de meeste gevallen nietig op grond van 134 of 138 BGB.
In die gevallen is zonder rechtsgrond betaald. Daarom kan de condictio
indebiti worden toegepast. Samengevat zijn de vereisten: het ontvangen
van iets (etwas erlangt) door een prestatie van een ander (durch Leistung)
zonder rechtsgrond (ohne rechtlichen Grund).168

De mogelijkheid tot het instellen van de condictio indebiti kan wor-
den verhinderd door het bestaan van Kondiktionssperren. Dat zijn normen
die een beroep op de verrijkingsrechtelijke vordering uitsluiten. Speciaal

165 Hierop bestaan wel een aantal uitzonderingen, zie Staudinger/Olzen 2011, Vorbe-
merkungen zu §§362 ff RdNr. 10. Bijvoorbeeld wanneer de schuldenaar twijfel over
het doel van de prestatie wil wegnemen of meerdere schulden bij dezelfde schuld-
eiser heeft en uit de prestatie niet op te maken is welke schuld hij wil aflossen.

166 Muscheler 2000, p. 729.
167 BeckOK BGB/Wendehorst 2013, § 812 RdNr. 36.
168 BeckOK BGB/Wendehorst 2013, § 812 RdNrs. 37-66. Hier vindt men uitgebreide

informatie over de uitleg van de genoemde begrippen en de discussies hierover in
de literatuur.
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voor de condictio indebiti geldt § 814 BGB.169 Hieruit blijkt dat terugvor-
dering niet mogelijk is als de presterende partij wist dat hij niet verplicht
was tot de prestatie, als de prestatie ziet op een morele plicht of als de
prestatie beantwoordt aan het fatsoen.170 Bovendien vormt lid 2 van § 817
BGB een algemene uitsluitingsgrond voor alle Leistungskondiktionen.171

Daarnaast kan het instellen van een condictio indebiti in strijd zijn met de
redelijkheid en billijkheid.172

6.4.3.4 Uitgelicht: § 817 BGB – condictio ob turpem causam

334. § 817 BGB regelt de condictio ob turpem causam. Het is een zelfstan-
dige vordering voor het geval sprake is van een inbreuk op de wet of de
goede zeden (Verstoß gegen Gesetz oder gute Sitten). De vordering wordt
ook wel beschouwd als een bijzondere vorm van de condictio ob rem.173

De tekst van § 817 BGB luidt als volgt:

“War der Zweck einer Leistung in der Art bestimmt, dass der Empfänger durch
die Annahme gegen ein gesetzliches Verbot oder gegen die guten Sitten verstoßen
hat, so ist der Empfänger zur Herausgabe verpflichtet. Die Rückforderung ist
ausgeschlossen, wenn dem Leistenden gleichfalls ein solcher Verstoß zur Last
fällt, es sei denn, dass die Leistung in der Eingehung einer Verbindlichkeit bestand;
das zur Erfüllung einer solchen Verbindlichkeit Geleistete kann nicht zurückgefor-
dert werden.”

Op grond van de eerste zin bestaat een recht op restitutie (Herausgabe) als
de ontvanger een prestatie in strijd met de wet of de goede zeden heeft aan-
genomen. Hoewel dit niet duidelijk blijkt uit de formulering, moet § 817
zin 1 BGB zo worden begrepen dat degene die een prestatie verricht deze
prestatie terug kan vorderen als alleen de ontvanger van de prestatie in strijd
met de wet heeft gehandeld. In de literatuur wordt het geval genoemd
waarin iemand zichzelf zwijggeld laat betalen met behulp van afpersing.
In dit opzicht speelt § 817, eerste zin, BGB praktisch gezien geen grote rol.

169 § 814 BGB: “Das zum Zwecke der Erfüllung einer Verbindlichkeit Geleistete kann
nicht zurückgefordert werden, wenn der Leistende gewusst hat, dass er zur Leistung
nicht verpflichtet war, oder wenn die Leistung einer sittlichen Pflicht oder einer auf
den Anstand zu nehmenden Rücksicht entsprach.” BeckOK BGB/ Wendehorst 2013,
§ 812 RdNr. 67.

170 BeckOK BGB/Wendehorst 2013 § 814 RdNrs. 6-12.
171 Zie de laatste alinea van de volgende subparagraaf.
172 Treu und Glauben, zie § 242 BGB.
173 MünchKomm/Schwab 2013, §817 RdNrs. 4-8.
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Bovendien is de overeenkomst die in strijd is met de wet of de goede zeden
in de meeste gevallen reeds nietig wegens strijd met § 134 of 138 BGB. In
deze gevallen is zonder rechtsgrond betaald en wordt de condictio indebiti
(812 lid 1, zin 1, variatie 1) toegepast.174 De meeste auteurs zijn daarom van
mening dat § 817 zin 1 BGB geen echte zelfstandige betekenis heeft.175 De
begrippen ‘Verbot’ en ‘gute Sitten’ zijn dezelfde als bij de §§ 134 en 138 BGB.
Zie voor de uitleg van deze begrippen secties 6.3.2.3 en 6.3.3.2.

335. De tweede zin van § 817 BGB bevat een nemo auditur regel: als (ook)
de presterende partij in strijd handelt met de wet of de goede zeden, is
restitutie op grond van een Leistungskondiktion uitgesloten.176 In Duits-
land kan men zich niet op zijn eigen ongeoorloofd handelen beroepen. De
tweede zin van § 817 BGB is een Kondiktionssperre.177 Dat wil zeggen dat
hij een beroep op de verrijkingsrechtelijke vordering uitsluit. § 817 zin 2
BGB is een uitsluitingsgrond voor alle Leistungskondiktionen. In sommige
gevallen botst de toepassing van § 817 zin 2 BGB met het beschermings-
doel van de geschonden norm. In die gevallen blijft § 817, tweede zin, BGB
buiten toepassing.178

Als de nietigheid van de overeenkomst op § 134 BGB berust, moet worden
gekeken naar het doel van het wettelijk verbod om te beoordelen of de toe-
passing van § 817, tweede zin, BGB verenigbaar is met de redelijkheid en
billijkheid (Treu und Glauben). Zo heeft het BGH een keer aangenomen dat
het in strijd is met de redelijkheid en billijkheid als een werkgever een zwart-
werker weigert te betalen met een beroep op § 817, tweede zin, BGB.179 Ook
in het geval van nietigheid op grond van § 138 BGB kan de blokkering van
de verrijking op grond van § 817 tweede zin BGB voor problemen zorgen.

174 Lorenz & Cziupka 2012, p. 779, MünchKomm/Schwab 2013, §817 RdNrs. 4-8.
175 Honsell 1974, p. 34, Staudinger/Lorenz 2007, § 817 RdNr. 6, Lorenz & Cziupka 2012,

p. 779, MünchKomm/Schwab 2013, §817 RdNrs. 4-6.
176 Staudinger/Lorenz 2007, §817 RdNr. 10.
177 MünchKomm/Schwab 2013, §817 RdNr. 1.
178 MünchKomm/Schwab 2013, §817, RdNr. 20.
179 BGH 31 mei 1990, BGHZ 111, p. 308, NJW 1990, p. 2542, Staudinger/Sack/Fischinger

2011, § 138 RdNr. 142.
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6.4.4 § 33 GWB – Beseitigungs- und Unterlassungsanspruch,
Schadensersatzpflicht

6.4.4.1 Inleiding

336. In 1957 deed de voorloper van § 33 GWB zijn intrede in het Gesetz
gegen Wettbewerbsbeschränkungen (de Duitse mededingingswet). Deze
voorloper, toen nog § 35 GWB, voorzag al in de eerste versie van het GWB
in 1957 in de mogelijkheid om schadevergoeding te vorderen. Deze vor-
dering tot schadevergoeding sloot aan bij § 823 lid 2 BGB. Het was dus
vereist dat een Schutzgesetz was geschonden. Dit leverde problemen op
omdat het kartelverbod in Duitsland alleen als Schutzgesetz gold als het
kartel gericht was tegen bepaalde afnemers of leveranciers.180 Tot de ingrij-
pende zevende wijziging van het GWB in 2005 is de vordering grotendeels
dezelfde gebleven. In 2005 is de vordering echter geheel opnieuw vormge-
geven zodat zij los kwam te staan van § 823 lid 2 BGB en het vereiste van
een Schutzgesetz.181 Bovendien gold tot 2005 dat de rechtsvordering op
grond van 33 GWB beperkt was tot inbreuken op het GWB. Het was dus
niet mogelijk om bij een inbreuk op artikel 101 of 102 VWEU een beroep
te doen op § 33 GWB. In 2005 is de formulering van § 33 GWB aangepast
en de uit 33 GWB voortvloeiende rechtsvorderingen kunnen nu zowel voor
inbreuken op het GWB als inbreuken op artikel 101 en 102 VWEU worden
ingesteld. Met de achtste wijziging van het GWB in 2013 is de mogelijkheid
tot privaatrechtelijke handhaving door de Duitse wetgever versterkt door
de mogelijkheid voor verenigingen, in het bijzonder voor consumentenver-
enigingen (Verbraucherverbände), om een vordering tot beëindiging of een
verbodsvordering in te stellen.182 Zie voor de Beseitigungs- en Unterlas-
sungsanspruch de volgende sectie.

180 Deutscher Bundestag, ‘Gesetzentwurf. Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Ände-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen’, Drucksache 2004, 15/3640,
p. 53, Meessen 2011, p. 45.

181 Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33 GWB RdNrs. 15-16.
182 Podszun 2013, Vosch & Fritzsche 2013. Deze mogelijkheden voor consumenten-

verenigingen bespreek ik niet.
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6.4.4.2 Lid 1 en 2 – Beseitigungs- en Unterlassungsanspruch

337. § 33 GWB lid 1 en 2 luiden als volgt:

“(1) Wer gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes, gegen Artikel 101 oder 102
des Vertrages über die Arbeitsweise der Europäischen Union oder eine
Verfügung der Kartellbehörde verstößt, ist dem Betroffenen zur Beseiti-
gung und bei Wiederholungsgefahr zur Unterlassung verpflichtet. Der
Anspruch auf Unterlassung besteht bereits dann, wenn eine Zuwiderhand-
lung droht. Betroffen ist, wer als Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteiligter
durch den Verstoß beeinträchtigt ist.

(2) Die Ansprüche aus Absatz 1 können auch geltend gemacht werden von
1. rechtsfähigen Verbänden zur Förderung gewerblicher oder selbststän-

diger beruflicher Interessen, wenn ihnen eine erhebliche Zahl von betrof-
fenen Unternehmen im Sinne des Absatzes 1 Satz 3 angehört und sie
insbesondere nach ihrer personellen, sachlichen und finanziellen Aus-
stattung imstande sind, ihre satzungsmäßigenAufgaben der Verfolgung
gewerblicher oder selbstständiger beruflicher Interessen tatsächlich
wahrzunehmen;

2. Einrichtungen, die nachweisen, dass sie eingetragen sind in
a. die Liste qualifizierter Einrichtungen nach § 4 des Unterlassungs-

klagengesetzes oder
b. das Verzeichnis der Europäischen Kommission nach Artikel 4

Absatz 3 der Richtlinie 2009/22/EG des Europäischen Parlaments
und des Rates vom 23. April 2009 über Unterlassungsklagen zum
Schutz der Verbraucherinteressen (ABl. L 110 vom 1.5.2009, S. 30)
in der jeweils geltenden Fassung.

(3…)”

338. In lid 1 van § 33 GWB is vastgelegd dat gedupeerden een Beseiti-
gungsanspruch (vordering tot beëindiging) en, onder omstandigheden, een
Unterlassungsanspruch (verbodsvordering) hebben. In beginsel hoeft de
onderneming tegen wie de vordering is gericht, geen schuld te hebben aan
de inbreuk op het kartelrecht.

339. Een vordering tot beëindiging ziet op de beëindiging van een reeds
geschiede maar nog steeds voortdurende inbreuk.183 De verbodsvorde-
ring (Unterlassungsanspruch) ziet op de toekomst: als het gevaar bestaat
dat een onderneming een inbreuk gaat plegen op het kartelrecht, kan een
verbodsvordering onder omstandigheden slagen. Ondanks de tekst van

183 Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33 GWB RdNr. 98.
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§ 33 GWB (“wenn eine Zuwiderhandlung droht”) kan een verbodsvordering
reeds worden ingesteld indien een eerste inbreuk op het kartelrecht dreigt
(Erstbegehungsgefahr).184

De Beseitigungsanspruch en Unterlassungsanspruch komen toe aan de
‘Betroffenen’. Dit zijn concurrenten en/of andere partijen die worden bena-
deeld door de inbreuk op het kartelrecht.185 De Betroffene moet ‘Markt-
beteiligter’ zijn. Dit betekent dat de benadeelde als concurrent, aanbieder of
afnemer op de markt actief moet zijn.186

6.4.4.3 Lid 3 – Schadensersatzanspruch

6.4.4.3.1 Inleiding

340. Lid 3 van § 33 GWB luidt als volgt:

“(3) Wer einen Verstoß nach Absatz 1 vorsätzlich oder fahrlässig begeht, ist zum
Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet. Wird eine Ware oder
Dienstleistung zu einem überteuerten Preis bezogen, so ist der Schaden nicht
deshalb ausgeschlossen, weil die Ware oder Dienstleistung weiterveräußert
wurde. Bei der Entscheidung über den Umfang des Schadens nach § 287 der
Zivilprozessordnung kann insbesondere der anteilige Gewinn, den das
Unternehmen durch den Verstoß erlangt hat, berücksichtigt werden. Geld-
schulden nach Satz 1 hat das Unternehmen ab Eintritt des Schadens zu
verzinsen. Die §§ 288 und 289 Satz 1 des Bürgerlichen Gesetzbuchs finden
entsprechende Anwendung.

(4) (…).”

In lid 3 van § 33 GWB is een schadevergoedingsvordering vastgelegd. Een
onderneming die inbreuk maakt op artikel 101 of 102 VWEU of het GWB-
equivalenten daarvan, is verplicht tot het vergoeden van schade als hij
‘schuldhaft’ heeft gehandeld. Uit de eerste zin van lid 3 van § 33 GWB blijkt
dat de Betroffenen (benadeelden) zoals omschreven in lid 1 van § 33 GWB
vorderingsgerechtigd zijn.187 In de literatuur bestond discussie of indirecte
afnemers van een karteldeelnemer een schadevergoedingsvordering kon-
den instellen op grond van lid 3 van § 33 GWB.188 In 2011 heeft het BGH

184 Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33 GWB RdNrs. 92-94.
185 “Mitbewerber oder sonstiger Marktbeteiligter”. Denk bij andere benadeelden

onder meer aan afnemers van de karteldeelnemer.
186 Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33 GWB RdNrs. 20-21.
187 Immenga/Mestmäcker 2007, § 33 GWB RdNr. 22.
188 Zie voor een overzicht van de vindplaatsen, BGH 28 juni 2011,ORWI, NJW 2012,

928, rov. 20-21.
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hier een uitspraak over gedaan. Het BGH oordeelde dat ook indirecte
afnemers de mogelijkheid hebben om een schadevergoedingsvordering in
te stellen. Deze uitspraak maakte een einde aan de discussie in de litera-
tuur.189

6.4.4.3.2 Vereisten

341. Vereist voor een schadevergoedingsvordering op grond van § 33 lid 3
GWB is dat er een inbreuk is op artikel 101 of 102 VWEU of een inbreuk op
het GWB of een inbreuk op een besluit van de Duitse mededingingsau-
toriteit (zie lid 1 van § 33 GWB). De tweede eis is dat de eiser vorderings-
gerechtigd moet zijn. Dit betekent dat hij een benadeelde (Betroffene) is
in de zin van lid 1 van § 33 GWB.190 Het is niet vereist dat de benadeelde
een onderneming is.191 Natuurlijk moet de benadeelde schade hebben gele-
den, dit is het derde vereiste. Hierbij is met name de toelaatbaarheid van
het passing-on verweer interessant. Dit onderwerp komt in de volgende
sectie aan de orde. Het volgende vereiste is het bestaan van een causaal
verband. De Duitse Kausalität vereist een condicio sine qua non-verband,
hiervoor geldt de Äquivalenztheorie die ervan uitgaat dat elk gevolg op
talloze, gelijkwaardige oorzaken berust.192 Als het causaal verband alleen
wordt begrensd door de Äquivalenztheorie is, wordt de reikwijdte van aan-
sprakelijkheid te ruim. Daarom wordt het causaal verband mede begrensd
door Adäquanz- en Schutzzwecküberlegungen (overwegingen betreffende
de waarschijnlijkheid dat een bepaald gevolg wordt veroorzaakt op basis
van het handelen van de aansprakelijk gestelde en overwegingen betref-
fende het doel van de geschonden norm). Deze beperking van het causaal
verband doet denken aan artikel 6:98 BW.193

189 BGH 28 juni 2011, ORWI, NJW 2012, 928, BeckRS 26581, rov. 11, 22, Soyez 2012.
ORWI komt uitgebreid aan bod in sectie 6. 4.4.3.3.

190 Zie sectie 6.4.4.2, laatste alinea van subparagraaf 6.4.4.
191 Bulst 2006, p. 110-111, Roth 2006, p. 1154, Deutscher Bundestag, ‘Gesetzentwurf.

Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Änderung des Gesetzes gegen Wettbewerbs-
beschränkungen’, Drucksache 2004, 15/3640, p. 53.

192 MünchKomm/Oetker 2012 § 249 RdNr. 103.
193 Meessen 2011, p. 334-336. Voor de invulling van de vereisten voor aansprakelijkheid

wegens schending van het kartelrecht, sluit men aan bij de uitleg van algemene eisen
voor schadevergoeding zoals die zijn neergelegd in het BGB. § 249 BGB gaat over de
aard en omvang van de schadevergoeding. Zie voor meer informatie over Kausal-
zusammenhang en hoe die moet worden ingevuld MünchKomm/Oetker 2012 § 249
RdNrs. 103-131.
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De vijfde eis is dat sprakemoet zijn van onrechtmatigheid (Rechtswid-
rigkeit). Aan deze eis is voldaan in geval van een inbreuk op het mededin-
gingsrecht.194 Ten slotte moet de inbreukmakende onderneming opzettelijk
of nalatig (vorsätzlich oder fahrlässig) hebben gehandeld.195

6.4.4.3.3 Lid 3 – Passing-on verweer

342. In Duitsland wordt voor het doorberekeningsverweer meestal het
begrip ‘passing-ondefense/passing-on-Einwands’gebruikt.Hetwordt soms
wel vertaald met ‘Schadensabwälzungseinwand’ of ‘Weiterwälzungseind-
wand’.196 Zie lid 3 van § 33 GWB:

“(3)(...) Wird eine Ware oder Dienstleistung zu einem überteuerten Preis bezogen,
so ist der Schaden nicht deshalb ausgeschlossen (cursivering IL), weil die Ware oder
Dienstleistung weiterveräußert wurde (...).”

In het algemeen werd door de literatuur aangenomen dat het passing-on
verweer niet snel moet worden toegewezen. Een reden hiervoor is onder
andere de wettekst van § 33 lid 3 GWB.197 In een eerder concept van de
zevende wijziging van het GWB was voorgesteld om het passing-on ver-
weer uit te sluiten.198 Dit is uiteindelijk niet gebeurd omdat de wetgever de
uitsluiting niet noodzakelijk achtte omdat een voordeelsverrekening niet
snel zou worden toegelaten.199 De wetgever heeft het aan de rechter gela-
ten om meer duidelijkheid te geven over het passing-on verweer. De wet-
gever heeft hierbij wel aangetekend dat een ‘Vorteilsausgleichung nur unter
engen voraussetzungen gerechtfertigt ist’.200 Het passing-on verweer wordt

194 Meessen 2011, p. 46, 338.
195 Meessen 2011, p. 341.
196 Passing-on defense/passing-on-Einwands: Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33

GWB, RdNr. 113-120, Soyez 2012. Schadensabwälzungseinwand: Langen/Bunte/
Bornkamm 2014, § 33 GWB, RdNr. 109, BGH 28 juni 2011,ORWI, NJW 2012, 928,
rov. 22. Weiterwälzungseindwand: Morel 2013, p. 959.

197 Zippro 2009, p. 395 merkt ten onrechte op dat het passing-on verweer in Duitsland
wel wordt uitgesloten bij wet. Gelukkig nuanceert hij dit op pagina 396.

198 Deutscher Bundestag, ‘Gesetzentwurf. Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Ände-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen’, Drucksache 2004, 15/3640,
p. 54.

199 Deutscher Bundestag, ‘Gesetzentwurf. Entwurf eines Siebten Gesetzes zur Ände-
rung des Gesetzes gegen Wettbewerbsbeschränkungen’, Drucksache 2004, 15/3640,
p. 54, Röhling 2006, p. 1129, Roth 2006, p. 1151, 1157.

200 Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33 GWB, RdNr. 113. Let wel: de Vorteilsabschöp-
fung van § 34 en 34a van het GWB heeft niets met de schadevergoedingsvordering
van § 33 lid 3 GWB te maken, zie Roth 2006, p. 1147. De Vorteilsabschöpfung gaat
over het afromen van economische voordelen die een onderneming heeft behaald
door haar onrechtmatige gedrag.
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in Duitsland gezien als behorend bij wat inNederland voordeelsverrekening
(6:100 BW) zou heten. De schade ontstaat volgens (het grootste gedeelte van)
de Duitse literatuur en rechtspraak reeds op het moment dat de overeen-
komst tot het kopen van te dure producten wordt gesloten. Daarom behoort
het passing-on verweer niet tot het onderwerp van de begroting van de
schade maar ziet het op de mogelijkheid van Vorteilsausgleichung (voor-
deelsverrekening).201 Voordeelsverrekening is naar Duits recht mogelijk als
een voldoende causaal verband bestaat tussen de door de directe afnemer
toegepaste prijsopslag en de inbreuk op het kartelrecht. De voordeelsver-
rekening mag niet in strijd zijn met het doel van de wet.202

343. In 2011 heeft het BGH in zijn ORWI-arrest het passing-on verweer
toegestaan. De feiten waren als volgt: een drukkerij had een vordering inge-
steld tegen een van de deelnemers aan een kartel dat papier leverde aan
groothandels die dit papier vervolgens weer doorverkochten. De drukkerij
had papier gekocht van een groothandel. De drukkerij was dus een indirecte
afnemer. De groothandel waarvan de drukkerij haar papier afnam, was
een 100% dochter van één van de karteldeelnemers. De vordering van de
drukkerij berustte op de stelling dat de groothandel de verhoogde prijs van
het papier had doorberekend aan de drukkerij. De rechtbank (LG Mann-
heim) wees de klacht af omdat klanten van een groothandel als indirecte
afnemers geen vordering kunnen instellen tegen de deelnemers aan het
kartel. Bovendien kon de drukkerij niet bewijzen dat zij de verhoogde prijs
zelf niet ook had doorberekend aan haar klanten.203 Het hof (OLG Karls-
ruhe) heeft het oordeel van de rechtbank gedeeltelijk vernietigd en heeft
schadevergoeding toegewezen van 100.000 euro. Daarbij bevestigt het hof
het oordeel van de rechtbank dat een vordering tot schadevergoeding
wegens een prijskartel in beginsel alleen toekomt aan de directe afnemers.
Dit is anders in gevallen zoals het onderhavige waarbij de groothandel

201 Röhling 2006, p. 1127-1129, Roth 2006, p. 1156, Kirchhof 2012, p. 929-931, BGH
28 juni 2011, ORWI, NJW 2012, 928, rov. 56, 57.

202 Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33 GWB, RdNrs. 116-120, Kirchhof 2012, p. 929-931.
Deze eis van een voldoende causaal verband is ruimer dan de eis die artikel 6:100
BW hanteert. Artikel 6:100 BW eist voor het aannemen van voordeelsverrekening
namelijk dat het voordeel uit dezelfde gebeurtenis voortvloeit als de schade. Later
opkomende omstandigheden die uit dezelfde gebeurtenissen voortvloeien, mogen
wel in het schadebegrip verdisconteerd worden, bv HR 11 januari 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BX9830.

203 BGH 28 juni 2011, ORWI, NJW 2012, 928, rov. 4.
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een 100% dochter is van een karteldeelnemer. Het hof merkt over het pas-
sing-on verweer op dat de wet (§ 33 lid 3, zin 2 GWB) dit verweer niet vol-
ledig uitsluit maar dat het vóór de zevende wijziging van het GWB nog
niet succesvol is ingeroepen. Daarnaast bestaat tegen het toelaten van het
verweer volgens het hof het bezwaar dat het bij het toelaten van het pas-
sing-on verweer voor de directe afnemers erg moeilijk is om schadevergoe-
ding te krijgen. Het bemoeilijken van het verkrijgen van schadevergoeding
is in strijd met het idee van het bevorderen van privaatrechtelijke handha-
ving van het mededingingsrecht.204

Het BGH heeft op 28 juni 2011 de uitspraak van het hof vernietigd en de
zaak terugverwezen. Indirecte afnemers kunnen schade hebben geleden
bij een inbreuk op het kartelrecht.205 Het gevolg hiervan is volgens het
BGH dat niet alleen directe afnemers schadevergoeding kunnen vorderen,
maar ook indirecte afnemers. De keerzijde daarvan is dat een gedaagde
het recht moet hebben om het verweer te voeren dat de directe afnemer de
meerkosten geheel of gedeeltelijk heeft doorberekend. Daarom is het pas-
sing-on verweer niet uitgesloten.206 Het is volgens het BGH niet wenselijk
dat een schadevergoeding wordt toegekend die hoger is dan de daadwer-
kelijk geleden schade. Het toestaan van het passing-on verweer voorkomt
dat directe afnemers ongerechtvaardigd verrijkt worden indien zij de meer-
kosten succesvol hebben doorberekend aan hun klanten. Tegelijk vermijdt
het passing-on verweer dat een inbreukmaker meermaals en cumulatief
aansprakelijk wordt gehouden voor de ontstane schade.207 Het oordeel
van het BGH is opmerkelijk in het licht van de totstandkoming van § 33
lid 3, zin 2 GWB.

204 BGH 28 juni 2011,ORWI, NJW 2012, 928, rov. 5, 8, 10.
205 BGH 28 juni 2011,ORWI, NJW 2012, 928, rov. 26.
206 BGH 28 juni 2011,ORWI, NJW 2012, 928, rov. 11, 58. Overigens speelden de feiten

van deze zaak vóór 2005 waardoor men moest terugvallen op het vereiste van een
Schutzgesetz. Uit het arrest van het BGH blijkt echter heel duidelijk dat het onder
het nieuwe recht in dezelfde zin zou beslissen.

207 BGH 28 juni 2011,ORWI, NJW 2012, 928, rov. 62-63. Er bestaat nog steeds discussie
of dit verweer dan een kwestie is van voordeelsverrekening of dat het doorbereke-
ningsverweer tot de conclusie leidt dat er geen schade is geleden. Zie hierover o.a.
Röhling 2006, Roth 2006, p. 1157 e.v. hoewel het BGH echter in het voordeel van de
eerste theorie heeft beslist.
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6.4.4.4 Lid 4 en 5 – follow-on Klage en Verjährung

344. § 33 GWB lid 4 en 5:

“(4) Wirdwegen eines Verstoßes gegen eine Vorschrift dieses Gesetzes oder gegen
die Artikel 101 oder 102 des Vertrages über die Arbeitsweise der Europäi-
schen Union Schadensersatz gefordert, ist das Gericht an die Feststellung des
Verstoßes gebunden, wie sie in einer bestandskräftigen Entscheidung der
Kartellbehörde, der Europäischen Kommission oder der Wettbewerbsbe-
hörde oder des als solche handelndenGerichts in einem anderenMitgliedstaat
der Europäischen Union getroffen wurde. Das Gleiche gilt für entsprechende
Feststellungen in rechtskräftigen Gerichtsentscheidungen, die infolge der
Anfechtung von Entscheidungen nach Satz 1 ergangen sind. Entsprechend
Artikel 16 Abs. 1 Satz 4 der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 gilt diese Verpflich-
tung unbeschadet der Rechte und Pflichten nach Artikel 267 des Vertrages
über die Arbeitsweise der Europäischen Union.

(5) Die Verjährung eines Schadensersatzanspruchs nach Absatz 3 wird gehemmt,
wenn ein Verfahren eingeleitet wird
1. von der Kartellbehörde wegen eines Verstoßes im Sinne des Absatzes

1 oder
2. von der Europäischen Kommission oder der Wettbewerbsbehörde eines

anderen Mitgliedstaats der Europäischen Union wegen eines Verstoßes
gegen die Artikel 101 oder 102 des Vertrages über die Arbeitsweise der
Europäischen Union.

§ 204 Abs. 2 des Bürgerlichen Gesetzbuchs gilt entsprechend.”

345. Lid 4 behelst de zogenaamde ‘follow-on vordering’, hetgeen bete-
kent dat benadeelden een procedure starten die voortborduurt op een
inbreukbesluit van de Commissie of een nationale mededingingsautoriteit.
Het oordeel van de Commissie of een nationale mededingingsautoriteit
heeft bewijskracht voor het bestaan van inbreuk op het mededingingsrecht.
Dit geldt ook voor besluiten van mededingingsautoriteiten van andere
lidstaten dan Duitsland.208 De bindende werking beperkt zich tot de vast-
stelling van de inbreuk op het kartel.

346. Lid 5 bevat enige regels betreffende de verjaring. De verjaringstermijn
is drie jaar (op grond van § 195 BGB). De verjaring begint te lopen aan het
einde van het jaar waarin de vordering is ontstaan en de benadeelde bekend
is, of bekend had behoren te zijn, met de feiten die ten grondslag liggen

208 Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33 GWB, RdNr. 143.

Hoofdstuk 6

306



aan de vordering en met degene ten wie hij de vordering kan instellen.
De verjaring wordt gestuit (gehemmt) op het moment dat een mededin-
gingsautoriteit of de Europese Commissie een onderzoek instelt wegens
een inbreuk op § 1 GWB of artikel 101 en 102 VWEU. De stuiting eindigt
zes maanden na het aflopen van het mededingingsrechtelijke onderzoek
(§ 204 lid 2 BGB).209

6.5 Conclusie

347. In dit hoofdstuk zijn het Duitse recht en de doorwerking van het Euro-
pese mededingingsrecht daarin uiteengezet. In deze conclusie komen de
opvallendste aspecten van het onderzochte Duitse recht aan de orde en
vindt vergelijking met het Nederlandse recht plaats.

348. Ik heb eerst het Duitse mededingingsrecht onderzocht. Opvallend
aan het Duitse mededingingsrecht zijn met name de §§ 18 tot en met 20
GWB waarin het misbruik van een machtspositie wordt geregeld. In afwij-
king van het Europese recht, geldt in Duitsland reeds het vermoeden van
een machtspositie als een onderneming een marktaandeel van veertig pro-
cent of meer heeft. Naar Unierecht (en in Nederland) geldt het vermoeden
van een machtspositie bij een marktaandeel van vijftig procent of meer.

349. De nietigheid wegens strijd met de wet is geregeld in § 134 BGB. Een
verschil met het Nederlandse recht is dat op grond van § 134 BGB de
inhoud en strekking van de rechtshandeling wordt beoordeeld op strijd met
de wet. In Nederland geldt vooralsnog dat alleen het aangaan (verrichten)
van de rechtshandeling wordt beoordeeld in het licht van nietigheid wegens
strijd met de wet (artikel 3:40 lid 2 en 3 BW). § 138 BGB omvat de nietig-
heid wegens strijd met de goede zeden. Een speciaal door § 138 lid 2 BGB
geregeld geval is de woekerovereenkomst, waarvan de praktische bete-
kenis klein is. De Duitse wetgever heeft nietigheid wegens strijd met de
openbare orde niet opgenomen in het BGB. In Nederland wordt de over-
eenkomst waarvan de inhoud of de strekking in strijd is met de wet beoor-
deeld op grond van artikel 3:40 lid 1 BW. Een overeenkomst die in strijd is
met de goede zeden wordt ook beheerst door artikel 3:40 lid 1 BW.

209 Langen/Bunte/Bornkamm 2014, § 33 GWB, RdNr. 147.
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Met betrekking tot de relativeringsmogelijkheden van nietigheid geldt
dat de partiële nietigheid in Duitsland anders werkt dan in Nederland: in
beginsel is de rechtshandeling geheel nietig, tenzij een geldig deel kan wor-
den afgescheiden. In Nederland is de rechtshandeling in beginsel in zijn
geheel geldig, tenzij geen ongeldig deel kan worden afgescheiden.210 Con-
versie is in Duitsland toegestaan bij overeenkomsten die in strijd zijn met het
mededingingsrecht wegens Übermaß. Een voorbeeld waarin een overeen-
komst is geconverteerd, is een bierleveringsovereenkomst die overmatig
lang duurde. De duur van de overeenkomst werd teruggebracht tot een
tijdsspanne die wel was toegestaan.211 In Nederland heeft de Hoge Raad
geoordeeld dat conversie onverenigbaar is met artikel 6 Mw.212

350. Ten aanzien van een vordering tot schadevergoedingwegens schending
van het mededingingsrecht geldt dat § 823 BGB geen goede rechtsgrond
biedt voor de effectuering van privaatrechtelijke gevolgen in Duitsland.
Benadeelden van een schending van artikel 101 of 102 VWEU of een schen-
ding van de Duitse equivalenten daarvan kunnen hun schadevergoedings-
vordering rechtstreeks op § 33 GWB baseren. Nederland kent een dergelijke
schadevergoedingsvordering in het mededingingsrecht niet. Een benadeel-
de moet in Nederland voor het vorderen van schadevergoeding terugvallen
op artikel 6:162 BW.

351. Duitsland maakt geen principieel onderscheid tussen ongerecht-
vaardigde verrijking en onverschuldigde betaling zoals dat in Nederland
gebeurt. In de Duitse literatuur maakt men een onderscheid tussen Leis-
tungskondiktionen en Nichtleistungskondiktionen. Leistungskondiktionen
kunnen worden ingesteld als men verrijkt is door een Leistung (prestatie)
terwijl Nichtleistungskondiktionen aan de orde zijn als geen sprake is van
een prestatie. Denk bij de laatste aan verrijking door middel van natrekking
of een inbreuk op een eigendomsrecht. Voor het mededingingsrecht zijn
alleen de Leistungskondiktionen relevant. Een belangrijke Duitse Leistungs-
kondiktion is de condictio indebiti. Deze rechtsvordering kan worden inge-
steld als onverschuldigd is gepresteerd. De Duitse condictio indebiti is te
vergelijken met de Nederlandse vordering uit onverschuldigde betaling, zie
artikel 6:203 BW. De Duitse ongerechtvaardigde verrijking valt uiteen in een

210 Zie voor meer informatie over partiële nietigheid naar Nederlands recht sectie
3.5.2.2.

211 Zie sectie 6.3.4.3.
212 Zie 3.5.3.2.
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aantal verschillende Kondiktionen. In Nederland kennen we één rechts-
figuur (artikel 6:212 BW) als het gaat om het corrigeren van een ongerecht-
vaardigde verrijking.

352. Indien een rechtshandeling nietig is wegens strijd met de wet of de
goede zeden en door (één der) partijen reeds gepresteerd is, zal de bena-
deelde (rechts)persoon een rechtsvordering hebben op grond van de onver-
schuldigde betaling en de ontvangende partij kan ook ongerechtvaardigd
verrijkt zijn. In bovenstaand geval regelt 817 BGB een aparte condictie voor
restitutie, de condictio ob turpem causam.

353. § 33 GWB biedt de mogelijkheid om een vordering tot beëindiging
van de inbreuk of een verbodsvordering in te stellen. Daarnaast biedt § 33
GWB de mogelijkheid tot het vorderen van schadevergoeding. Hoewel het
ingrijpend lijkt om een apart artikel te creëren voor schadevergoedingsvor-
deringen wegens schending van het kartelrecht en het verbod op misbruik
van een machtspositie, blijkt dat voor de vereisten voor schadevergoeding
toch wordt aangesloten bij de eisen die worden gesteld bij de onrechtmatige
daad in het algemeen. Het besluit om een aparte grond voor schadever-
goeding te creëren, biedt de mogelijkheid om snel te reageren op eisen
van Europees recht en rekening te houden met de bijzonderheden van het
mededingingsrecht. Tegelijkertijd sluit § 33 GWB aan bij de algemene ver-
eisten die worden gesteld bij het vergoeden van schade als neergelegd in
het BGB. § 33 GWB biedt inspiratie omdat § 33 GWB in Duitsland laat zien
dat een aparte rechtsvordering voor het vorderen van schadevergoeding
goed werkt.

Naast de in deze conclusie besproken aanknopingspunten heeft mijn onder-
zoek naar het Duitse recht onder meer inspiratie geboden bij de bespreking
van het passing-on verweer in sectie 5.4.3.3.3. De Duitse literatuur biedt
geen nieuwe aanknopingspunten ter beantwoording van vraagstukken die
bestaan bij onrechtmatige maar verenigbare staatssteun, zie subparagraaf
3.4.5.3.
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HOOFDSTUK 7

CONCLUDERENDE SAMENVATTING

7.1 Inleiding

354. Ten aanzien van de privaatrechtelijke consequenties die een schending
van het mededingingsrecht oplevert, bestaat nog veel onzekerheid: moet
de nietigheid van artikel 101 lid 2 VWEU worden gelijkgesteld met een
nietigheid naar nationaal recht? Staat het (Europese) mededingingsrecht
relativering van de werking van de nietigheid toe bij nietigheid wegens
schending van artikel 101 VWEU? Is de overeenkomst die wordt gebruikt
door een onderneming ommisbruik te maken van een economische machts-
positie onverkort geldig? Heeft de (indirecte) afnemer van een karteldeel-
nemer recht op schadevergoeding? Kan een gemeente die staatssteun
verleent zich beroepen op de nietigheid van de overeenkomst waarmee de
steun wordt uitgevoerd? Bovenstaande vragen zijn een aantal vragen
waarop in dit boek een antwoord wordt gegeven. De hoofdvraag die in
mijn onderzoek centraal staat is:

Wat zijn de gevolgen die het Europese mededingingsrecht heeft voor een
privaatrechtelijke rechtsverhouding wat betreft de geldigheid van rechts-
handelingen en de kwalificatie van overige handelingen die in strijd zijn
met het mededingingsrecht, welke consequenties volgen hieruit voor deze
rechtsverhoudingen en hoe kunnen de uit een schending van het Europese
mededingingsrecht voortvloeiende rechten privaatrechtelijk worden
geëffectueerd?

De door mij gekozen benadering concentreert zich op de privaatrechtelijke
gevolgen van een schending van het mededingingsrecht. Bij mijn onder-
zoek heb ik als uitgangspunt gehanteerd dat de geldigheid van een pri-
vaatrechtelijke rechtshandeling moet worden beoordeeld voordat kan
worden onderzocht wat de mogelijke andere rechtsgevolgen zijn die voort-
vloeien uit een schending van het mededingingsrecht. Die andere rechts-
gevolgen kunnen zich voordoen in de vorm van rechtsvorderingen die ertoe
dienen om schade wegens schending van het mededingingsrecht te ver-
halen. Voor de praktijk is van belang hoe dergelijke rechtsvorderingen geëf-
fectueerd kunnen worden en welke mogelijke problemen daarbij een rol
spelen.
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7.2 Aantasting rechtshandelingen wegens schending van het
mededingingsrecht

355. Als het recht een rechtshandeling het beoogde rechtsgevolg onthoudt,
is zij nietig. Voor rechtshandelingen die in strijd zijn met het kartelverbod
brengt artikel 101 lid 2 VWEU een Unierechtelijke nietigheid met zich. Bij
schending van artikel 101 VWEU geldt dat de uit de nietigheid voortvloei-
ende rechtsgevolgen niet vastgelegd zijn in het VWEU. Het vaststellen van
de Unierechtelijke nietigheid en de rechtsgevolgen die daaruit voortvloeien,
zijn voorbehouden aan het Unierecht zelf. Dit geldt ook voor de mogelijk-
heid van relativering van de nietigheid. In het Unierecht zelf is de regel
ontwikkeld dat de nietigheid die voortvloeit uit artikel 101 lid 2 VWEU
slechts de bedingen van de overeenkomst treft die onverenigbaar zijn met
het kartelverbod (partiële nietigheid). Het is vervolgens aan de nationale
rechter om te bepalen of het overige gedeelte van de overeenkomst in stand
kan blijven. De gevolgen van de nietigheid voor het gedeelte van de over-
eenkomst dat niet in strijd is met artikel 101 VWEU, worden niet door het
Unierecht beheerst.

Met betrekking tot conversie oordeelde het Hof in Banco Español/
Calderón Camino dat conversie van een oneerlijk beding in een consumen-
tenovereenkomst onaanvaardbaar is.1 Hetzelfde kan naar mijn mening
gelden voor een beding in een overeenkomst waardoor het kartelverbod
wordt geschonden. Indien conversie wordt toegestaan, wordt afbreuk
gedaan aan de afschrikwekkende werking (preventie) van het kartelver-
bod.2 Bij de toepassing van artikel 101 VWEU komt men niet toe aan de
toepassing van artikel 3:40 BW en de relativeringsmogelijkheden die zijn
neergelegd in titel 2 van boek 3 BW.

356. Ten aanzien van het verbod op misbruik van een machtspositie en
staatssteunrecht geldt een nationale nietigheid omdat het VWEU en de
rechtspraak van het Hof niet voorzien in civielrechtelijke rechtsgevolgen
die de geldigheid van de rechtshandeling betreffen. Naar het recht van
nationale origine geldt in Nederland dat rechtshandelingen in strijd met
de goede zeden of de openbare orde nietig zijn op grond van artikel 3:40
lid 1 BW. Als een rechtshandeling in strijd met de wet is gesloten, zijn

1 HvJ EU 14 juni 2012, Banco Español/Joaquín Calderón Camino, C-618/10,
ECLI:EU:C:2012:349, punt 65-73, NJ 2012, 512 m.nt. Mok.

2 Dit kan anders liggen als een beding slechts een mededingingsbeperkend gevolg
heeft (en geen mededingingsbeperkende strekking). Zie sectie 3.5.3.2.
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diverse sancties mogelijk op basis van artikel 3:40 lid 2 en 3 BW. De drie-
deling tussen verrichten, inhoud en strekking van de rechtshandeling moet
mijns inziens worden geëcarteerd waardoor lid 2 van artikel 3:40 BW op
alle gevallen in strijd met de wet van toepassing is.3

357. Bij een inbreuk op artikel 102 VWEU moet artikel 3:40 BW worden
toegepast om de geldigheid van een overeenkomst te beoordelen. Omdat
het bij schending van het verbod op misbruik van een machtspositie om
een nationaalrechtelijke nietigheid gaat, is het aan het nationale recht om
vast te stellen welke rechtsgevolgen uit die nietigheid voortvloeien en in
hoeverre de gevolgen van de nietigheid gerelativeerd kunnen worden. Bij
een schending van artikel 102 VWEU moet de geldigheid van de over-
eenkomst mijns inziens worden beoordeeld aan de hand van artikel 3:40
lid 2 en 3 BW. Gezien het feit dat artikel 102 VWEU strekt ter bescher-
ming van één der partijen bij de overeenkomst, namelijk de partij die niet
beschikt over een economische machtspositie, leidt toepassing van artikel
3:40 BW tot de conclusie dat de overeenkomst die een inbreuk maakt op
artikel 102 VWEU vernietigbaar is. Er bestaat geen reden om de partij met
de machtspositie ook de bevoegdheid te geven om de nietigheid in te roe-
pen.

De strekking van artikel 102 VWEU vormt geen beletsel voor het
aannemen van een partiële nietigheid indien een partiële nietigheid in een
concreet geval de bescherming van de mededinging beter dient dan een
algehele nietigheid. Artikel 102 VWEU heeft dezelfde achtergrond als
artikel 101 VWEU (bescherming van een effectieve mededinging). Mijns
inziens geldt daarom met betrekking tot de relativering van de nietigheid
dat conversie van een rechtshandeling die in strijd is met artikel 102 VWEU
in beginsel niet moet worden toegelaten. De rechtsgrond voor de relative-
ring van de nietigheid moet gezocht worden in het nationale recht van de
lidstaten omdat artikel 102 VWEU niet leidt tot een Unierechtelijke nie-
tigheid.

358. Met betrekking tot staatssteun geldt dat een rechtshandeling waarop
de onrechtmatige uitvoering van een steunmaatregel wordt gebaseerd in
beginsel nietig is op grond van artikel 3:40 lid 2 BW. Het is evident dat ook
de steunverlenende overheid zich op die nietigheid kan beroepen. Aan-
gezien sprake is van een nietigheid die is gegrond op nationaal recht
(artikel 3:40 BW), gelden de nationale relativeringsmogelijkheden. In de
praktijk zal een rechtshandeling in strijd met het uitvoeringsverbod van

3 Zie subparagraaf 3.2.3 voor een uitgebreide bespreking.
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staatssteun niet eenvoudig voor relativering vatbaar zijn aangezien het
staatssteunconstituerende element een essentieel onderdeel van de over-
eenkomst vormt. Hierdoor is het praktisch ondenkbaar dat partijen de
rechtshandeling hadden gesloten zonder het staatssteunconstituerende
element. Conversie laat zich in de praktijk ook moeilijk denken omdat het
praktisch onmogelijk is om een beding met staatssteunelementen te laten
resulteren in een soortgelijk, geldig beding dat niet in strijd is met de staats-
steunregels zonder het verlies van het oorspronkelijke karakter van het
beding.

Bij staatssteun moet een onderscheid worden gemaakt tussen
onrechtmatige steun en onverenigbare steun. Het eerste lid van artikel
107 VWEU bevat het algemene principe dat staatssteun onverenigbaar is
met de interne markt. Van onrechtmatige steun is sprake indien een lid-
staat het standstill-beginsel schendt. Het standstill-beginsel is neergelegd
in de laatste zin van artikel 108 lid 3 VWEU en heeft directe verticale wer-
king. Schending van het standstill-beginsel houdt in dat een lidstaat een
steunmaatregel uitvoert terwijl de Commissie nog geen oordeel heeft
gegeven over de verenigbaarheid ervan met de interne markt. De steun is
onrechtmatig, ongeacht het latere oordeel van de Commissie over de ver-
enigbaarheid van de steun. Men dient tevens een onderscheid te maken
tussen onrechtmatige steun die de Commissie onverenigbaar acht met de
interne markt en onrechtmatige steun die op een later tijdstip door de Com-
missie verenigbaar wordt verklaard met de interne markt. Toepassing van
het leerstuk der nietigheid op onrechtmatige steun die onverenigbaar is
met de interne markt leidt niet tot problemen omdat een onrechtmatige
en onverenigbare steunmaatregel geen werking behoort toe te komen.

Een rechtshandeling ter uitvoering van onrechtmatige steun die ver-
enigbaar is met de interne markt moet werking toekomen vanaf het moment
van goedkeuring van de Commissie. De toepassing van het Nederlandse
nietigheidsleerstuk hierop biedt geen oplossing die technisch-juridisch
bevredigend kan worden ingepast in het Nederlandse recht.4 Daarom
moet mijns inziens het leerstuk betreffende opschortende voorwaarden
analoog worden toegepast. Analoge toepassing van de theorie met betrek-
king tot opschortende voorwaarden biedt in deze situatie een oplossing
die beter aansluit bij de eisen die het Europese recht stelt. In beginsel is het
bij onrechtmatige, verenigbare staatssteun alleen noodzakelijk dat de wer-
king van de overeenkomst wordt uitgesteld. De onrechtmatigheid zit

4 Zie sectie 3.4.5.3.2.
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namelijk niet in de steun zelf, maar in de te vroege uitkering ervan. Dit
vertoont parallellen met een overeenkomst onder opschortende voorwaar-
de: de overeenkomst heeft geen effect zolang de toekomstige onzekere
voorwaarde niet is vervuld. Het door de Commissie te geven oordeel dat
de steunmaatregel verenigbaar is met de interne markt, kan fungeren als
opschortende voorwaarde. Treedt de voorwaarde in vervulling en acht de
Commissie de steunmaatregel verenigbaar met de interne markt dan komt
de rechtshandeling ex nunc werking toe. Door analoge toepassing van het
leerstuk van de opschortende voorwaarde wordt tegemoet gekomen aan
de eis vanUnierecht dat goedkeuring van deCommissie niet betekent dat de
ongeldigheid van uitvoeringsmaatregelen achteraf wordt gedekt.

359. Het bovenstaande leidt tot de gevolgtrekking dat in het Nederlandse
privaatrecht een Europees nietigheidsbegrip bestaat met eigen consequen-
ties. De consequenties van een Unierechtelijke nietigheid op grond van
artikel 101 lid 2 VWEU kunnen verschillen van de rechtgevolgen van een
nietigheid die voortspruit uit artikel 3:40 BW aangezien het Unierecht
eigen regels ontwikkelt met betrekking tot (de relativeringsmogelijkheden
van) de rechtsgevolgen van de Unierechtelijke nietigheid. Ik kom tot de
conclusie dat verschil bestaat tussen de rechtsgevolgen voortvloeiende uit
nietigheid wegens schending van artikel 101 VWEU en de rechtsgevolgen
die voortvloeien uit nietigheid op grond van artikel 3:40 BW. Aangezien
de strekking van de geschonden wet van invloed is op de uit artikel 3:40
BW voortvloeiende rechtsgevolgen en de relativeringsmogelijkheden daar-
van, heeft de constatering dat de rechtshandeling een inbreuk is op het
verbod van misbruik van een machtspositie of de staatssteunregels invloed
op welke relativeringsmogelijkheden voor toepassing in aanmerking
komen. Schending van het Europese mededingingsrecht kan leiden tot
een Unierechtelijke nietigheid op grond van artikel 101 lid 2 VWEU (schen-
ding van het kartelverbod) of een nationaalrechtelijke nietigheid op grond
van artikel 3:40 lid 2 en 3 VWEU (schending van artikel 102 VWEU of de
staatssteunregels).

7.3 Aan het Unierecht te ontlenen rechtsmiddelen wegens schending
van het mededingingsrecht

360. Nietigheid is een startpunt. Het is van belang te weten of een over-
eenkomst geldig of nietig is om te beoordelen welke privaatrechtelijke
rechtsmiddelen benadeelden kunnen ontlenen aan het Europese en/of
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Nederlandse recht om hun nadeel te compenseren. Hoewel de rechtsmid-
delen die ik heb onderzocht, gebruikt kunnen worden voor privaatrechte-
lijke handhaving van het mededingingsrecht, was privaatrechtelijke
handhaving geen uitgangspunt in mijn onderzoek. Herstel van nadeel of
schadevergoeding geënt op een aan het Unierecht ontleend vorderingsrecht
kan op een aantal gronden worden gebaseerd.

361. Het eerste aan het Unierecht te ontlenen vorderingsrecht is de buiten-
contractuele aansprakelijkheid. Met betrekking tot de Europeesrechtelijke
buitencontractuele aansprakelijkheid geldt dat onderscheid gemaakt moet
worden tussen de buitencontractuele aansprakelijkheid van de Unie en lid-
staten enerzijds en de aansprakelijkheid van particulieren anderzijds. Het
Europese recht biedt onder voorwaarden een vordering tot schadevergoe-
ding wegens schending van het Europese recht. De uitwerking van het vor-
deringsrecht tot schadevergoeding laat het Europese recht vooralsnog over
aan het recht van de lidstaten. Voor het aannemen van een buitencontrac-
tuele aansprakelijkheid gegrond op Unierecht moet aan drie voorwaarden
worden voldaan. Deze drie voorwaarden betreffen onrechtmatigheid, het
bestaan van schade, en een causaal verband tussen de schade en de schending.

De onrechtmatigheid bij een buitencontractuele aansprakelijkheid
van een lidstaat of de Europese Unie gegrond op Unierecht valt uiteen
in drie delen: er moet een voldoende gekwalificeerde schending zijn begaan,
van een regel van Unierecht, en de geschonden regel moet ertoe strekken
rechten toe te kennen aan particulieren.5

De vereiste onrechtmatigheid bij buitencontractuele aansprakelijk-
heid van particulieren bestaat uit het schenden van een regel van Unierecht
met directe horizontale werking die bedoeld is om rechten toe te kennen aan par-
ticulieren.

362. Twee andere vorderingsrechten zijn de onverschuldigde betaling en
de ongerechtvaardigde verrijking. Tussen de onverschuldigde betaling en
ongerechtvaardigde verrijking maakt het Hof geen dogmatisch onder-
scheid. Het Hof ziet beide vorderingen vooralsnog als restitutie-vorderin-
gen. Tot op heden is het niet mogelijk om een Unierechtelijke actie uit
onverschuldigde betaling aan te wenden wegens strijd met het mededin-
gingsrecht. Het is onduidelijk of het Hof de vordering uit onverschuldigde

5 Van Gerven 2006a, p. 272, Meijer 2004, p. 524-533, Sieburgh 2007, p. 522, Sieburgh
2014, p. 527, Wissink 1997.
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betaling ziet als toepassing van het beginsel van ongerechtvaardigde ver-
rijking. Het Hof heeft (nog) geen Europeesrechtelijke vereisten gesteld aan
een vordering uit onverschuldigde betaling. De toekomst zal meer duide-
lijkheid moeten verschaffen over de inkleuring van de Europeesrechtelijke
vordering uit onverschuldigde betaling.

Verrijking wordt als algemeen Unierechtelijk beginsel erkend, dat
wil zeggen dat erkend wordt dat de Unie zich niet ongerechtvaardigd
mag verrijken en dat het verbod van verrijking een algemeen beginsel is
dat de stelsels der lidstaten gemeen hebben. Het Gerecht en, in hoger
beroep, het Hof erkennen in Masdar dat uit artikel 340 VWEU een zelf-
standige vordering uit ongerechtvaardigde verrijking tegen de Unie voort-
vloeit.6 Het Hof heeft twee materiële vereisten geformuleerd voor de
Europeesrechtelijke verrijkingsvordering. Ten eerste moet sprake zijn van
een verrijking van de Unie ten koste van een ander. Ten tweede moet de
verrijking ongerechtvaardigd zijn. Dat wil zeggen dat een geldige rechts-
grondslag ontbreekt. Verdere rechtspraak zal de Europeesrechtelijke actie
uit ongerechtvaardigde verrijking moeten verduidelijken. Opvallend aan
het Nederlandse recht is dat het recht van nationale origine een dogma-
tisch onderscheid maakt tussen de onverschuldigde betaling en de onge-
rechtvaardigde verrijking.

7.4 Vorderingsrecht of rechtsvordering?

363. Het Europese recht kan leiden tot het ontstaan van vorderingsrechten
(materieel). Deze Unierechtelijke vorderingsrechten worden vooralsnog
niet gekoppeld aan het ontstaan van Unierechtelijke rechtsvorderingen (pro-
cessueel). Als men naar de Europese buitencontractuele aansprakelijk-
heid kijkt, ziet men dat het Europese recht het vooralsnog overlaat aan
het recht van de lidstaten om dit processueel vorm te geven. Bijvoorbeeld
in Courage overwoog het Hof dat het een aangelegenheid is van de interne

6 GEA 16 november 2006, Masdar/Commissie, T-333/03, Jurispr. 2006, p. II-4377, punt
93-94; HvJ EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008,
p. I-9761, punt 44-51. Ongerechtvaardigde verrijking heeft ook geleid tot aansprake-
lijkheid van de Unie op grond van onrechtmatige daad zie GEA 10 oktober 2001,
Corus/Commissie, T-171/99, Jurispr. 2001, p. II-2967, punt 55; GEA 23 november
2004, Dolianova/Commissie, T-166/98, Jurispr. 2004, p. II-3991, punt 162, 178 en HvJ
EG 16 december 2008, Masdar/Commissie, C-47/07 P, Jurispr. 2008, p. I-9761, punt
44, 47, Asser/Hartkamp 3-I 2015/79, Hartkamp 2014a, p. 572-575, Van Leuken 2009,
Van de Moosdijk 2013.
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rechtsorde van een lidstaat om procedureregels vast te stellen mits zij vol-
doen aan de vereisten van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid.7 Het
nationale recht is op dit moment (nog) niet verplicht om nieuwe rechts-
vorderingen te creëren ter effectuering van een Unierechtelijk vorderings-
recht indien de doeltreffendheid dat niet eist. In beginsel is een nationale
rechtsvordering nodig om een Unierechtelijk vorderingsrecht geldend te
maken.

De onverschuldigde betaling en ongerechtvaardigde verrijking zijn
op dit moment geen van beide zo ver ingekleurd dat van een op Unierecht
gebaseerd vorderingsrecht jegens lidstaten en/of particulieren kan wor-
den gesproken wegens schending van het mededingingsrecht. Ten aan-
zien van de buitencontractuele aansprakelijkheid wegens schending van
Unierecht kan mijns inziens wel van een Unierechtelijk vorderingsrecht
worden gesproken.

364. Voor de op Unierecht gebaseerde buitencontractuele aansprakelijk-
heid betekent het bovenstaande dat justitiabelen zich naar het recht van
Nederlandse afkomst moeten beroepen op artikel 6:162 BW (eventueel in
samenhang met artikel 6:166 BW), willen zij hun recht op schadevergoe-
ding effectueren.

In de aangenomen richtlijn schadevorderingen geldt een vermoeden
van het bestaan van causaal verband bij schade die geleden wordt door
een schending van het kartelverbod.8 Bovendien toetst het Hof bij een
inbreuk op artikel 101 VWEU de nationale regels betreffende het vereiste
van causaal verband aan het doeltreffendheidsbeginsel waardoor het Hof
controle uitoefent op de toepassing van het vereiste van causaal verband
in het geval van schending van het Europese (kartel)recht.9

Voor artikel 101 en 102 VWEU geldt dat de invulling van de onrecht-
matigheid in enge zin en toerekening daarvan zijn gegeven aangezien een
justitiabele een horizontaal werkende regel van Unierecht heeft geschon-
den (in dat geval is sprake van strijd met een wettelijke plicht in de zin van
artikel 6:162 lid 2 BW). Het wetsvoorstel ter implementatie van de richt-
lijn schadevorderingen dat in werking zou moeten treden op 26 december
2016 bevat bovendien artikel 6:193m BW. Artikel 6:193m BW bepaalt dat
een (rechts)persoon die een inbreuk maakt op artikel 101 of 102 VWEU
onrechtmatig handelt jegens degene die door die inbreuk schade lijdt.

7 HvJ EG 20 september 2001, Courage/Crehan, C-453/99, Jurispr. 2001, p. I-6279,
punt 29.

8 Artikel 17 lid 2 richtlijn schadevorderingen.
9 HvJ EU 5 juni 2014, Kone e.a./ÖBB, C-557/12, JOR 2014/257 m.nt. Van deMoosdijk.
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Daarnaast moet de bestaande onrechtmatige daads-vordering uit artikel
6:162 BW in gevallen van schending van Europees mededingingsrecht aan-
gepast worden door het relativiteitsvereiste, indien nodig, te vervangen
door het in casu minder beperkende vereiste dat een regel is geschonden
die rechten toekent aan particulieren.

Ten aanzien van staatssteun, artikel 107 en 108 VWEU, geldt dat een
begunstigde van steun op grond van het Unierecht niet onrechtmatig han-
delt. Het door artikel 108 VWEU georganiseerde systeem van toezicht op
en onderzoek van staatssteun legt namelijk geen specifieke verplichting op
aan de steunontvanger.10 Het risico inzake het niet voldoen aan de mate-
riële en formele vereisten van het Unierecht ligt in beginsel in de risico-
sfeer van de overheid. Daarom slaagt een actie uit ongerechtvaardigde
verrijking in dit geval niet.

365. Het Unierecht beïnvloedt dus de toepassing van nationaal recht. Dit
werkt ook de andere kant op: naar Nederlands recht is voor aansprake-
lijkheid (van de Nederlandse staat) op grond van artikel 6:162 BW een
wetsschending voldoende voor het aannemen van een onrechtmatige daad
(in enge zin). Een voldoende gekwalificeerde schending is dus niet noodzake-
lijk. Op grond van het gelijkwaardigheidsbeginsel mag bij schending van
het Unierecht dan niet geëist worden dat de zwaardere voorwaarde wordt
vervuld die inhoudt dat de betreffende schending voldoende gekwalifi-
ceerd is. De invulling van de buitencontractuele schadevergoedingsvorde-
ring gegrond op Unierecht is een duidelijk voorbeeld van de wisselwerking
tussen Unierecht en nationaal recht.

7.5 Duits recht

366. In Duitsland is conversie toegestaan bij overeenkomsten die in strijd
zijn met het mededingingsrecht wegens Übermaß. Dat gebeurt bijvoor-
beeld bij een overeenkomst die overmatig lang duurt en daardoor in strijd
is met het mededingingsrecht. De duur van de overeenkomst wordt terug-
gebracht tot een tijdsspanne die wel is toegestaan.11 In Nederland heeft de
Hoge Raad geoordeeld dat conversie onverenigbaar is met artikel 6 Mw.

10 HvJ EG 11 juli 1996, Syndicat français de l‘Express international (SFEI)/La Poste,
C-39/94, Jurispr. 1996, p. I-3547. Aan de laatste zin van artikel 108 lid 3 VWEU
komt directe werking toe, HvJ EG 15 juli 1964, Costa/E.N.E.L., 6/64, Jurispr.
p. 1203; HvJ EG 11 december 1973, Gebrüder Lorenz/Duitsland en het Land
Reinland/Pfalz, 120/73, Jurispr. 1973, p. 1471, punt 8.

11 Zie sectie 6.3.4.3.
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Ik heb beargumenteerd dat conversie van bedingen in overeenkomsten
die een inbreuk maken op artikel 101 of 102 VWEU niet moet worden toe-
gestaan omdat dit afbreuk kan doen aan de afschrikwekkende werking
(preventie) van het mededingrecht. Naar mijn mening doet de Duitse con-
versie teveel afbreuk doet aan de afschrikwekkende werking van het
(Europese) mededingingsrecht. Het HvJ EU zal bij een schending van het
Europese kartelverbod of artikel 102 VWEU waarschijnlijk oordelen
dat conversie niet is toegestaan.12

367. Met betrekking tot de buitencontractuele aansprakelijkheid die voort-
komt uit het Unierecht geldt, zoals reeds eerder door mij opgemerkt, dat
het Unierecht het vooralsnog aan het nationale recht van de lidstaat
overlaat om dit recht te effectueren. In Nederland moet men in de meeste
gevallen een beroep doen op de onrechtmatige daad. Duitsland heeft een
aparte rechtsvordering voor het effectueren van de privaatrechtelijke
rechten wegens een inbreuk op artikel 101 of 102 VWEU (of de Duitse
equivalenten daarvan). Deze rechtsvordering is neergelegd in § 33 GWB.

Ik herinner aan de vereisten die het Hof heeft geformuleerd voor
het Unierechtelijke vorderingsrecht van buitencontractuele aansprakelijk-
heid. Die zijn dat a), onrechtmatig is gehandeld, dat b) er schade bestaat,
en dat c) een causaal verband aanwezig is tussen de schade en de schen-
ding. In § 33 GWB zijn zes vereisten neergelegd voor een schadevergoe-
dingsvordering. Vereist voor een schadevergoedingsvordering op grond
van § 33 lid 3 GWB is ten eerste dat er een inbreuk is op artikel 101 of 102
VWEU, of op het GWB of een inbreuk op een besluit van de Duitse mede-
dingingsautoriteit (zie lid 1 van § 33 GWB). De tweede eis van § 33 GWB
is dat de eiser vorderingsgerechtigd moet zijn, dat wil zeggen dat hij als
marktdeelnemer schade heeft geleden door de inbreuk op het mededin-
gingsrecht. Dit vereiste is gelijk te stellen met het Unierechtelijke vereiste
van het bestaan van schade. Het maakt daarbij niet uit dat in het Duitse
recht het vereiste van schade als derde vereiste nog apart wordt genoemd.
Het vierde vereiste is dat causaal verband moet bestaan tussen de schade
en de schending. Dit vereiste is gelijk aan het vereiste van causaal verband
bij buitencontractuele aansprakelijkheid in het Unierecht en in § 33 GWB.
Ten vijfde moet sprake zijn van onrechtmatigheid (Rechtswidrigkeit). Aan
deze eis is voldaan in geval van een inbreuk op het mededingingsrecht.
Ten slotte vereist § 33 GWB dat de inbreukmakende onderneming opzet-
telijk of nalatig (vorsätzlich oder fahrlässig) heeft gehandeld. Dit laatste

12 Zie sectie 2.5.3.1.
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vereiste kan een probleem opleveren. Opzettelijk of nalatig handelen wordt
door het HvJ EU namelijk niet vereist bij schending van het (Europese)
mededingingsrecht. Om te voldoen aan de eisen die het Europese recht stelt,
zal moeten worden aangenomen dat een onderneming bij schending van
artikel 101 of 102 VWEU opzettelijk of nalatig heeft gehandeld.

368. Het passing-on verweer is neergelegd in lid 3 van § 33 GWB. Op dit
punt voldoet het Duitse recht reeds aan artikel 13 van de richtlijn schade-
vorderingen. Het passing-on verweer is naar Duits recht mogelijk als een
voldoende causaal verband bestaat tussen de door de directe afnemer
toegepaste prijsopslag en de inbreuk op het kartelrecht. Het besluit om een
aparte grond voor schadevergoeding neer te leggen in het GWB, biedt de
mogelijkheid om snel te reageren op eisen van Europees recht en rekening
te houden met de bijzonderheden van het mededingingsrecht.

7.6 Effectuering met behulp van privaatrechtelijke middelen die
ontstaan door een schending van het mededingingsrecht

7.6.1 Inleiding

369. Benadeelden staat een aantal rechtsvorderingen ter beschikking om
nadeel dat zij hebben ondervonden wegens schending van het mededin-
gingsrecht te herstellen. Het rechtens afdwingen van bepaalde rechtsge-
volgen zoals schadevergoeding speelt met name in het kader van een
schending van artikel 101 en 102 VWEU. Omdat bij de effectuering van de
uit het Europese recht voortvloeiende rechten vaak sprake is van een
grensoverschrijdend aspect, moet worden beoordeeld welke rechter
bevoegd is om over de rechtsvordering te oordelen en welk recht hij daar-
bij moet toepassen. In de richtlijn schadevorderingen wordt een poging
gedaan tot harmonisering van de regels voor verhaal van schade wegens
schending van artikel 101 en 102 VWEU. De invloed van deze richtlijn komt
waar relevant kort aan bod.

7.6.2 Bevoegde rechter

370. De (herschikking van de) EEX-Verordening, ook wel herschikking
Brussel I genoemd, wordt in internationale procedures toegepast om te
beoordelen welke rechter bevoegd is om te oordelen over een geschil. In
het algemeen geldt artikel 4 EEX dat bepaalt dat de bevoegdheid van de
rechter wordt gebaseerd op de woonplaats van de verweerder (forum rei).
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Indien een vordering uit onrechtmatige daad wordt ingesteld, bepaalt
artikel 7 lid 2 EEX dat naast het forum rei, ook het gerecht van de plaats
waar het schadebrengende feit zich heeft voorgedaan of zich kan voor-
doen, bevoegd is (forum loci delicti). Onder de plaats waar het schade-
brengende feit zich heeft voorgedaan of zich kan voortdoen, valt zowel de
plaats van de schadeveroorzakende gebeurtenis (Handlungsort) als de
plaats waar de schade is ingetreden (Erfolgsort).

Met betrekking tot het kartelrecht zocht het Hof in het CDC-arrest
voor het Erfolgsort aansluiting bij de plaats waar de meerkosten zijn
betaald wegens een kunstmatig hoge prijs.13 Die plaats is volgens het Hof
in beginsel de plaats waar de zetel van de benadeelde onderneming zich
bevindt. Het oordeel van het Hof strookt niet met hetgeen in artikel 6 lid 3
Rome II is bepaald met betrekking tot het recht dat van toepassing is op
buitencontractuele schadevergoedingsvorderingen wegens een beperking
van de mededinging.14 Naar mijn mening is de rechter van de plaats waar
de markt beïnvloed wordt ten gevolge van een beperking van het mededin-
gingsrecht, bevoegd om te oordelen over de schade die in de betreffende
lidstaat is geleden (Erfolgsort).15 Mijn opvatting strookt met Rome II en is
een toepassing van het oordeel van het Hof in Shevill op het mededin-
gingsrecht.

De plaats waar de kartelovereenkomst is gesloten of waar het over-
leg tussen de karteldeelnemers heeft plaatsgevonden, kan worden gezien
als het Handlungsort. De rechter in die lidstaat is bevoegd om over de
gehele schade te oordelen. Ten aanzien van het Handlungsort komt het voor
dat niet één plaats kan worden aangewezen waar de mededingingsbeper-
kende regeling is gesloten omdat een mededingingsbeperkende regeling
tot stand is gekomen door een aantal kartelafspraken op verschillende bij-
eenkomsten op diverse plaatsen. In een dergelijk geval moet worden beoor-
deeld of er één specifieke regeling aanwezig is die ten grondslag ligt aan de
door eiser geleden schade. Het gerecht van de plaats waar de betrokken
afspraak tot stand is gekomen, is bevoegd om over de schadevordering van
de benadeelde te oordelen.16 Het oordeel van het HvJ EU in het CDC-arrest
komt het geval waarin één partij een bundeling van schadevorderingen

13 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.
Strikwerda, punt 52.

14 Een niet-contractuele verbintenis die voortvloeit uit een beperking van de mede-
dinging wordt beheerst door het recht van het land waarvan de markt (waar-
schijnlijk) wordt beïnvloed.

15 Zie sectie 5.2.2.3, laatste alinea.
16 HvJ EU 21 mei 2015, Cartel Damage Claims (CDC), C-352/13, NJ 2016/106 m.nt.

Strikwerda, punt 45-50.
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voor eenzelfde gerecht wil brengen niet ten goede indien de eiser gebruik
wil maken van artikel 7 lid 2 EEX voor het verhaal van zijn schade. In een
dergelijk geval kan een eiser zich beter beroepen op artikel 8 lid 1 EEX.

Artikel 8 lid 1 EEX ziet op de situatie waarin er meer dan één ver-
weerder is en die verweerders in verschillende lidstaten zijn gevestigd.
In dat geval is de rechter van de woonplaats van één van hen bevoegd.
Voorwaarde daarvoor is dat tussen de vorderingen tegen de verschillende
verweerders een nauwe band bestaat in die zin dat een gelijktijdige behan-
deling en berechting nodig zijn om te vermijden dat bij afzonderlijke
berechting van de zaken onverenigbare beslissingen worden gegeven.

Ten aanzien van de aanhouding en samenhang van beslissingen merk ik het
volgende op: in follow-on procedures wordt vaak het zogenaamde Mas-
terfoods-verweer gevoerd. Dit houdt in dat de nationale civielrechtelijke
procedure moet worden aangehouden of geschorst tot het betreffende
boetebesluit van de Commissie onherroepelijk is geworden. De grondslag
voor de aanhouding zijn de eisen van een goede procesorde. Het Master-
foods-verweer wordt gebruikt om een procedure te vertragen. Een ander
verweer dat gebruikt wordt om een procedure te vertragen, is het verweer
dat de aangezochte rechter de zaak moet aanhouden omdat de zaak reeds
bij een andere rechter is aangebracht. Dit systeem van verplichte aanhou-
ding is neergelegd in artikel 29 EEX. De rechter bij wie de zaak het laatst is
aangebracht, moet de zaak aanhouden tot de bevoegdheid van de eerst
aangezochte rechter vaststaat. In de praktijk is gebleken dat dit systeem van
verplichte aanhouding kan worden ge- of misbruikt om de voortgang van
de procedure te vertragen. Een partij die een claim verwacht, maakt de zaak
dan alvast aanhangig bij een rechter naar voorkeur. Mede in het licht van het
ongewenste vertragingseffect van de litispendentieregeling is in de her-
schikking van de EEX-Verordening in artikel 31 lid 2 EEX een uitzondering
geïntroduceerd op de algemene litispendentieregel. De uitzondering houdt
in dat wanneer een procedure aanhangig wordt gemaakt bij een andere
rechter dan de rechter die op grond van exclusieve forumkeuze (in de zin
van artikel 25 EEX) bevoegd is, de andere rechter de zaak moet aanhouden.
Het is de vraag of de herschikking van de EEX-Verordening een effect zal
hebben bij schadevergoedingsacties wegens een inbreuk op het kartelrecht.
In schadevergoedingsacties naar aanleiding van een inbreuk op het kartel-
recht zal het namelijk vaak de (vermeende) karteldeelnemer zijn die zich op
een exclusief forumkeuzebeding wil beroepen.
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7.6.3 Toepasselijk recht

371. Zolang het niet gaat om een verbintenis die voortvloeit uit een over-
eenkomst, is Rome II van toepassing op de kwestie door welk recht de
vordering wordt beheerst. De hoofdregel van Rome II is neergelegd in
artikel 4. Artikel 4 Rome II bepaalt in lid 1 dat het recht van het landwaar de
(directe) schade zich voordoet van toepassing is. Artikel 6, lid 3, Rome II
biedt een bijzondere verwijzingsregel in het geval van een inbreuk op het
mededingingsrecht. Artikel 6 lid 3 Rome II heeft zowel betrekking op
schadevergoedingsvorderingen naar aanleiding van inbreuken op nationale
mededingingsregels als op schadevergoedingsvorderingen naar aanleiding
van inbreuken opUnierechtelijkemededingingsregels. Een niet-contractuele
verbintenis die uit een beperking van de mededinging voortvloeit, wordt
op grond van artikel 6 lid 3 Rome II beheerst door het recht van het land
waarvan de markt (waarschijnlijk) wordt beïnvloed. Indien de markt in
meer landen wordt beïnvloed, kan de benadeelde ervoor kiezen zijn vor-
dering te baseren op één rechtsstelsel. Dit moet dan het rechtsstelsel zijn van
de rechter aanwie de eiser het geschil voorlegt. De bevoegde rechter aanwie
het geschil wordt voorgelegd, moet de rechter zijn van de woonplaats van
één der verweerders.

De schade die het gevolg is van een schending van artikel 101 VWEU, is
meestal verspreid over een groot aantal benadeelden. Daardoor is het voor
individuele benadeelden vaak niet lonend om via de rechterlijke weg te
proberen om schadevergoeding te krijgen. In 2013 deed de Commissie een
niet-bindende aanbeveling over gemeenschappelijke beginselen voor col-
lectief verhaal (niet beperkt tot het mededingingsrecht). In de aanbeveling
verzoekt de Commissie de lidstaten om mechanismen voor collectief ver-
haal op te zetten. De aanbeveling gaat uit van een systeem voor collectief
verhaal dat is gebaseerd op het opt-in beginsel. Elke uitzondering moet naar
behoren worden gemotiveerd met redenen die verband houden met een
goede rechtsbedeling. De richtlijn schadevorderingen laat het aan de lid-
staten over om al dan niet de mogelijkheid tot collectief verhaal in te voeren
met betrekking tot schadevergoedingsvorderingen wegens schending van
het mededingingsrecht.17 Op dit moment bestaat (nog) geen Unierechtelijk

17 Richtlijn 2014/104/EU van het Europees Parlement en de Raad van 26 november
2014 betreffende bepaalde regels voor schadevorderingen volgens nationaal recht
wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingsrecht van de lidstaten
en van de Europese Unie, PbEU 2014, L349/1, overweging 13.
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mechanisme voor collectief verhaal. De Nederlandse wet bevat twee
mogelijkheden ter afwikkeling van massaschade: de collectieve actie van
artikel 3:305a BW en de collectieve afwikkeling van massaschade die is
neergelegd in 7:907 tot en met 7:910 BW. Het is de vraag of de manier
waarop het Amsterdamse Hof zijn rechtsmacht in internationale WCAM-
zaken baseert, juridisch houdbaar is.

7.6.4 Bewijs

372. Volgens onderzoek van de Commissie zijn het verkrijgen van bewijs-
materiaal en een gebrek aan duidelijke regels over het doorberekening-
verweer de belangrijkste obstakels voor benadeelden om schade vergoed
te krijgen die zij hebben geleden door een schending van artikel 101 of
102 VWEU. De richtlijn schadevorderingen heeft onder meer ten doel de
effectuering van schadevergoeding te vergemakkelijken. In hoofdstuk II
van de richtlijn schadevorderingen is een aantal bepalingen opgenomen
omtrent de toegang tot bewijs. De bepalingen in de richtlijn schadevor-
deringen kunnen worden vergeleken met de exhibitieplicht in het
Nederlandse recht. De exhibitieplicht die nu is neergelegd in artikel 843a
Rv zal na inwerkingtreding van een thans aanhangig wetsvoorstel in
artikel 162a Rv worden neergelegd.18 In het concept wetsvoorstel19 voor
de implementatie van de richtlijn schadevorderingen wordt met betrek-
king tot de invoering van de bepalingen over bewijsmiddelen nog aange-
sloten bij de huidige nummering van het Wetboek van Rechtsvordering.
De betreffende richtlijnbepalingen zullen worden geïmplementeerd in
een nieuw in te voegen afdeling in het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvor-
dering, na artikel 843b Rv. Het is een gemiste kans dat in het concept
implementatiewetsvoorstel geen aandacht is besteed aan -en niet wordt
aangesloten bij- de nieuwe nummering en inhoud van de wetsartikelen
betreffende bewijs.20 De implementatiewet zou op 26 december 2016 in
werking moeten treden.

Op grond van artikel 9 lid 1 van de richtlijn schadevorderingen moe-
ten de lidstaten ervoor zorgen dat een inbreuk op artikel 101 en/of artikel
102 VWEU die door een nationale mededingingsautoriteit door middel van

18 Kamerstukken II 2011/12, 33 079.
19 Het implementatievoorstel is te vinden via een link op: https://www.internetcon-

sultatie.nl/implementatiewet_richtlijn_privaatrechtelijke_handhaving_mededin-
gingsrecht (geraadpleegd op 19 mei 2016).

20 Zie sectie 5.5.2.3 en 5.5.2.4 voor een uitgebreidere bespreking van de, voor het
mededingingsrecht relevante, ontwikkelingen op het gebied van het bewijsrecht.
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een definitieve inbreukbeslissing is vastgesteld, in civiele follow-on acties
geacht wordt als onweerlegbaar bewijs vast te staan.21 Artikel 9 lid 1 wordt
met behulp van artikel 161a Rv geïmplementeerd.

Artikel 17 lid 2 van de richtlijn schadevorderingen voorziet in een
weerlegbaar bewijsvermoeden dat inhoudt dat een kartelinbreuk wordt
vermoed schade te hebben veroorzaakt. Dit bewijsvermoeden wijkt af van
de huidige situatie in Nederland. Het is mij onduidelijk waarom dit weer-
legbaar bewijsvermoeden alleen voor kartelinbreuken geldt. Mijns inziens
zou dit bewijsvermoeden ook moeten gelden voor inbreuken op artikel
102 VWEU. De nationale wetgever had bij de omzetting van de richtlijn
naar mijn mening er voor moeten kiezen om het bewijsvermoeden ook toe
te passen bij een schadevergoedingsvordering wegens schending van
artikel 102 VWEU. Dit heeft de Nederlandse wetgever niet gedaan.

In Duitsland is een aparte rechtsvordering wegens een inbreuk op
het mededingingsrecht neergelegd in artikel 33 GWB. In principe lost
deze aparte rechtsvordering in het Duitse mededingingsrecht het door de
Commissie gesignaleerde probleem van toegang tot bewijs niet op aange-
zien bij de toepassing van artikel 33 GWB in beginsel het normale bewijs-
recht geldt dat is neergelegd in het ZPO. Het punt dat een inbreuk op artikel
101 en/of artikel 102 VWEU die door een nationale mededingingsautoriteit
door middel van een definitieve inbreukbeslissing is vastgesteld, in civiele
follow-on acties als onweerlegbaar bewijs moet vaststaan, komt wel aan de
orde. Lid 4 van artikel 33 GWB liep voor op artikel 9 van de richtlijn scha-
devorderingen en bevat enige regels betreffende de follow-on vordering.
Op grond van lid 4 van artikel 33 GWB heeft het oordeel van de Commis-
sie of een nationale mededingingsautoriteit bij een follow-on actie bewijs-
kracht voor het bestaan van inbreuk op het mededingingsrecht. Dit geldt
ook voor besluiten van mededingingsautoriteiten van andere lidstaten dan
Duitsland. In dit laatste opzicht gaat het Duitse recht verder dan hetgeen
wordt vereist door de richtlijn.22 De bindende werking beperkt zich tot de
vaststelling van de inbreuk op het kartel.

21 Zie ook preambule 34 richtlijn schadevorderingen.
22 De richtlijn vereist dat bedoelde beslissingen als begin van bewijs kunnen worden

gebruikt, artikel 9 lid 2 richtlijn schadevorderingen.
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7.6.5 Omvang schadevergoeding

373. De richtlijn schadevorderingen bevat enige regels omtrent schade die
het gevolg is van een schending van de mededingingsregels. In artikel 3
van de richtlijn schadevorderingen is het principe van volledige schade-
vergoeding vastgelegd. Eenieder moet vergoeding van schade, veroorzaakt
door een inbreuk op het mededingingsrecht, kunnen vorderen ongeacht of
het directe of indirecte afnemers van een inbreukpleger betreft (artikel 12
lid 1 richtlijn schadevorderingen). Het beginsel van volledige schadever-
goeding is reeds uitgangspunt in het Nederlandse recht.

Een bijzonder vraagstuk binnen het onderwerp van schadevergoe-
ding bij schending van het mededingingsrecht is de mogelijkheid tot het
voeren van het passing-on verweer door de aansprakelijk gestelde partij.
In artikel 13 van de richtlijn schadevorderingen wordt het passing-on ver-
weer expliciet erkend. De verweerder kan aanvoeren dat de eiser de, door
de inbreuk op het mededingingsrecht veroorzaakte, prijsopslag heeft door-
berekend. De bewijslast dat de prijsopslag is doorberekend, rust op de ver-
weerder. In Nederland wordt het passing-on verweer reeds erkend, zodat
in beginsel geen aanpassing van het BW nodig is.23 Indien een indirecte
afnemer schadevergoeding eist van een karteldeelnemer, rust op hem
de bewijslast dat hij schade heeft geleden. Hij zal moeten bewijzen dat de
directe afnemers de meerkosten hebben doorberekend aan hem. Tevens
moet hij aantonen in welke mate de meerkosten aan hem zijn doorbere-
kend. Artikel 14 van de richtlijn schadevorderingen introduceert in lid 2
echter een bewijsvermoeden ten gunste van deze indirecte afnemer. Mijns
inziens moet het doorberekeningsverweer aan de orde komen bij de voor-
deelstoerekening van artikel 6:100 BW. Het doel van artikel 6:100 BW is
voorkomen dat de benadeelde zijn schade dubbel vergoed krijgt én voor-
komen dat de inbreukmaker profiteert van voordelen die op grond van de
redelijkheid aan de benadeelde moeten toevallen. Als men het vereiste van
eenzelfde gebeurtenis vervangt door het vereiste van een voldoende causaal
verband tussen de door de directe afnemer toegepaste prijsopslag en de
inbreuk op het kartelrecht, past het doorberekeningsverweer binnen het
leerstuk van voordeelstoerekening. Dit lost het probleem van het ontstaans-
moment van de schade op. De Nederlandse wetgever wil de richtlijnbepa-
lingen die zien op aansprakelijkheid en schadevergoeding implementeren

23 Anders: Oude Elferink & Braat 2014, p. 229 die pleiten voor een bijzondere bepa-
ling met betrekking tot passing on.
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in een nieuw in te voegen afdeling 6.3.3B BW, getiteld ‘Schending vanmede-
dingingsrecht’. In de concept-implementatiewet is (mijns inziens ten over-
vloede) in artikel 6:193q BW voorzien in een expliciete rechtsgrondslag
voor het passing-on verweer.

Hoofdstuk 7
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SUMMARY

This doctoral thesis deals with the private law consequences of a violation
of competition law. Competition law is based on a number of pillars. The
first pillar is the ban on cartels (Article 101 TFEU). The second pillar con-
sists of the prohibition of abuse of a dominant economic position (Article 102
TFEU). The prohibition on State aid is the third pillar (Articles 107 and 108
TFEU). The fourth pillar is the supervision of mergers. My research is aimed
at the first three pillars. The TFEU provides in Article 101(2) for the nullity
of agreements that restrict competition within the internal market. At the
same time, Union law leaves the private law consequences of an infringe-
ment of Union competition law to the Member States. However, it is essen-
tial that the full effectiveness and purpose of competition law rules are
ensured when seeking and applying private law remedies. Furthermore,
there are other requirements imposed by European law which must be met,
for example on the basis of the principle of equivalence. That raises the
question as to what European law requirements are imposed on national
law to ensure that the rights of claim arising from European law can be exer-
cised.

In Chapter 1 I have defined the problem and structure of the research. It
explores whether there is a difference between the legal consequences of
nullity under Article 101(2) TFEU and the consequences of nullity pursuant
to Article 3:40 of the Dutch Civil Code. In addition, it was examinedwhether
in respect of a breach of Articles 102, 107 and 108 TFEU the same considera-
tions apply as with a breach of Article 101 TFEU. On the matter of State aid,
it discusses the legal status of juridical acts which implement unlawful State
aid.

Aggrieved parties apparently encounter obstacles when they seek to
claim damages for the harm they have suffered as a result of an infringe-
ment of Articles 101 and 102 TFEU. For instance, various investigations by
the Commission showed that the gathering of evidence in antitrust cases
often presents an obstacle. The lack of clear rules on the extent of damage to
be compensated is also such an obstacle. (Consider) In this context the
debate on the passing-on defence should be considered.
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The question which formed the central focus of my research is:

What are the consequences of European competition law for legal rela-
tionships under private law in terms of the validity of juridical acts and the
classification of other acts carried out in breach of competition law; what
implications follow from this for these legal relationships and how can the
rights arising from a violation of competition law be enforced under private
law?

Chapter 2 deals with the content of the individual articles of competition law
rules.1 It addresses the ban on cartels, the prohibition of abuse of a dominant
position, concentrations, and State aid. Chapter 2 also looks at the public-law
enforcement of competition rules.2

Chapter 3 focuses on the adverse effects on juridical acts under Dutch law.
The Dutch Civil Code provides in Article 3:40 BW for the nullity of juridical
acts which are contrary to good morals or public order, or the law. After ex-
amining the scope of Article 3:40 BW in a context where European (competi-
tion) law does not apply, it addresses the question of how the impact of
European competition law manifests itself in the application of Article 3:40
BW.3 It also considers the possibilities of relativising the nullity under
European competition law and under national law.4 The most significant
observation is that a distinction should be made between the legal conse-
quences arising from the nullity due to a breach of Article 101 TFEU and the
legal consequences arising from the nullity under Article 3:40 BW. The fact
that a juridical act infringes the prohibition of abuse of a dominant position
or the rules on State aid determines the type of relativisation which could
apply, because the aim of the violated rule affects the legal consequences
arising from Article 3:40 BW and the possibilities of relativisation.

Chapter 4 discusses what European law requirements are imposed on
national law to ensure that the rights of claim which arise from European
law can be exercised. It deals with private law remedies that may be
deployed to claim damages for the harm which one has suffered as a result
of a violation of European competition law. It was first examined whether it
is possible for aggrieved parties to base a claim for the recovery of damages

1 See paragraph 2.2.
2 See paragraph 2.3.
3 See paragraphs 3.2 and 3.3.
4 See paragraph 3.5.
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on European private law remedies.5 With regard to the extra-contractual
liability under European law (for a violation of competition law), private
individuals are in certain circumstances liable for violating European provi-
sions that have horizontal direct effect. The conditions governing liability
concern the infringement of a rule of EuropeanUnion law intended to confer
rights on private individuals, the existence of damage, and a causal link be-
tween the violation and the loss. In the case of both the European Union law
claim for refund of undue payment as well as the European Union law claim
arising from unjust enrichment, further clarification must be provided in
the future on the implementation of both claims. The private law remedies
which are discussed in the framework of European law are also examined in
a Dutch context.6

Chapter 5 addresses the question of how the rights arising from European
law can be exercised with the available legal remedies and what problems
could be involved in this. The key focus is on violations of the ban on cartels
and the prohibition of abuse of a dominant position. It was examined which
courts have jurisdiction to rule on a dispute and which law is applicable to
a dispute.7 Articles 7 and 8 EEX, in particular, are relevant in determining
which court has jurisdiction in the event of a dispute arising from an infringe-
ment of Articles 101 and 102 TFEU. Article 7(2) EEX states that in addi-
tion to the forum rei (Article 4 EEX), the court of the place where the harmful
event occurred or may occur shall also have jurisdiction. The place where
the harmful event occurred or may occur can be either the place where the
event giving rise to the damage occurred (the “Handlungsort”) or the place
where the damage itself occurred (the “Erfolgsort”). With regard to antitrust
law, the Court has – in the CDC-judgment – linked jurisdiction to the loca-
tion where additional costs were paid due to an artificially high price, i.e. the
Erfolgsort. That location, according to the Court, is in principle the place
where the corporate seat of the aggrieved undertaking is located. The Hand-
lungsort can be considered as the location where the cartel agreement was
concluded or where consultations between the cartel participants were held.
The court in that Member State is competent to rule on the entire damages.
When an anti-competitive arrangement has been established through a
number of cartel agreements in different meetings at various locations, it

5 See paragraph 4.3.
6 See paragraph 4.4.
7 See paragraphs 5.2 and 5.3.
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is necessary to assess whether there is a single specific arrangement which
has given rise to the loss suffered by the claimant. The court of the place
where the agreement concerned was made is competent to rule on the
claim for compensation by the aggrieved party. The question of which law is
applicable to a dispute is governed by Rome II as long as it is not an obli-
gation that arises out of an agreement. In accordance with Article 6(3) Rome
II, a non-contractual obligation that arises from a restriction of competition
is governed by the law of the country in which the market is (likely to be)
affected. When the market is affected in multiple countries, the aggrieved
party may choose to base its claim on a single legal system. This should be
the legal system of the court to whom the claimant submits the dispute. The
competent court who hears the proceedings should be the court of the domi-
cile of one of the defendants.

Furthermore, I have discussed a number of procedural matters
not related to jurisdiction or applicable law.8 The implementation of the
adopted directive on damages actions is also given attention.9 A particular
issue in this context is the possibility of invoking a passing-on defence by the
party held liable. Article 13 of the adopted ‘Directive 2014/104/EU of the
European Parliament and of the Council of 26 November 2014 on certain
rules governing actions for damages under national law for infringements
of the competition law provisions of theMember States and of the European
Union’ (the Damages Directive) explicitly recognises the passing-on defence.
The defendant may contend that the claimant has passed on the overcharge
caused by the infringement of competition law. The defendant has the bur-
den of proof that the overcharge was passed on. In Germany the passing-on
defence is laid down in § 33 (3) of the Gesetz gegen Wettbewerbsbeschränkung
(GWB) [Act against Restraints on Competition]. German law therefore com-
plies with Article 13 of the Damages Directive. The passing-on defence is
allowed under German law if there is a sufficiently direct causal link be-
tween the overcharge applied by the direct purchaser and the infringement
of antitrust law. In the Netherlands the passing-on defence is already
recognised and adaptation of the Civil Code is in principle not necessary.
I have concluded the content-related section of Chapter 5 with a discussion
of a number of case studies.10

8 See paragraph 5.4.
9 See paragraph 5.4.
10 See paragraph 5.5.
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Chapter 6 deals with German legislation relevant to the subject of this
research. An examination of German law serves as an inspiration when an-
swering the research questions. For example, German law provides for a
separate legal action to enforce the private law rights arising from an infrin-
gement of Article 101 or Article 102 TFEU (or its German equivalents). This
procedure is laid down in § 33 GWB.11 The decision to include a separate
basis for compensation in the GWB offers the possibility to respond rapidly
to the requirements imposed by European law and take into account the
fine details of competition law. This chapter further deals with the adverse
effects on juridical acts and the possibilities of relativising nullities pursuant
to German law.12

In Chapter 7 I have come to the conclusion that there is a European con-
cept of nullity in Dutch private law which has consequences of its own.
The legal consequences of nullity under Union law pursuant to Article 101
(2) TFEU can be different from the consequences of nullity arising from
Article 3:40 BW because Union law has its own rules on the legal conse-
quences (and relativisation possibilities) of nullity under Union law. On the
basis of that nullity, private individuals may bring an action for damages
caused by the infringement of European law. It is for the internal legal order
of each Member State to establish procedural rules, whereby the require-
ments of equivalence and effectiveness must be met. An action for damages
under national law is in principle required to assert a Union law right of
claim. The above means that litigants of Dutch descent better invoke Article
6:162 BW (where appropriate, in conjunction with Article 6:166 BW) if they
seek to enforce their right to claim damages.

11 See paragraphs 6.2.2 and 6.4.4.
12 See paragraph 6.3.
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