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Inleiding

In deze kroniek bespreken wij de mededingingsrechtelijke uitspraken van de Nederlandse
civiele rechter in 2023. Het was wederom een druk jaar op follow-on gebied. Onze
voorspelling vorig jaar was dat we interessante follow-on jaren tegemoet zouden gaan, met
name gezien de toegenomen focus van de Europese Commissie op niet alledaagse kartels,
zoals inkoopkartels.' Daarbij voorspelden wij dat in 2023 wel eens de eerste verwijzingen
naar schadestaatprocedures zouden kunnen gaan volgen.

(Vooralsnog) niets van dat alles: het jaar 2023 stond in plaats daarvan in het teken van een
kritische benadering door Nederlandse rechters van het bevoegdheidsrecht. Hoewel dit

een terrein is dat traditioneel is voorbehouden aan de specialisten van het internationaal

' Bijvoorbeeld de recente inkoopkartels in zaak Europese Commissie 22 november 2022, AT.40547 (Styrene)
en Europese Commissie 14 juli 2020, AT.40410 (Ethylene).



privaatrecht, ontkomen de lezers van deze kroniek dit jaar dus niet aan een beknopte
stoomcursus waarbij de krochten van het bevoegdheidsrecht hier en daar de revue zullen
passeren. Waar voorheen nog weleens werd geopperd dat de rechters in Nederland zeer
eenvoudig en ruimhartig bevoegdheid zouden aannemen, is er nu duidelijk sprake van een
kritische grondhouding, waarbij ook niet wordt geschroomd om bij twijfel Luxemburg in te
schakelen. In drie zaken zijn prejudiciéle vragen voorgelegd aan het Hof van Justitie. Dat
betekent direct ook dat we mogelijk al in het komende jaar vanuit Luxemburg de nodige
richtinggevende uitspraken kunnen verwachten, waarover wij hopen te kunnen rapporteren
in de volgende kroniek.

Verschillende uitspraken spitsten zich toe op een aantal zogeheten ‘bijzondere
bevoegdheidsgronden’. Dat zijn bevoegdheidsgronden die een andere bevoegde rechter
aanwijzen dan de rechter van de woonplaats van de verweerder, die in de hoofdregel
rechtsmacht heeft.? Zo is er bijvoorbeeld de regel van de ankergedaagde: onder bepaalde
voorwaarden kunnen meerdere buitenlandse verweerders worden gedaagd voor het
gerecht van de vestigingsplaats van één van hen.® Daarnaast bestaat de regel van het
‘schadebrengende feit’: de zaak kan ook worden aangebracht bij de rechter van de plaats
waar de schadebrengende handeling heeft plaatsgevonden of de directe schade is
ingetreden.” De vraag hoe deze bijzondere bevoegdheidsgronden in bepaalde
omstandigheden zouden moeten worden toegepast, leidde zowel bij de rechtbanken, de
hoven als de Hoge Raad tot hoofdbrekens. Daarbij is sprake van een bijzondere uitdaging:
de rechter moet bij de beoordeling van zijn bevoegdheid alle hem ter beschikking staande
gegevens in aanmerking nemen, ook de betwistingen van de verweerder, maar tegelijkertijd
is voor een uitgebreide bewijsprocedure geen plaats: het gaat volgens vaste rechtspraak
van het Hof van Justitie (Kolassa en Universal Music) om een prima facie beoordeling.® In
deze kroniek bespreken wij hoe met deze balans in verschillende uitspraken is omgegaan.
Een andere highlight van deze kroniekperiode betreft de verwijzingsuitspraak van de
rechtbank Amsterdam waarin prejudiciéle vragen worden gesteld aan de Hoge Raad over
het toepasselijk recht op de vorderingen in de Trucks-zaak. Vorig jaar rapporteerden wij
nog over een uitspraak van de rechtbank Amsterdam — ook in Trucks — waarin nogal kort
door de bocht werd geoordeeld dat Nederlands recht van toepassing is op alle vorderingen.

We bespraken toen al dat de daarvoor gehanteerde redenering kwetsbaar en ook

2Zie art. 4 Brussel I-bis, art. 2 Verdrag van Lugano en art. 2 Rv.

3 Zie art. 8 lid 1 Brussel I-bis, art. 6 lid 1 Verdrag van Lugano en art. 7 lid 1 Rv.

4 Zie art. 7 lid 2 Brussel I-bis, art. 5 lid 3 Verdrag van Lugano en art. 6 onder e Rv.

5 HvJ EU 28 januari 2015, C-375/13, ECLI:EU:C:2015:37 (Harald Kolassa/Barclays Bank plc) en HvJ EU 16 juni
2016, C-12/15, ECLI:EU:C:2016:449 (Universal Music).
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verrassend was, bezien in het licht van onder meer de Aircargo-rechtspraak. Omdat bij de
rechtbank Amsterdam in verschillende batches wordt geprocedeerd heeft de rechtbank
Amsterdam echter de mogelijkheid aangegrepen zich nog een keer de vraag te stellen of dit
wel de juiste benadering was. Omdat de rechtbank hierover twijfelt, worden er alsnog
prejudiciéle vragen gesteld aan de Hoge Raad.

Dan wat cijfers. In 2023 zijn er 22 uitspraken geteld (elf follow-on en elf standalone). Ter
vergelijking: in 2022 telden wij in totaal negentien uitspraken (zeven follow-on en twaalf
standalone).®

Op Europees vlak gingen de procedures in de grote kartelschadezaken uiteraard ook
onverminderd door. Wij lichten met name de uitspraken uit van het Hof van Justitie in
Traficos Manuel Ferrer en Repsol.”

Qua standalone zaken was er wederom weinig nieuws onder de zon, veel vorderingen
strandden zoals gewoonlijk op een gebrek aan bewijs (of aan kennis van het
mededingingsrecht). Lezenswaardige standalone uitspraken waren er het afgelopen jaar
weinig. Wij bespreken om die reden een kleine selectie wat uitgebreider en volstaan voor

het overige met een zeer beknopt overzicht.
Follow-on zaken
Bevoegdheid van de Nederlandse rechter: het kader

In veel kartel follow-on zaken zijn zowel eisende als verwerende partijen betrokken die niet
in Nederland gevestigd zijn. In zaken met een dergelijk internationaal karakter zal de
Nederlandse rechter al dan niet ambtshalve moeten toetsen of hij bevoegd is kennis te
nemen van de vorderingen. Het komt niet zelden voor dat de verwerende (niet-
Nederlandse) partijen een bevoegdheidsincident opwerpen, waarop vooraf beslist wordt
voordat de zaak inhoudelijk kan worden behandeld. Dat bevoegdheidsincident wordt in
civiele kartelschadezaken beslist aan de hand van de Brussel I-bis-verordening® voor in de
Europese Unie gevestigde verwerende partijen, aan de hand van het Verdrag van Lugano?®

voor in 1Jsland, Noorwegen en Zwitserland gevestigde verwerende partijen en aan de hand

6 Zie hierover de kroniek over 2021: S. Tuinenga & R. Lamberti, ‘Kroniek civiele rechtspraak mededingingsrecht
2027, M&M 2022, afl. 1, p. 15-17.

7HvJ EU 22 juni 2022, C-267/20, ECLI:EU:C:2022:494 (Volvo c.s./RM).

8 Verordening (EU) nr. 1215/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2012 betreffende
de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken (herschikking) (PbEU 2012, L 351/1-32).

® Verdrag betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken, ook wel aangeduid als EVEX Il (Trb. 1969, 101).
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van titel 1.1 van het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering (Rv) voor in andere landen
gevestigde partijen. In beginsel wordt zowel het Verdrag van Lugano als titel 1 Rv uitgelegd

aan de hand van de rechtspraak van het Hof van Justitie over de Brussel I-bis-verordening.

Uitspraken bevoegdheid

In de vorige kroniek kwam de zaak van Macedonian Thrace Brewery tegen Heineken en
haar Griekse dochtermaatschappij Athenian Brewery (MTB/Heineken c.s.) al aan de orde.”
In die zaak heeft MTB vorderingen ingesteld tegen Heineken en AB die strekken tot
vaststelling van hun hoofdelijke aansprakelijkheid jegens MTB voor een schending op de
Griekse biermarkt door AB van artikel 102 Verdrag betreffende de werking van de Europese
Unie (VWEU) (misbruik van machtspositie) en artikel 2 van de Griekse mededingingswet.
MTB hield Heineken als moedermaatschappij van AB ‘opwaarts’ hoofdelijk aansprakelijk
voor het gedrag van een van haar dochters. Dat is op zichzelf mogelijk: het Hof van Justitie
heeft immers bepaald dat juridisch verschillende entiteiten voor één
mededingingsrechtelijke inbreuk kunnen worden aangesproken (zowel in het kader van
publieke als private handhaving) wanneer deze entiteiten één onderneming vormen,
hetgeen inhoudt dat zij een economische eenheid zijn. Een moedermaatschappij vormt
slechts dezelfde onderneming met haar inbreukmakende dochtermaatschappijen als zij
kort gezegd toezicht uitoefent op het gedrag van die dochter, omdat zij beslissende invlioed
heeft of het marktgedrag van de dochter hoofdzakelijk bepaalt. Deze beslissende invloed
wordt vermoed aanwezig te zijn als de moedermaatschappij direct of indirect het gehele of
nagenoeg gehele kapitaal bezit van de inbreukmakende dochteronderneming.”

In 2021 oordeelde het gerechtshof Amsterdam dat de Nederlandse rechter bevoegd was
over de vorderingen van MTB op Heineken en AB te beslissen, omdat Heineken als
ankergedaagde kon fungeren.'? Het daartegen door Heineken c.s. ingestelde
cassatieberoep heeft in 2023 tot prejudiciéle vragen van de Hoge Raad aan het Hof van
Justitie geleid.” Centraal daarin staat de vraag of het hiervoor genoemde
mededingingsrechtelijke ondernemingsbegrip en het daarbij horende vermoeden van
beslissende invloed impliceren dat tevens aan de vereisten van de bijzondere

bevoegdheidsgrond van artikel 8 lid 1 Brussel I-bis-verordening (de ankergedaagderegel) is

10 Zie hierover de kroniek over 2022: J. Mulder, S. Jonkheer & W. Heemskerk, ‘Kroniek civiele rechtspraak
mededingingsrecht 2022°, M&M 2023, afl. 1, p. 15-17.

" Zie in dit kader HvJ EU 14 maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska); HvJ EU 6 oktober 2021, C-
882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal); HvJ EU 12 mei 2022, C-377/20, ECLI:EU:C:2022:379 (SEN/AGCM).

2 Hof Amsterdam 16 februari 2021, ECLI:NL:GHAMS:2019:2144 (MTB/Heineken c.s.) en zie de kroniek over
2021: Tuinenga & Lamberti 2022, p. 16.

3 HR 21 april 2023 (tussenarrest), ECLI:NL:HR:2023:660 en HR 23 juni 2023 (verwijzingsarrest),
ECLI:NL:HR:2023:965 (MTB/Heineken c.s.).
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voldaan. Dat artikel vereist dat er tussen de vorderingen op de medeverweerder en de
ankergedaagde een zo nauwe band bestaat dat een goede rechtsbedeling vraagt om hun
gelijktijdige behandeling en berechting. Van een dergelijke nauwe band is sprake als aan de
vorderingen op de verweerder eenzelfde situatie, feitelijk en rechtens, ten grondslag ligt."
Het Hof van Justitie heeft in zijn arrest CDC/Akzo™ uit 2015 al bepaald dat van eenzelfde
situatie, feitelijk en rechtens, sprake is als de inbreukmakende ondernemingen op
verschillende plaatsen en op verschillende tijdstippen hebben deelgenomen aan één (door
de Europese Commissie vastgestelde en beboete) voortdurende inbreuk op het
mededingingsrecht. De Hoge Raad overwoog dat de situatie in de zaak MTB/Heineken c.s.
verschilde van de situatie in de zaak CDC/Akzo, omdat moedermaatschappij Heineken
geen geadresseerde was van het door de Griekse mededingingsautoriteit genomen
inbreukbesluit en ook niet zelf handelingen had verricht op de Griekse biermarkt.'* MTB had
haar vorderingen op Heineken dan ook gebaseerd op het hiervoor al genoemde vermoeden
van beslissende invloed (de ‘opwaartse’ aansprakelijkheid). Volgens de Hoge Raad kon de
nauwe band van artikel 8 lid 1 Brussel I-bis-verordening daarom alleen worden gebaseerd
op de door MTB gestelde beslissende invloed."” Heineken c.s. had die beslissende invioed
echter gemotiveerd betwist. Dat leidde tot de vraag of de rechter in het kader van zijn
bevoegdheidsbeoordeling van het vermoeden van beslissende invioed mag uitgaan en, zo
ja, hoe dan invulling moet worden gegeven aan de maatstaf van een prima facie
bevoegdheidsbeoordeling. Is daarvoor voldoende dat niet op voorhand uitgesloten kan
worden geacht dat van beslissende invlioed sprake is geweest?'® Over deze vragen bestaat
gerede twijfel, aldus de Hoge Raad: enerzijds dient het vermoeden van beslissende invloed
de handhaving van het Europese mededingingsrecht in volle omvang te verwezenlijken en
is het vermoeden lastig te weerleggen, anderzijds moeten de bijzondere
bevoegdheidsregels van de Brussel I-bis-verordening terughoudend worden uitgelegd en
zal toepassing van het bewijsvermoeden kunnen leiden tot een grote kring van bevoegde
rechters.”

Het is aan het Hof van Justitie om hierover een knoop door te hakken. De zaak

MTB/Heineken loopt inhoudelijk ondertussen verder in eerste aanleg. Bij tussenvonnissen

% HR 23 juni 2023, MTB/Heineken, r.o. 3.2, onder verwijzing naar onder meer HvJ EU 13 juli 2006, C-539/03,
ECLI:EU:C:2006:458 (Roche/Primus) en HvJ EU 1 december 2011, C-145/10, ECLI:EU:C:2011:798 (Painer).

5 HvJ EU 21 mei 2015, C-352/13, ECLI:EU:C:2015:335 (CDC/Akz0).

® HR 23 juni 2023, MTB/Heineken, r.0. 3.6.

7HR 23 juni 2023, MTB/Heineken, r.0. 3.6.

8 HR 23 juni 2023, MTB/Heineken, r.0. 3.7 en r.0. 5.

¥ HR 23 juni 2023, MTB/Heineken, r.0. 3.7.

Pels Rijcken



van 22 februari?® en 21 juni 2023 liet de rechtbank zich uit over de vraagstelling aan een
deskundige van het Internationaal Juridisch Instituut over het Griekse recht. Wij gaan onder
het kopje Europese ontwikkelingen nog kort in op deze laatste uitspraak.

Ook het gerechtshof Amsterdam had gerede twijfel over de verhouding tussen de
ankergedaagderegel en het mededingingsrechtelijke ondernemingsbegrip. Het
Amsterdamse gerechtshof stelde daarom in navolging van de Hoge Raad in twee follow-on
zaken vrijwel gelijkluidende prejudiciéle vragen: in de stroomkabelzaak (Electricity &
Water authority Bahrain c.s./Prysmian c.s.)?* en in de kartonzaak (Smurfit Kappa
c.s./Unilever c.s.).?

De kartonzaak betrof een follow-on schadevergoedingsvordering van Unilever naar
aanleiding van een beschikking van 17 juli 2019 van de Italiaanse mededingingsautoriteit
waarin twee afzonderlijke inbreuken op artikel 101 VWEU en de Italiaanse mededingingswet
waren vastgesteld met betrekking tot kartels in kartonplaten en kartonverpakkingen.
Unilever stelde de schadevorderingen in tegen (de Italiaanse) geadresseerden van de
beschikking en de Nederlandse en Engelse (indirecte) moedermaatschappijen van de
geadresseerden. Die laatste waren zelf niet in de beschikking genoemd en zijn gevestigd in
Naarden, Amsterdam, Rijswijk en Londen. Het Italiaanse kartelbesluit betrof entiteiten van
verpakkingsbedrijf Smurfit Kappa en golfkartonbedrijf DS Smith.?* De kartonzaak betreft
dus, net als MTB/Heineken, het ‘opwaarts’ aansprakelijk houden van (indirecte)
moedervennootschappen voor inbreuken van hun dochters.

Ook de kartonzaak begon met een bevoegdheidsincident. De rechtbank verklaarde zich
bevoegd om van de vorderingen van Unilever op de buitenlandse gedaagden kennis te
nemen, omdat er volgens haar een nauwe band bestond tussen de vorderingen op de
Nederlandse ankergedaagde en de vorderingen op de buitenlandse gedaagden.?® Smurfit
Kappa en DS Smith stelden tegen dat oordeel hoger beroep in bij het gerechtshof
Amsterdam. Dat leidde tot vier prejudiciéle vragen aan het Hof van Justitie, inclusief een
aantal subvragen.

Het gerechtshof zag zichzelf in de eerste plaats geconfronteerd met twee mogelijke

opvattingen over de invulling van het vereiste van de nauwe band. In de eerste plaats de

20 Rb. Amsterdam 22 februari 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:1577 (MTB/Heineken c.s.).

2' Rb. Amsterdam 21 juni 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:6557 (MTB/Heineken c.s.).

22 Hof Amsterdam 25 april 2023 (tussenarrest), ECLI:NL:GHAMS:2023:961 en Hof Amsterdam 19 september
2023 (verwijzingsarrest), ECLI:NLGHAMS:2023:2570 (Stroomkabels).

2 Hof Amsterdam 25 april 2023 (tussenarrest), ECLI:NL:GHAMS:2023:957 en Hof Amsterdam 19 september
2023 (verwijzingsarrest), ECLI:NL:GHAMS:2023:2571 (Karton).

24 In Hof Amsterdam 25 april 2023 (Karton), r.0. 5.2-5.5 worden de verhoudingen tussen de verschillende
Smurfit Kappa-entiteiten en DS Smith-entiteiten uiteengezet. Zie ook Hof Amsterdam 19 september 2023
(Karton), r.o. 3.4-3.5.

25 Rb. Amsterdam 23 juni 2021, ECLI:NL:RBAMS:2021:8297 (Karton).
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opvatting dat het bestaan van een nauwe band in de zin van artikel 8 lid 1 Brussel I-bis
reeds volgt uit het feit dat de vennootschappen allemaal onderdeel zijn van dezelfde
‘onderneming’ zoals bedoeld in het Europese mededingingsrecht. In de tweede plaats de
opvatting dat alleen een geadresseerde van de beschikking of zelfs alleen een entiteit die
feitelijk zelf inbreuken heeft gepleegd als ankergedaagde zou kunnen fungeren. Volgens het
gerechtshof Amsterdam lijkt die tweede opvatting niet te stroken met de doelstelling van
effectieve handhaving van het Unierechtelijke kartelverbod, maar moet de bevoegdheid van
het aangezochte gerecht tegelijkertijd wel voorzienbaar blijven.?® In de tweede plaats
vraagt het hof zich af in hoeverre de toewijsbaarheid van de vorderingen tegen de
ankergedaagde (en dus de ‘inhoudelijke toets’) een rol kan dan wel moet spelen bij de
toepassing van artikel 8 lid 1 Brussel I-bis-verordening.?” Het Hof van Justitie zal zich nu
dus gaan uitspreken over deze concurrerende opvattingen.

De stroomkabelzaak kent een net andere nuance dan de kartonzaak en MTB/Heineken c.s.:
in de stroomkabelzaak draait het om een ‘neerwaarts’ aansprakelijk gehouden
ankergedaagde. De zaak volgde op een door de Europese Commissie vastgestelde inbreuk
met betrekking tot de handel in onderzeese en/of ondergrondse stroomkabels door
kabelproducenten en hun (indirecte) moedermaatschappijen uit onder meer Itali¢, Zweden
en Frankrijk. Nationale nutsbedrijven en een netexploitant uit Bahrein, Saoedi-Arabié,
Kuwait en Oman stelden benadeeld te zijn door de inbreuk en daagden de in de
beschikking van de Europese Commissie geadresseerde entiteiten en zes met hen
verbonden Nederlandse dochtermaatschappijen voor de Amsterdamse rechtbank. Zij
hielden de Nederlandse dochtermaatschappijen dus ‘neerwaarts’ aansprakelijk voor de
inbreuk van hun moedermaatschappijen. Deze mogelijkheid heeft het Hof van Justitie
uitdrukkelijk bevestigd in de Sumal-zaak, mits de eiser bewijst dat de dochteronderneming
en haar moedermaatschappij een economische eenheid vormden gezien de economische,
organisatorische en juridische banden en ten tijde van de inbreuk een specifieke link
bestond tussen de economische activiteit van de dochteronderneming en het voorwerp van
de inbreuk.?® De rechtbank Amsterdam verklaarde zich in 2020 onbevoegd om kennis te
nemen van de vorderingen van de nutsbedrijven op de buitenlandse verweerders, omdat zij
de omstandigheid dat de Nederlandse verweerders in mededingingsrechtelijke zin

onderdeel waren van de ondernemingen van de buitenlandse (en geadresseerde)

% Zie Hof Amsterdam 25 april 2023 (Karton), r.0. 7.9-7.12 en Hof Amsterdam 19 september (Karton), r.0. 5.2-
5.5 (vraag 1).

27 Zie Hof Amsterdam 25 april 2023 (Karton), r.o. 7.13 en Hof Amsterdam 19 september (Karton), r.o. 5.6-5.7
(vraag 2).

28 HvJ EU 6 oktober 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal). Deze zaak is uitgebreid besproken in de
kroniek over 2021, zie Tuinenga & Lamberti 2022.
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verweerders op zichzelf onvoldoende vond om aan te nemen dat er sprake was van een
nauwe band tussen de vorderingen op de Nederlandse en buitenlandse gedaagden.®

Het gerechtshof Amsterdam vroeg zich echter af of die overweging juist was in het licht van
het Sumal-arrest en stelde een aantal vragen over de uitleg van de ankergedaagderegel van
artikel 8 lid 1 Brussel I-bis-verordening. Deze vragen zijn bijna woordelijk gelijkluidend aan
de hierboven besproken door het gerechtshof gestelde vragen in de kartonzaak, maar zijn
gericht op de situatie van een neerwaarts aansprakelijk gehouden ankergedaagde. In dat
kader vroeg het gerechtshof zich aanvullend nog af of — indien en zover de toewijsbaarheid
van de vordering op de ankergedaagde relevant is in het kader van de
bevoegdheidsbeoordeling — een tussenholding die louter aandelen beheert en houdt aan
het in het Sumal-arrest vereiste criterium voldoet, namelijk dat de neerwaarts aansprakelijk
gehouden entiteit een economische activiteit verricht die een concreet verband heeft met
het voorwerp van de inbreuk waarvoor de moedermaatschappij aansprakelijk is gesteld.*
Daarnaast stelde het gerechtshof de vraag of het Unierechtelijke recht van eenieder op
schadevergoeding naar aanleiding van een vastgestelde overtreding van het Unierechtelijke
kartelverbod zich ook uitstrekt tot het vorderen van buiten de EER geleden schade.*

Ook voor de rechtbank Amsterdam is er veelvuldig gedebatteerd over de
ankergedaagderegel van artikel 8 lid 1 Brussel I-bis-verordening. Tot prejudiciéle vragen
heeft dat echter niet geleid in de follow-on zaken tegen Google, Shell, NatWest en Apple.
Zo kwam de rechtbank Amsterdam in de Google-zaak® tot de conclusie dat zij zowel
bevoegd was jegens het in Amsterdam gevestigde Google Netherlands B\V. als jegens de
Californische moedermaatschappijen Google LLC en Alphabet Inc. De Europese Commissie
had Google in juni 2017 beboet voor misbruik van machtspositie (art. 102 VWEU), door als
zoekmachine in verschillende EER-landen haar eigen prijsvergelijkingsdienst Google
Shopping gunstiger te positioneren en weer te geven op de zoekresultatenpagina dan
concurrerende vergelijkingsdiensten voor online shopping. Het besluit werd gericht aan
Google LLC en Alphabet Inc. Vervolgens heeft Wolfson Capital (op basis van cessie)
namens verschillende prijsvergelijkingswebsites schadevergoedingsvorderingen ingesteld
tegen Google Netherlands, Google LLC en Alphabet Inc.?®* De ‘neerwaartse’

aansprakelijkheid van Google Netherlands baseerde zij op de hierboven al genoemde

29 Rb. Amsterdam 25 november 2020, ECLI:NL:RBAMS:2020:5882 (Stroomkabels), r.o. 5-12-5.42.

30 De door het gerechtshof gestelde vraag 3C, zie Hof Amsterdam 19 september 2023 (Stroomkabels), r.0. 5.8
en 5.14.

% De door het gerechtshof gestelde vraag 3A, zie Hof Amsterdam 19 september 2023 (Stroomkabels), r.0. 5.9-
5.10.

32 Rb. Amsterdam 31 mei 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:3441 (Wolfson Capital Ltd/Google c.s.).

35 Wolfson Capital Ltd/Google c.s., r.0. 2.1-2.9.
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Sumal-zaak. Tussen partijen was niet in geschil dat de rechtbank Amsterdam op grond van
artikel 6 Rv bevoegd was kennis te nemen van de vorderingen tegen alle drie de Google-
entiteiten voor zover het gaat om in Nederland geleden schade die is veroorzaakt door de
inbreuk op de Nederlandse markt; de bevoegdheid over schadevorderingen ten aanzien
van buiten Nederland geleden schade werd wel betwist door Google c.s.** De rechtbank
beoordeelde haar bevoegdheid over Google LLC en Alphabet Inc. op basis van artikel 7 lid 1
Ry, de Nederlandse pendant van artikel 8 lid 1 Brussel I-bis-verordening. De rechtbank
overwoog dat er een nauwe band bestond tussen Wolfsons vorderingen op ankergedaagde
Google Netherlands enerzijds en op Google LLC en Alphabet Inc. anderzijds, omdat Google
Netherlands op grond van het Sumal-arrest ‘neerwaarts’ aansprakelijk kon worden
gehouden voor de door Google LLC en Alphabet Inc. gepleegde inbreuk op artikel 102
VWEU. Google Netherlands maakte immers onderdeel uit van de onderneming van Google
LLC en Alphabet Inc., en was tevens betrokken bij het voorwerp van de inbreuk, nu zij
ondersteunende diensten verrichtte bij de verkoop van de Google Shopping Ads. Daarom
kon de hoofdelijke aansprakelijkheid van Google Netherlands voorshands worden
aangenomen, hetgeen op grond van CDC/Akzo een nauwe band in de zin van artikel 8 lid 1
Brussel I-bis-verordening en dus artikel 7 lid 1 Rv oplevert, aldus de rechtbank.** Daaraan
deed volgens de rechtbank niet af dat Alphabet Inc. pas op 2 oktober 2015 was opgericht
en volgens het besluit van de Europese Commissie pas vanaf die datum schuldig was aan
de inbreuk.*® Datzelfde gold voor de door Wolfson ingestelde standalone vorderingen
(vorderingen voor de periode buiten de in de beschikking genoemde periode).*”

In de zaak Stichting Claim Gran Petro/Shell c.s.*® nam de rechtbank Den Haag een andere
afslag. De Braziliaanse kerosinedistributeur Gran Petro Distribuidora de Combustives Ltda
(Gran Petro) diende in 2014 een klacht in bij de Braziliaanse mededingingsautoriteit over
gedragingen van een aantal andere kerosinedistributeurs, waaronder de Braziliaanse
vennootschap Raizen, waarin Shell Brazil (minimaal) 50% van de aandelen hield. Samen
met een aantal andere kerosinedistributeurs had Raizen een samenwerkingsverband op de
Luchthaven Guarulhos Airport voor het gezamenlijke beheer en gebruik van de op de
luchthaven aanwezige infrastructuur voor de distributie van kerosine (de ‘Fuel Pool’). In
november 2022 heeft het tribunaal van de Braziliaanse mededingingsautoriteit Raizen en

de andere kerosinedistributeurs een boete opgelegd vanwege schending van het

34 Wolfson Capital Ltd/Google c.s., r.0. 4.3.

35 Wolfson Capital Ltd/Google c.s., r.0. 4.10-4.22

36 Wolfson Capital Ltd/Google c.s., r.0. 4.23-4.24.

37 Wolfson Capital Ltd/Google c.s., r.0. 4.27-4.28.

%8 Rb. Den Haag 17 mei 2023, ECLI:NL:RBDHA:2023:7099 (Stichting Claim Gran Petro/Shell c.s.).
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Braziliaanse mededingingsrecht.* Vervolgens heeft Stichting Claim Gran Petro (de
Stichting) Royal Dutch Shell (gevestigd in Londen), Shell Brazil (gevestigd in Den Haag) en
Raizen gedagvaard voor de rechtbank Den Haag. De Stichting legde aan haar vorderingen
ten grondslag dat Raizen een onrechtmatige daad jegens Gran Petro had gepleegd, door
Gran Petro in strijd met het Braziliaanse mededingingsrecht jarenlang van de Fuel Pool uit
te sluiten. Zij baseerde haar vorderingen tegen Shell Brazil en Royal Dutch Shell op de naar
Braziliaans recht geldende hoofdelijke aansprakelijkheid die zou volgen uit het feit dat zij
deel uitmaken van dezelfde ‘economische groep’. De rechtbank achtte zichzelf jegens Shell
Brazil en Royal Dutch Shell op grond van artikel 4 Brussel I-bis-verordening bevoegd: Shell
Brazil vanwege de vestigingsplaats in Den Haag, Royal Dutch Shell omdat zij ten tijde van
het uitbrengen van de dagvaarding nog in Den Haag gevestigd was.*’ Ten aanzien van de
vorderingen tegen het Braziliaanse Raizen oordeelde de Haagse rechtbank dat het de
Stichting duidelijk te doen was om het vinden van een alternatief voor een proces bij de
Braziliaanse rechter en ‘dat zij daarom haar heil zoekt in een Europese jurisdictie, waarbij
de rechtvaardiging is gezocht in de zetel van twee medegedaagden, op basis van een
grondslag die (...) op zijn minst genomen uiterst wankel is’.*! De Stichting had
niet/onvoldoende gemotiveerd gesteld dat Shell Brazil en Royal Dutch Shell het
Braziliaanse mededingingsrecht hadden geschonden en het was maar zeer de vraag of de
Braziliaanse regel van de ‘economische groep’ ook in civiele zaken gold. Het oordeel laat
zich raden: de rechtbank achtte zich vanwege misbruik van procesrecht onbevoegd jegens
Raizen.*?

Ook de rechtbank Amsterdam was in de FX-zaak*® van mening dat de ankergedaagde
alleen was gedaagd om bevoegdheid van het Nederlandse forum te creéren. Stichting FX
Claims dagvaardde zestien entiteiten van zes Amerikaanse, Engelse, Zwitserse en Japanse
banken voor de rechtbank Amsterdam. Dat deed zij namens 31 zakelijke partijen, waarvan
erdrie in Nederland waren gevestigd. Die partijen stelden schade te hebben geleden als
gevolg van een drietal door de Europese Commissie vastgestelde inbreuken op artikel 101
VWEU wegens deelname aan kartelgedragingen op de valutamarkt (ook wel de Forex of FX-
markt genoemd), door informatie-uitwisseling en handelscodrdinatie in online chatrooms.
De drie besluiten van de Europese Commissie verschilden onderling qua geadresseerden,

periode van de vastgestelde inbreuk en kartelgedragingen.** Van de zestien entiteiten

39 Stichting Claim Gran Petro/Shell c.s., r.0. 2.1-2.13.

40 Stichting Claim Gran Petro/Shell c.s., r.0. 5.1-5.2.

“1 Stichting Claim Gran Petro/Shell c.s., r.0. 6.7.

42 Stichting Claim Gran Petro/Shell c.s., r.0. 6.16-6.17.

43 Rb. Amsterdam 29 maart 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:1789 (FX).
“4 FX,r.0.3.9-3.13.
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waren er vijftien in de drie besluiten van de Europese Commissie geadresseerd; de overige
entiteit betrof een in Amsterdam gevestigde indirecte dochtervennootschap van een van de
geadresseerde banken, NatWest Markets N.V. De Stichting baseerde haar vorderingen op
NatWest Markets N.V,, net zoals in MTB/Heineken, de kartonzaak en de Google-zaak, op
het Sumal-arrest.*> De rechtbank beoordeelde of NatWest Markets N.V. als ankergedaagde
kon dienen en vervolgens of er een nauwe band bestond tussen de vorderingen op NatWest
Markets N.V. en op elk van de andere buitenlandse gedaagden. Dat was volgens de
rechtbank niet het geval. NatWest Markets N.V. was de enige Nederlandse entiteit, de enige
niet-geadresseerde entiteit en de enige gedaagde (indirecte) dochtervennootschap. Dat
wekte de indruk, aldus de rechtbank, dat de Stichting NatWest Markets N.V. uitsluitend
heeft gedagvaard in een poging om bevoegdheid voor de Nederlandse rechter te creéren.*®
Bovendien was de situatie van NatWest Markets N.V. en de buitenlandse gedaagden niet
feitelijk en juridisch hetzelfde: de aansprakelijkheid van de buitenlandse gedaagden was
met de besluiten van de Europese Commissie gegeven, terwijl die van NatWest Markets N.V.
nog beoordeeld moest worden. Van een nauwe band in de zin van artikel 7 lid 1 Rv was dan
ook geen sprake.*’

In deze zaak stond verder de bijzondere bevoegdheidsgrond van het schadebrengende feit
centraal: in geval van een verbintenis uit onrechtmatige daad is de rechter van de plaats van
de gebeurtenis die met de schade in een oorzakelijk verband staat (het Handlungsort)
en/of de rechter van de plaats waar de schade is ingetreden (het Erfolgsort) bevoegd. Ten
aanzien van het schadebrengende feit in mededingingszaken oordeelde het Hof van
Justitie in RH/Volvo dat deze bijzondere bevoegdheidsgrond niet alleen de internationaal
bevoegde rechter, maar ook de relatief bevoegde rechter direct aanwijst, met
terzijdestelling van het nationale recht.*® Het Hof van Justitie specificeerde verder waar het
Erfolgsort in grensoverschrijdende mededingingszaken dan kan worden gelokaliseerd: op
de plaats waar de door de inbreuk bestreken goederen zijn gekocht of, als die op meerdere
plekken zijn gekocht, de plaats van de zetel van de benadeelde,” of, als dat er is, een ter
zake gespecialiseerd gerecht.*® In lijn met RH/Volvo oordeelde de rechtbank dat zij slechts

bevoegd was kennis te nemen over de vorderingen ten aanzien van de in Nederland

45 FX, r.o0. 4.3.

46 FX, r.0.6.20-6.21.

4T FX,r.0.6.22-6.28.

48 HvJ EU 15 juli 2021, CZ&0/20, ECLI:EU:C:2021:604 (RH/Volvo), r.0. 33. Zie ook de kroniek over 2021:
Tuinenga & Lamberti 2022, p. 15-17.

49 RH/Volvo, r.o. 39-43.

50 Zoals bijvoorbeeld de Ondernemingskamer; RH/Volvo, r.0. 35-38.
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gevestigde zakelijke partijen: voor hen was de schade immers ingetreden in Nederland.
Over de relatieve bevoegdheid mogen partijen zich nog bij akte uitlaten.”

Het schadebrengende feit kwam ook aan de orde in de Apple-zaak.>? Die zaak betrof een
collectieve actie waarin drie eisende stichtingen trachtten als exclusieve
belangenbehartiger in de zin van artikel 3:305a Burgerlijk Wetboek (BW) op te komen voor
gebruikers van softwareapplicaties die werken op een besturingssysteem van Apple (10S-
apps) die zij hebben gekocht in de App Store van Apple. Een van de stichtingen kwam ook
op voor ontwikkelaars van verkochte 10S-apps, omdat volgens de stichting de aan de
ontwikkelaar opgelegde contractuele voorwaarden de mededinging beperkten en Apple
vaste prijscategorieén zou opleggen aan de ontwikkelaars, alsmede te hoge provisie zou
vragen. De zaak volgde op een besluit van de ACM uit 2021, waarin Apple een last onder
dwangsom werd opgelegd wegens misbruik van haar machtspositie, bestaande uit het
opleggen van onredelijke voorwaarden aan datingapp-aanbieders, alsmede een persbericht
van de Europese Commissie inzake haar onderzoek naar Apple op dit punt. De stichtingen
daagden lerse, Amerikaanse en Nederlandse Apple-entiteiten voor de rechtbank
Amsterdam. De rechtbank maakte onderscheid tussen de belangen van gebruikers en van
ontwikkelaars.”® Na de exclusieve bevoegdheidsgrond voor consumenten vanwege de
(gefinancierde) collectieve belangenbehartiging (de consumenten waren niet zelf
procespartij) van de hand te hebben gewezen,** toetste de rechtbank of het Erfolgsort of
Handlungsort voor haar bevoegdheid kon opleveren. Ten aanzien van de gebruikers kwam
de rechtbank wel tot het oordeel dat het beweerde misbruik van machtspositie (ook)
plaatsvond in Nederland en dat ook de Nederlandse markt was beinvloed (internationale
bevoegdheid), maar duidelijke aanknopingspunten voor het arrondissement Amsterdam
(relatieve bevoegdheid) vond de rechtbank niet, behoudens voor de in Nederland
gevestigde gebruikers.> De rechtbank stelde daarover prejudiciéle vragen aan het Hof van
Justitie, die kort gezegd inhielden: wat is het Handlungsort wanneer de online verkopen
waarop het misbruik van machtspositie zag online plaatsvond in een gehele lidstaat en mag

er intern verwezen worden als er meerdere rechters relatief bevoegd zijn2° En kan in dat

STFX, r.0. 6.47.

52 Rb. Amsterdam 16 augustus 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:5310 (Apple).

53 Apple, r.o. 6.8.

54 Apple, r.0. 6.10-6.14.

55 Apple, r.0. 6.24-6.25 voor het Handlungsort en r.o. 6.28-6.40 voor het Erfolgsort. Ten aanzien van de
vordering van een van de stichtingen gebaseerd op art. 101 VWEU oordeelde de rechtbank dat het
Handlungsort niet in Nederland gelegen was, omdat daar de mededingingsbeperkende overeenkomst niet was
gesloten, zie r.0. 6.26-6.27.

56 Apple, r.0. 7.1 (vraag 1).
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geval voor het Erfolgsort uitsluitend de zetel van de gebruiker als aanknopingspunt
dienen?>’

De rechtbank meende verder dat Apple de forumkeuze in haar algemene voorwaarden niet
kon tegenwerpen aan de gebruikers, omdat volgens de rechtbank de
mededingingsverstorende gedraging losstond van de contractuele relatie in het kader
waarvan het forumkeuzebeding was overeengekomen.®®

Ten aanzien van de ontwikkelaars bestond er bij de rechtbank minder twijfel. Het
Handlungsort was voor hen niet in Nederland gelegen, omdat de overeenkomsten met
Apple door de ontwikkelaars afzonderlijk en op verschillende momenten waren aangegaan
en online tot stand waren komen. Het inhouden van de volgens de stichtingen te hoge
provisies gebeurde bij het afrekenen met de ontwikkelaars van de aankopen door
gebruikers, door Apple Inc. of Apple lerland, maar niet in Nederland.>® Ook het Erfolgsort
lag volgens de rechtbank niet in Nederland: de (door)betaling aan de ontwikkelaars voor de
aankopen vond niet in Nederland plaats, en anders dan voor gebruikers werd de markt voor
ontwikkelaars dus niet gevormd door de Nederlandse App Store, maar ligt die potentieel
wereldwijd. De plaats van de markt die door de beweerde mededingingsbeperkende
gedragingen is beinvloed, leverde volgens de rechtbank daarom geen bruikbaar
aanknopingspunt op. Verder stond niet vast dat er ontwikkelaars in Amsterdam of in
Nederland gevestigd of woonachtig waren.®® Ook de ankergedaagderegel kon de gebruikers
niet baten: de rechtbank vond niet dat die regel zich uitstrekte over een nauwe band tussen

de vorderingen van verschillende groepen belanghebbenden.®

Het toepasselijke recht

Een andere belangrijke vraag van internationaal privaatrecht betreft de vraag naar het
toepasselijke recht op de vorderingen. Die vraag speelde in de bekende en al langlopende
Trucks-zaken, die in meerdere ‘groepen’ van elk ongeveer vijftien gevoegde zaken worden
behandeld.®? In de zomer van 2022 oordeelde de rechtbank in de ‘eerste groep’ Trucks-
zaken in lijn met AirCargo aanvankelijk dat op alle vorderingen van de claimanten
Nederlands recht van toepassing was,®® ongeacht waar en wanneer een transactie heeft

plaatsgevonden die aan een individuele vordering ten grondslag ligt. De redenering van de

5T Apple, r.o. 7.1 (vraag 2).

58 Apple, r.0. 6.41-6.46.

5 Apple, r.0. 6.47-6.53.

60 Apple, r.0. 6.54-59.

8 Apple, r.0. 6.60-6.63.

62 Zie ook de kronieken over 2022 en 2021.

6% Zie Rb. Amsterdam 27 juli 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:5646 (Trucks), niet gepubliceerd op rechtspraak.nl.
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rechtbank kwam er kort gezegd op neer dat claimanten een geldige rechtskeuze hadden
gemaakt voor Nederlands recht zoals bedoeld in 6 lid 3 Rome Il. Dat artikel bepaalt dat een
onrechtmatigedaadsvordering die voortvloeit uit een beperking van de mededinging wordt
beheerst door het recht van het land waarvan de markt wordt beinvioed of waarschijnlijk
wordt beinvloed. Als de markt in meer dan één land wordt beinvioed, mag de eiser die
schadevergoeding vordert bij het gerecht van de woonplaats van de verweerder binnen
bepaalde voorwaarden kiezen voor het recht van dat forum (de /ex fori).

Wanneer de eiser, overeenkomstig de toepasselijke regels betreffende de rechterlijke
bevoegdheid, meer dan één verweerder voor dat gerecht daagt, kan hij uitsluitend kiezen
om zijn vordering op het recht van dat gerecht te baseren indien de beperking van de
mededinging, waarop de vordering tegen elk van deze verweerders berust, ook de markt
van de lidstaat van dat gerecht rechtstreeks en aanzienlijk beinvloedt. Aan deze vereisten
was volgens de rechtbank voldaan in de Trucks-zaak, waardoor alle claimanten een geldige
rechtskeuze voor Nederlands recht konden maken. Volgens de rechtbank zouden namelijk
de prijzen voor nagenoeg alle in Europa gefabriceerde vrachtwagens die in de Europese
Unie werden aangeboden, door het kartel zijn beinvloed. Die uitkomst leek vooral te zijn
ingegeven door de wens om de complicaties te adresseren die het op grote schaal laten
cederen en bundelen van claims veroorzaakt. Daardoor ontstond echter de situatie dat alle
vorderingen met Nederland werden ‘verbonden’ vanwege het enkele feit dat die
vorderingen in Nederland zijn ingesteld. Dit werkt forum shopping in de hand.

Over dit oordeel begon de rechtbank in de ‘tweede groep’ Trucks-zaken te twijfelen. In haar
vonnis van 13 september 2023 overwoog de rechtbank dat er bij haar benadering
vraagtekens kunnen worden geplaatst, en dat — gelet op de literatuur — een minder ruime
toepassing van de rechtskeuzemogelijkheid uit artikel 6 lid 3 Rome Il haar bij nader inzien
juist leek. Ook overwoog zij — in lijn met de jurisprudentie van het Hof van Justitie over het
bevoegdheidsrecht — dat zowel onder het regime van artikel 6 lid 3 Rome Il als onder dat
van de Wet conflictenrecht onrechtmatige daad (WCOD) verdedigbaar is dat wordt
aangeknoopt bij het land waar de eerste afnemer van de vrachtwagen waar de vordering
betrekking op heeft is gevestigd.®* Dat leidde ertoe dat de rechtbank prejudiciéle vragen
aan de Hoge Raad heeft gesteld over (kort gezegd) of een door de Europese Commissie
vastgestelde single and continuous infringement op artikel 101 VWEU naar Nederlands
recht moet worden gekwalificeerd als een onrechtmatige gedraging die leidt tot

afzonderlijke schadevergoedingsvorderingen op het moment dat schade wordt geleden (de

64 Rb. Amsterdam 13 september 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:7089 (Trucks), r.o. 2.16-2.31.
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transactie met betrekking tot de vrachtwagen), of tot één schadevergoedingsvordering per

gedupeerde bestaande uit verschillende schadeposten.®®

Processuele verwikkelingen

Tot slot verdienen nog enkele processuele verwikkelingen in follow-on land vermelding.

In het beeldbuizenkartel heeft een deel van de gedaagde partijen (waaronder LG, Philips,
Samsung en Technicolor) inmiddels schikkingen getroffen met diverse eisers. Dat kwam een
drietal niet-verschenen gedaagden (LP Displays International B.V., SSC Displays LTDA en LP
Displays Amazéna LTDA) duur te staan: de rechtbank Oost-Brabant wees twee
verstekvonnissen, waarin zij alle vorderingen van de twee eisers jegens de (in beide zaken
identieke) niet-verschenen gedaagden toewees.®® De rechtbank overwoog namelijk dat
geen van de oorspronkelijk gedagvaarde partijen die in het geding waren verschenen nog
deelnam aan de procedure, waardoor artikel 140 lid 3 Rv niet gold en er geen sprake was
van een vonnis op tegenspraak.®” In een derde procedure tegen onder meer SSC Displays
LTDA en LP Displays Amazéna LTDA (ook in die procedure niet verschenen) en een drietal
(wel verschenen) Samsung-entiteiten kwam de rechtbank Oost-Brabant in navolging van
haar eerdere vonnissen uit 2022 ook tot een toewijzing.®® Deze vonnissen zijn reeds
besproken in de kroniek van 2022.

In het luchtvrachtkartel (AirCargo) kwamen in 2023 de stelplicht en bewijslast aan de
orde.®® Al eerder besloot de rechtbank Amsterdam dat eiseressen SCC en Equilib voor
iedere achterliggende partij waarvoor zij stelden op te komen moesten onderbouwen dat
deze ten minste één luchtvrachtvervoersdienst heeft afgenomen in de relevante periode. De
bezwaren van SCC en Equilib verwierp de rechtbank Amsterdam in haar vonnissen van 24
mei 2023.7° Ook voor de achterliggende partijen die onderdeel uitmaken van een concern
moet volgens de rechtbank per achterliggende partij aan die stelplicht voldaan worden,
ongeacht of zij mededingingsrechtelijk als één ‘onderneming’ kwalificeren.” De
omstandigheid dat de rechter de schade op de voet van artikel 6:97 BW mag schatten

maakt dit niet anders volgens de rechtbank.” Daarnaast zette de rechtbank uiteen aan

65 Rb. Amsterdam 8 november 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:7093 (Trucks), r.o. 2.14.

66 Rb. Oost-Brabant 15 maart 2023, ECLI:NL:RBOBR:2023:1001 (Cemaz/LP Displays c.s.) en Rb. Oost-Brabant
15 maart 2023, ECLI:NL:RBOBR:2023:1003 (/GB/LP Displays c.s.).

7 Dat artikel bepaalt dat als er meerdere gedaagden zijn en ten minste een van hen verschijnt in het geding,
tussen partijen één vonnis wordt gewezen dat als een vonnis op tegenspraak wordt beschouwd.

68 Rb. Oost-Brabant 15 maart 2023, ECLI:NL:RBOBR:2023:1002 (/tautec/Samsung c.s.).

69 Ten aanzien van het toepasselijk recht loopt er ook een procedure bij het gerechtshof Amsterdam, zie de
kronieken over 2021 en 2022. Die laten wij in deze kroniek verder onbesproken.

70 Rb. Amsterdam 24 mei 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:3450 en ECLI:NL:RBAMS:2023:3454 (SCC en
Equilib/KLM c.s.).

" SCC en Equilib/KLM c.s., r.0. 2.3-2.4.

72 SCC en Equilib/KLM c.s., r.0. 2.6.
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welke eisen de onderbouwing van SCC en Equilib moet voldoen. Dat hoeft volgens de
rechtbank geen factuur te zijn, maar van SCC en Equilib als professionele claimvehikels kon
wel verwacht worden dat zij vanaf aanvang van de procedures in 2010/2013 voldoende
gegevens en documenten opvroegen bij hun achterliggende partijen en dat aan
verklaringen van achterliggende partijen ‘enige handen en voeten worden gegeven’.” Na
deze algemene overwegingen beoordeelde de rechtbank per achterliggende partij of er aan
de stelplicht was voldaan. Die overwegingen laten wij in deze kroniek vanwege de omvang

verder buiten beschouwing.

Europese ontwikkelingen

Wij bespreken zoals gebruikelijk tevens enkele Europese uitspraken met relevantie voor de
Nederlandse follow-on praktijk. In het Traficos Manuel Ferrer-arrest van het Hof van
Justitie van 16 februari 2023, die wederom voortkomt uit een Spaanse procedure in
Valencia met betrekking tot de Europese Trucks-zaak, oordeelde het Hof van Justitie dat
een nationale rechter de schade van inbreuken op het mededingingsrecht alleen kan
schatten ‘on the premiss’ dat (1) het bestaan van de schade vaststaat en (2) de schade
‘praktisch onmogelijk of uiterst moeilijk’ valt vast te stellen.”* Het Hof van Justitie laat
vervolgens de vraag open hoe nationale rechters beoordelen of een kwantificering
onmogelijk of buitensporig moeilijk is. De Spaanse rechter in Valencia besloot op deze
basis dat geen enkele Spaanse rechter ooit nog schadevergoeding kan toekennen op basis
van een gerechtelijke schatting, zonder dat de schade goed is ingeschat, althans dat
daartoe een poging is gedaan. ™ In overeenstemming met het arrest van het Hof van Justitie
is de rechtbank van Valencia vervolgens niet overgegaan tot een gerechtelijke schatting
omdat — zoals duidelijk blijkt uit het arrest — zich geen bewijsproblemen hebben
voorgedaan die de rechtbank hadden kunnen beletten schadevergoeding toe te kennen. In
die zin concludeert de rechter dat het bestaan van de schade vaststaat (Trdficos Manuel
Ferrer, eerste voorwaarde), maar is de Spaanse rechter niet van mening dat het onmogelijk
of buitensporig moeilijk was om de schade te kwantificeren (Traficos Manuel Ferrer,
tweede voorwaarde). Deze uitspraak van het Hof van Justitie zal in toekomstige
kartelschadezaken waarin direct een schadebedrag wordt gevorderd en in
schadestaatprocedures een rol van betekenis gaan spelen.

In Repsol geeft het Hof van Justitie een verdere verduidelijking van de materiéle

werkingssfeer en de temporele toepasselijkheid van Richtlijn 2014/104/EU

73 SCC en Equilib/KLM c.s., r.0. 2.12-2.16.
7 HvJ EU 16 februari 2023, C-312/21, ECLI:EU:C:2023:99 (Trdficos Manuel Ferrer SL), r.0. 29.
7 Rb. Valencia 10 maart 2023, ECLI:ES:JMV:2023:548.
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(Kartelschaderichtlijn) en, in het bijzonder, van artikel 9 lid 1.7 Deze bepaling schrijft voor
dat een inbreuk op het mededingingsrecht die bij een eindbeslissing van een nationale
mededingingsautoriteit of door een beroepsrechter wordt vastgesteld, geacht wordt
onweerlegbaar te zijn vastgesteld voor civiele rechterlijke instanties in dezelfde lidstaat.
Wat de materiéle werkingssfeer betreft, oordeelt het Hof van Justitie dat de werking van de
Kartelschaderichtlijn beperkt is tot schadevorderingen wegens inbreuken op de
mededingingsregels. Zij heeft geen betrekking op andere soorten vorderingen, zoals de
vordering tot nietigverklaring zoals die in deze zaak door de eigenaar van een Spaans
tankstation op basis van artikel 101 lid 2 VWEU werd ingesteld. Wat de toepasselijkheid van
artikel 9 lid 1 Kartelschaderichtlijn in de tijd betreft, merkt het Hof van Justitie op dat deze
bepaling materieel van aard is. Wil een dergelijke bepaling van toepassing zijn, dan mogen
de beschikkingen van een nationale mededingingsautoriteit niet definitief zijn geworden
vOOr het verstrijken van de termijn voor omzetting van de Schadevergoedingsrichtlijn (27
december 2016). Omdat in dit geval de twee relevante beslissingen definitief zijn geworden
in 2010 en 2015 was de ratione temporis van de Kartelschaderichtlijn niet van toepassing.
Daarmee kwam de vraag op of op basis van het Europese mededingingsrecht nationale
civiele rechters in dat geval nog steeds gebonden zijn aan de beslissing van een nationale
mededingingsautoriteit. Op dit punt oordeelt het Hof van Justitie dat om de doeltreffende
toepassing van artikel 101 en 102 VWEU te waarborgen, het bestaan van een inbreuk op het
EU-mededingingsrecht die in de eindbeslissing van een nationale mededingingsautoriteit
wordt vastgesteld, moet worden geacht door de verzoeker te zijn bewezen, op voorwaarde
dat ‘de aard en de materiéle, personele, temporele en territoriale omvang’ van een
dergelijke inbreuk overeenstemmen met de door de verzoeker aangevoerde inbreuk.
Conform de uitspraak in Repsol besloot de rechtbank Amsterdam eind 2023 in een
procedure tussen AB Heineken en Macedonian Thrace Brewery dat de eindbeslissing van
een mededingingsautoriteit van een andere lidstaat, betreffende een inbreuk in die lidstaat,
ook bindend is in Nederlandse kartelschadeprocedures. Dat gaat dus verder dan de
minimale bewijsstandaard (prima facie bewijs) die uit artikel 9 lid 2 Kartelschaderichtlijn
volgt. De vaststelling van de inbreuk in de beschikking en de daaraan ten grondslag
liggende feiten en rechtsoverwegingen kunnen niet langer worden betwist.”

Tot besluit wijzen wij nog op de door het Landgericht Dortmund aan het Hof van Justitie
gestelde prejudiciéle vragen in de zaak ASG/Land Nordrhein-Westfalen.” De Duitse

rechter vroeg zich onder meer af of een nationale regeling door de Unierechtelijke beugel

76 HvJ EU 20 april 2023, C-25/21, ECLI:EU:C:2023:298 (Repsol), r.0. 10.
7 Rb. Amsterdam 6 december 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:7822.
8 Vragen van 20 april 2023, zaak C-253/23.
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kan, waarin het aan een mogelijk door een vastgestelde inbreuk op artikel 101 VWEU
benadeelde partij wordt verboden haar claims aan een erkende rechtsbijstandverlener
fiduciair over te dragen, zodat deze die claims gebundeld met claims van andere vermeend
benadeelde partijen door middel van een follow-on vordering kan instellen, wanneer er
geen andere gelijkwaardige wettelijke of contractuele mogelijkheden bestaan om de
schadevorderingen te bundelen. Dezelfde vraag kwam bij de Duitse rechter op voor
standalone vorderingen. Wij zijn benieuwd naar het antwoord van het Hof van Justitie in

deze zaak.
Standalone zaken

Op 22 februari 2023 is de verwijzingsuitspraak in de Booking.com-zaak gepubliceerd,
waarin de rechtbank Amsterdam een aantal belangwekkende vragen voorlegt aan het Hof
van Justitie.” Het voornemen daartoe werd reeds door de rechtbank in een tussenuitspraak
van 26 oktober 2022 kenbaar gemaakt en die uitspraak is al uitgebreid besproken in de
vorige kroniek.®° De vragen zien op de mededingingsrechtelijke verenigbaarheid van de
door Booking.com gehanteerde pariteitsclausules in contracten met hotels. De antwoorden
van het Hof van Justitie kunnen grote gevolgen hebben voor een groot aantal sectoren, van
vliegtickets tot e-commerce, waar dergelijke clausules ook gebruikelijk zijn. Wij kijken
ernaar uit hier mogelijk in een volgende kroniek nader over te rapporteren.

Veel civiele standalone uitspraken zien op kwesties waar het mededingingsrecht er met de
haren bij wordt gesleept, en de vorderingen stranden vanwege motiveringsgebreken. In de
uitspraak Ligier Group oordeelt de rechtbank Limburg dat Ligier (een Franse fabrikant van
brommobielen en microauto’s) niet in strijd met het mededingingsrecht handelde bij de
opzegging van een distributierelatie met één van haar afnemers.®' Het staat Ligier volgens
de rechtbank vrij om, na gewijzigd inzicht met betrekking tot distributie, een andere koers
te varen en af te stappen van een tweeledig distributienetwerk.®? Dat kan anders zijn,
wanneer de opzegging van de distributieovereenkomst voortkomt uit onderling afgestemde
feitelijke gedragingen die strekken tot of tot doel hebben de mededinging te beperken of te

verhinderen. Dat daarvan sprake is geweest kon niet worden bewezen.®

7 Rb. Amsterdam 22 februari 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:1242.

80 Rb. Amsterdam 26 oktober 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:6812 (Booking.com/Duitse hotels).
8 Rb. Limburg 1 maart 2023, ECLI:NL:RBLIM:2023:2115, r.0. 2.1.

82 Rb. Limburg 1 maart 2023, ECLI:NL:RBLIM:2023:2115, r.0. 4.15.

8 Rb. Limburg 1 maart 2023, ECLI:NL:RBLIM:2023:2115, r.0. 4.15.
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Rechtbank Zeeland-West-Brabant werd geconfronteerd met een strijd om de regionale
markt voor de reiniging van vuil- en afvalcontainers in Breda. Onderneming Bak-Kus
probeert daar de (gestelde) marktdominantie van Cleanprofs te doorbreken. Bak-Kus
acquireerde uiterst actief door onder meer verspreiding van flyers en langs de deuren te
gaan. Aan klanten van Cleanprofs — die zichtbaar zijn door een sticker van Cleanprofs op de
container — heeft Bak-Kus in januari 2023 een brief verstrekt. In de brief worden de prijzen
van Bak-Kus direct vergeleken met die van Cleanprofs en biedt Bak-Kus de klanten een
overstapservice aan door namens de opzeggende klant van Cleanprofs een opzegbrief aan
Cleanprofs te sturen.® Dat was succesvol en Cleanprofs heeft naar aanleiding daarvan veel
opzeggingen ontvangen van klanten die zijn overgestapt naar Bak-Kus.?® In reactie daarop
heeft Cleanprofs een jaar gratis reinigen van de containers aangeboden. Bak-Kus vordert
het staken en gestaakt houden van het maken van misbruik van een beweerde
economische machtspositie door Cleanprofs, door het aanbieden van gratis reiniging.® Ter
onderbouwing van het beroep op de economische machtspositie verwijst Bak-Kus naar
omzetcijfers van Cleanprofs en stelt dat de omzet van Cleanprofs 250 keer groter is dan
haar omzet.®” Niet geheel verrassend oordeelt rechtbank Zeeland-West-Brabant dat dit een
onvoldoende onderbouwing is voor de vaststelling van een economische machtspositie.®®
In de zaak O2 Flowers & Plants/Coop Vastgoed is in een kortgedingprocedure door de
voorzieningenrechter geoordeeld dat een bepaling in een tussen COOP Vastgoed en 02
gesloten huurovereenkomst voor een winkelruimte in een winkelcentrum de strekking heeft
om de mededinging te beperken. Een bepaling van de betreffende overeenkomst zag op
een vorm van ‘branchebescherming’ op basis waarvan O2 exclusief het recht kreeg om
bloemen te verkopen in het winkelcentrum Nettomarkt in Rotterdam.® In het
winkelcentrum is ook een PLUS-supermarkt gevestigd, die door COOP wordt geéxploiteerd.
In het kader van een landelijke spaaractie voor ‘Tuingroeiers’ organiseerden alle PLUS-
supermarkten een actie waarbij klanten spaarzegels konden verzamelen bij boodschappen
en deze inwisselen voor planten, waaronder de PLUS-supermarkt in het winkelcentrum.®®
02 vorderde nakoming van haar exclusiviteit. COOP verweerde zich met het standpunt dat
de bepaling in strijd is met artikel 6 lid 1 Mededingingswet (Mw). De voorzieningenrechter

komt in deze uitspraak tot het oordeel dat weliswaar sprake was van een inbreuk op artikel

84 Rb. Zeeland-West-Brabant 25 april 2023, ECLI:NL:RBZWB:2023:2866, r.0. 2.1.
8 Rb. Zeeland-West-Brabant 25 april 2023, ECLI:NL:RBZWB:2023:2866, r.0. 2.1.
86 Rb. Zeeland-West-Brabant 25 april 2023, ECLI:NL:RBZWB:2023:2866, r.0. 4.1.
87 Rb. Zeeland-West-Brabant 25 april 2023, ECLI:NL:RBZWB:2023:2866, r.0. 6.3.
88 Rb. Zeeland-West-Brabant 25 april 2023, ECLI:NL:RBZWB:2023:2866, r.0. 6.3.
89 Rb. Gelderland 26 april 2023, ECLI:NL:RBGEL:2023:2840, r.0. 2.3.

% Rb. Gelderland 26 april 2023, ECLI:NL:RBGEL:2023:2840, r.o. 2.6.
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6 lid 1 Mw maar dat ook waarschijnlijk voldaan wordt aan de bagatelbepaling van artikel 7
Mw. De onderliggende analyse is — ook voor kortgedingbegrippen — uiterst sober. Omdat
het hier gaat om een afspraak tussen O2 en COOP Vastgoed die regelt dat O2 de enige is
die bloemen en planten in het winkelcentrum Nettomarkt te Rotterdam mag verkopen zou
de mededingingsbeperkende strekking volgens de voorzieningenrechter een gegeven zijn.
In de oude beschikkingenpraktijk van de NMa zijn ‘branchebeschermingsbepalingen’
inderdaad veelal aangemerkt als strekkingsbeperkingen.® Dat zou binnen het huidige
analytische kader van strekkingsbepalingen niet langer zonder meer een gegeven zijn. De
exclusiviteit die voortvloeit uit een branchebeschermingsbepaling cre€ert immers een
economische bereidheid te investeren in bijvoorbeeld de presentatie van de winkel binnen
het winkelcentrum, hetgeen ook voor de verhuurder voordelen oplevert. Uiteindelijk zal
hiervoor in de regel een mededingingsrechtelijke analyse van de beperkingen op de
merkbare inter-brandconcurrentie vereist zijn (met de vraag of er andere bloemenwinkel in
de buurt gevestigd zijn). De voorzieningenrechter neemt hier echter een begrijpelijke
shortcut door te oordelen dat waarschijnlijk toepassing gegeven zal kunnen worden aan de
bagatelbepaling van artikel 7 Mw. Daarbij maakt de rechter in de uitspraak wel de fout door
er ook op te wijzen dat met een beroep op artikel 7 Mw geen toepassing meer toekomt aan
artikel 101 VWEU.®? In het geval artikel 101 lid 1 VWEU van toepassing zou zijn kan immers
geen toepassing worden gegeven aan de vrijstelling van artikel 7 lid 2 Mw. O2 werd
toegestaan nakoming te vorderen van de branchebeschermingsbepaling.

De KNVB en de Fédération International de Football Association (FIFA) waren verweerders
in een kortgedingprocedure waarin nieuwe regels van de FIFA centraal staan: de ‘FIFA
Football Agent Regulations’ (FFAR). In de FFAR wordt het beroep van voetbalagent
gereguleerd. De regels omvatten onder andere een prijsplafond voor het verlenen van
diensten en een vereiste licentie met een examenverplichting.* De procedure werd
aangespannen door de European Football Agents Association (EFAA), Pro Agent en twee
individuele voetbalmakelaars. De procedure vond plaats tegen de achtergrond van

prejudiciéle vragen over dezelfde inhoudelijke kwesties die door het Landgericht Mainz aan

het Hof van Justitie werden voorgelegd, waarbij ook het || GTcGGEEEEEE
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