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Annotaties

Devenish Nutrition Ltd. & others vs.
Sanofi-Aventis SA & others

High Court 19 oktober 2007

(m. nt. P.J. Kreijger)!

De uitspraak van het High Court inzake Devenish in
verband met een ‘follow-on’ civiele schadeclaim naar
aanleiding van het in 2001 door de Commissie beboete
vitaminekartel verdient ook in de Nederlandse (mededin-
gingsrecht)praktijk signalering, met name vanwege de
interessante overwegingen over het beginsel van ne bis in

idem in verhouding tot art. 16 van Verordening 1/2003.

Achtergrond en uitspraak
De zaak-Devenish is onderdeel van de nasleep van de
beschikking van 21 november 2001 waarbij de Commis-
sie aan Hoffmann-La Roche, BASF en Aventis hoge boetes
oplegde wegens een stelsel van wereldwijde prijsafspraken
met betrekking tot verschillende soorten vitamines.? Deve-
nish is producent van diervoeders en heeft in die hoedanig-
heid vitaminen ingekocht als ingrediént. Op basis van de
boetebeschikking van de Commissie vordert Devenish scha-
devergoeding van zijn leveranciers omdat hij als gevolg van
het door de Commissie vastgestelde kartel teveel zou hebben
betaald. De overige vier partijen zijn afnemers van diervoe-
ders en claimen evenzeer, indirect, gedupeerd te zijn door het
kartel. De eisers vorderen in deze procedure naast schade-
vergoeding i) opgave van de winsten die gedaagden hebben
genoten ten gevolge van het kartel, ii) ‘restitutionary award’
(winstafdracht) en iii) ‘exemplary damages’, in essentie een
privaatrechtelijke boete.? In de onderhavige uitspraak staat
de prealabele vraag centraal of naar Engels recht eisers aan-
spraak kunnen maken op dergelijke vergoedingen, naast (of
in het geval van de winstafdracht: in plaats van) schadever-
goeding.

Het High Court beantwoordt deze vragen ontkennend.
Na een uiteenzetting van de Commissiebeschikking, waarbij
in het bijzonder aandacht aan (het punitieve karakter van)
de boetes wordt besteed, en van de rechtspraak van het Hof
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van Justitie waarbij een rechtstreeks op art. 81 EG gebaseerd
recht op schadevergoeding wordt aangenomen waarbij de
nationale rechter vrij is de omvang te bepalen, gaat het High
Court in op de berekening van kartelschade, en wel tegen de
achtergrond van het uitgangspunt dat de eisers recht hebben
op schadevergoeding (‘compensatory damages’). In dat kader
wordt, in essentie, het verschil bepaald tussen de tijdens
de kartelperiode vigerende prijzen en de prijzen zoals deze
zonder kartel zouden zijn geweest, alsmede de mate waar-
in de hogere prijzen zijn doorgegeven (passing on) en dus
niet voor rekening van de gelaedeerde zijn gekomen. Gesig-
naleerd wordt dat deze ‘counterfactual’ methode als gang-
baar in mededingingszaken kan worden aangemerkt, onder
verwijzing naar het Staff Working Paper bij het Groenboek
van de Commissie inzake schadevorderingen.* Eisers stelden
dat de daadwerkelijke toepassing van deze berekeningsme-
thode zodanig grote bewijsproblemen met zich brengt, dat
een schadevergoeding in feite onmogelijk wordt en derhal-
ve exemplary damages een noodzakelijk alternatief vormen.
Dit standpunt wordt, mede op basis van een analyse van de
rechtspraak, niet overtuigend geacht:

A number of points emerge out of these passages.
First, the principle underlying the assessment of
damages is that of restoration. Second, the restora-
tion by way of compensation is often accomplished
by ‘sound imagination’ and a ‘broad axe’. This is true
no less in claims for financial loss than in claims for
personal injury: see Blayney v Clogau St Davids Gold

1 Paul Kreijger is advocaat bij Freshfields Bruckhaus Deringer te Amsterdam.

2 Zaak COMP/E-1/37.512, PbEG 2003, L 6, p. 1.

3 In de uitspraak (par. 14) wordt gemakshalve uitgegaan van de volgende
definitie van exemplary damages: ‘Damages additional to an Award which
fully compensates the claimant for his loss, and which are intended to
punish and deter. De gevorderde restitutionary award is gedefinieerd als ‘an
award of money assessed by reference to the wrongdoer’s gain rather than
by reference to the victim’s loss.

4 Schadevorderingen wegens schending van de communautaire

antitrustregels, COM (2005) 672 def., randnr. 126 - 127.
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Mines Ltd [2003] FSR 19. Third, whatever method of
assessment is followed, its object is the same, namely
to get back to the position in which the victim would
have been if the wrong had not occurred. This is true
even where damages are assessed as user damages.
Fourth, this range of remedies differs from, and is
inconsistent with, an account of profits, whose object
is to strip the wrongdoer of his personal gains.

It is also the case that the common law has also
taken a pragmatic view of the degree of certainty
with which damages must be pleaded and proved....

...Thus an award of general damages is regarded as
sufficient to provide adequate compensatory dam-
ages for the wrong suffered, even where, at least in
theory, the damages could have been the subject of
more precise quantification.

De door eisers onder verwijzing naar de in de communautaire
rechtspraak gestelde voorwaarden van gelijkwaardigheid en
effectiviteit bij handhaving van communautaire rechten op
basis van de nationale procesregels doen daar niet aan af. De
- nationaal bepaalde - keuze al dan niet exemplary damages
mogelijk te maken, valt onder de voorwaarde van gelijkwaar-
digheid (4ls het mogelijk is, dan moet het ook ter handhaving
van communautaire rechten mogelijk zijn), niet onder die
van effectiviteit, zoals ook met zoveel woorden uitgemaakt
door het Hof van Justitie in de Manfredi-zaak.®

Vervolgens komt het verweer van gedaagden aan de
orde dat toekenning van exemplary damages in strijd zou zijn
met het beginsel van ne bis in idem, nu zij immers al door
de Commissie zijn beboet. Dit verweer treft doel. Het High
Court verwijst naar de communautaire rechtspraak waarin
is bevestigd dat dit beginsel verbiedt een persoon voor een-
zelfde onrechtmatig gedrag meer dan één keer te bestraffen
ter bescherming van hetzelfde rechtsgoed, op voorwaarde dat
de feiten, de overtreder en het beschermde rechtsgoed allen
dezelfde zijn.® Vervolgens komt het High Court langs twee
wegen tot de conclusie dat toekenning van exemplary dama-
ges inderdaad strijd met het ne bis in idem-beginsel oplevert,
dit tegen de achtergrond van het uitgangspunt dat boetes en
exemplary damages beide hetzelfde doel dienen: bestraffing
en afschrikking van mededingingsbeperkend gedrag. Daaraan
doet niet af dat de Commissie bij de vaststelling van de boete
geen rekening houdt met de schade die de door haar beboete
inbreuken hebben aangericht en mogelijk zal moeten worden
vergoed na succesvolle schadeclaims. Het High Court baseert
dit op de opmerking van de Commissie in de boetebeschik-
king dat de civielrechtelijke vergoedingen ter compensatie
van schade niet over een kam kunnen worden geschoren met
publiekrechtelijke boetes en dus niet aan het opleggen daar-
van in de weg staan. Het High Court leest hierin niet de door
Devenish c.s. aan de Commissie toegeschreven opvatting dat
door haar opgelegde boetes niet in de weg staan aan exem-
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plary damages, nu de Commissie uitsluitend aan vergoeding
van daadwerkelijk geleden schade refereert.

Evenmin relevant acht het High Court de boete-immu-
niteit die aan Aventis is verleend door de Commissie. Deve-
nish c.s. betoogden dat nu Aventis in het geheel geen boete
heeft gekregen, haar hoe dan ook geen beroep op het ne bis
in idem toekomt; vergoeding van exemplary damages is dan
immers geen ‘idem’. Deze benadering acht het High Court niet
juist. Startpunt bij de toepassing van de clementieregeling ten
gunste van Aventis is wel degelijk de conclusie dat Aventis
inbreuken heeft begaan en in beginsel daarvoor beboet moet
worden. De clementieregeling weegt evenwel het belang van
opsporing van kartels door aanmoediging van klokkenluiders
nog zwaarder dan het belang bij hun bestraffing, en toeken-
ning van exemplary damages door de nationale rechter ten
laste van diezelfde klokkenluider zou dan het doel van de
clementieregeling ondermijnen. Bovendien zou de visie van
Devenish c.s. tot gevolg hebben dat de ‘less guilty wrong-
doer’ (‘less guilty’ omdat hij immuniteit heeft verkregen) met
exemplary damages geconfronteerd zou kunnen worden waar
de andere deelnemers in het kartel dat niet zouden kunnen
worden, omdat zij wel bestraft zijn en dus in de nationale
‘follow on’-procedures de bescherming van het beginsel van
ne bis in idem zouden kunnen inroepen.

Vervolgens beoordeelt het High Court het beroep van
een van de gedaagden (Aventis) op art. 16 van Verordening
1/2003, waarin de nationale rechter wordt verboden om uit-
spraken te doen die strijdig zijn met beschikkingen van de
Commissie, dan wel zouden conflicteren met een nog door de
Commissie te nemen beschikking. Dit beroep slaagt:

[Aventis] submits that the Commission has decided
on the adequacy of punitive measures that should
be taken against the defendants as a result of their
participation in the vitamin cartels. If the national
court were to award exemplary damages that could
only be because the national court had concluded
that the fines imposed by the Commission (including
those fines that had been reduced or commuted) were
insufficient to punish and deter. Indeed, [Devenish
c.s.] submitted, by reference to guidelines for the
imposition of fines that came into force after the
Decision, that the fines were indeed insufficient. But
[Aventis] submitted that the national court is not
in a position to reach such a conclusion, because it
would ‘run counter’ to the decision already adopted
by the Commission. I agree. In my judgment this is a
second reason why exemplary damages are not avail-
able in national proceedings following a decision by
the Commission to impose (or to commute) fines.

HvJ EG 13 juli 2006, gevoegde zaken C-295/04-C-298/04, Jur. 2006,
p. [-6619, r.0. 92 - 93.
GVEA 27 september 2006, zaak T-329/01, Archer Daniels Midland Co./

Commissie.
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Daarmee zijn de door Devenish c.s. gevorderde exemplary
damages van de baan, niet alleen op basis van het Engelse
recht, maar, in de visie van het High Court, tevens op basis
van het Gemeenschapsrecht.

Commentaar

De uitspraak van het High Court in deze zaak verdient signa-
lering, nu deze uitspraak — mijns inziens - in lijn is met wat
de Nederlandse burgerlijke rechter in een vergelijkbare situ-
atie naar Nederlands recht vermoedelijk zou oordelen. Met
name interessant is de overweging dat het Europees recht
(Vo. 1/2003) zich tegen toewijzing van exemplary damages
verzet, en de toepassing van het ne bis in idem-principe in de
context van een procedure bij de burgerlijke rechter.

Nu lijkt de rechtstreekse relevantie van de uitspraak
inzake Devenish beperkt. Het Nederlands schadevergoedings-
recht kent immers geen mogelijkheid tot het toekennen aan
gelaedeerden van bedragen die de omvang van hun (concreet
dan wel abstract berekende) daadwerkelijk geleden schade
overstijgen, teneinde bestraffing van degene die onrechtma-
tig handelt te bewerkstelligen. Dit uitgangspunt lijkt tot op
heden onomstreden en introductie van een vorm van punitive
damages, privaatrechtelijke boete lijkt niet waarschijnlijk.”
Dit uitgangspunt wordt ook onderstreept in art. 6:104 BW,
op grond waarvan geleden schade kan worden begroot op de
genoten winst; de Hoge Raad stelde vast dat voor toepassing
van deze bepaling geen plaats is wanneer in het geheel geen
schade is geleden?, dan kan winstafdracht niet tezamen met,
maar alleen in plaats van schadevergoeding worden gevor-
derd. De schade wordt dan begroot op de af te dragen winst,
zodat in ieder geval vanuit dogmatisch perspectief niets meer
geschiedt dan vergoeding van geleden schade.

De in 2005 door de Commissie met haar Groenboek
ingezette campagne tot verbetering van de door haar als
gebrekkig getypeerde civielrechtelijke positie van gedupeer-
den van kartels, opperde wel de mogelijkheid van punitive
damages. Concrete beleidsvoornemens formuleerde de Com-
missie echter niet en in het op 3 april 2008 gepubliceerde
witboek neemt de Commissie tot uitgangspunt dat het aan de
lidstaten is om al dan niet de mogelijkheid van privaatrechte-
lijke boetes te introduceren, waarbij alleen geldt dat als zij dat
doen, deze mogelijkheid dan ook ten aanzien van inbreuken
op art. 81 en 82 EG dient te gelden, op grond van de begin-
selen van gelijkwaardigheid en effectiviteit.® Dit volgt ook uit
het arrest van het Hof van Justitie inzake Manfredi, waar de
Commissie naar verwijst, terwijl de recente ‘Rome II'-Veror-
dening (waarin het conflictenrecht voor buitencontractuele
verbintenissen wordt geharmoniseerd) het recht van lidstaten
erkent om veroordelingen tot betaling van punitive damages
als strijdig met de openbare orde aan te merken.!® De Neder-
landse reactie op het witboek bevestigt de wens compensa-
tie van werkelijk geleden schade als uitgangspunt van ons
burgerlijk recht te handhaven.!" De uitspraak van het High
Court inzake Devenish c.s. is voor wat betreft de afwijzing
van het betoog dat het Gemeenschapsrecht tot toewijzing van
de gevraagde exemplary damages zou nopen in lijn met het
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voorgaande. Met name interessant is echter de overweging
van het High Court dat onder omstandigheden het Gemeen-
schapsrecht zich juist verzet tegen toekenning van dergelijke
schadevergoeding. Ofschoon dit vermoedelijk niet bepaald is
wat de Commissie voor ogen staat — ook al erkent zij de nati-
onale autonomie op dit punt - het lijkt toch niet eenvoudig
de redenering van het High Court aan te vechten.

De uitspraak van het High Court is in de eerste plaats
een toepassing van het ne bis in idem-beginsel, dat vol-
gens vaste rechtspraak onderdeel vormt van het (ongeschre-
ven) Gemeenschapsrecht in het algemeen en het mededin-
gingsrecht in het bijzonder.’> Wanneer is voldaan aan de
drievoudige voorwaarde dat de feiten, de overtreder en het
beschermde rechtsgoed dezelfde zijn, staat dit beginsel er aan
in de weg meer dan één keer te bestraffen ter bescherming
van hetzelfde rechtsgoed. In de mededingingsrechtelijke con-
text is het beginsel met name - zeker na de met Verordening
1/2003 ingezette decentrale toepassing van art. 81 en 82 EG -
aan de orde geweest in situaties waarin meerdere nationale
autoriteiten onderling dan wel met de Commissie betrokken
zijn bij handhavend optreden." Bij follow-on litigation zoals
in de Devenish-zaak (en waar het bij mededingingsrechtelijke
schadeclaims doorgaans om zal gaan) zal aan de voorwaarde
van identiteit van daad, dader en rechtsgoed normaliter zijn
voldaan, maar rijst nog wel de interessante vraag of ook van
bestraffing sprake is bij de toepassing van exemplary dama-
ges: de aard van de sanctie wijst evident op bestraffing, maar
daar staat tegenover dat het een burgerlijke rechter is die deze
op initiatief van een gelaedeerde partij oplegt. Wanneer dit
punt onder het EVRM bezien zou worden, is de vraag of art. 7
van het (door Nederland overigens niet geratificeerde) Vierde
Protocol, waarin het ne bis in idem-beginsel is gecodificeerd
wel van toepassing is, nu dit alleen op ‘criminal proceedings’
betrekking heeft. Er vanuit gaande dat de term ‘criminal’ op
dezelfde wijze moet worden uitgelegd als in art. 6 EVRM, is

7 Vgl Losbladige Schadevergoeding, art. 6:106, aant. 8 (Lindenbergh) en de
aldaar genoemde literatuur; S.D. Lindenbergh, Smartengeld, 1998, p. 25 e.v.;
AR. Bloembergen, S.D. Lindenbergh, Schadevergoeding: algemeen, deel
I, Monografieén Nieuw BW deel B 34, randnr. 9. Het kabinet beoordeelde
in 1999 uitdrukkelijk de invoering van de privaatrechtelijke boete als
onwenselijk, Kamerstukken II 1998/99, 26 630, nr. 1.

8  HR 24 december 1993, NJ 1995, 421.

9  Commission Staff Working Paper accompanying the white paper on
damages actions for breach of the EC antitrust rules, SEC (2008) 404,
par. 188 - 192.

10 Verordening 864/2007, PbEU 2007, L 199, overweging 32.

11 Nederlandse reactie op het withoek betreffende schadevergoedingsacties

wegens schending van de communautaire mededingingsregels, p. 13 (bijlage

bij Kamerstukken II 2007/08, 22 112, nr. 660).

GVEA 18 juni 2008, zaak T-410/03, Hoechst/Commissie, r.0. 597 e.v.

13 Zie bijvoorbeeld K. Dekeyser, C. Gauer, The new enforcement system for

Articles 81 and 82 and the rights of defence, 2004 Fordham International

Antitrust Law and Policy Proceedings, hfd. 23.

14 P. Van Dijk e.a., Theory and Practice of the European Convention of Human

Rights, 4th ed., 2006, p. 980.
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de te beantwoorden vraag dan of een dergelijke schadever-
goeding, ofschoon in naam civiel, gelet op de reikwijdte van
de norm en het doel van de sanctie als strafsanctie moet wor-
den aangemerkt. Het High Court concludeerde in ieder geval
dat dit het geval was, en gelet op de omschrijving van aard
en functie van exemplary damages lijkt dat ook logisch.

Het meest interessant is nog de conclusie van het High
Court dat naast het beginsel van ne bis in idem ook art. 16
van Vo. 1/2003 zich tegen toekenning van exemplary dama-
ges keert, omdat daarmee in feite het oordeel van de Commis-
sie over de vereiste mate van bestraffing door de nationale
rechter zou worden gewogen en te licht worden bevonden en
deze daarmee een beslissing zou nemen die in strijd zou zijn
met de door de Commissie gegeven beschikking waarop de
eisers hun vordering baseren. Het vermoeden lijkt gerecht-
vaardigd dat de Commissie door dit oordeel bepaald ver-
rast zal zijn geweest, nu art. 16 van Vo. 1/2003 en de daarin
gecodificeerde rechtspraak met name uitgaan van de situatie
waarin de nationale rechter tot een andere conclusie komt
dan de Commissie voor wat betreft de vraag of {iberhaupt
een inbreuk is begaan dan wel in dezelfde mate. De vraag
of een Commissiebeschikking niet alleen de bodem voor de
nationale rechter legt maar ook het plafond voor zover het
om bestraffing gaat, lijkt op het eerste gezicht eerder door
het ne bis in idem beginsel dan door art. 16 Vo. 1/2003 te
worden bestreken. De meerwaarde van de benadering van het
High Court blijkt met name waar deze er toe leidt dat ook
de onderneming die boete-immuniteit krijgt toegekend, ver-
schoond blijft van exemplary damages. Ook op grond van het
ne bis in idem-beginsel is dit niet uitgesloten, maar wanneer
dit via de band van art. 16 Vo. 1/2003 wordt opgelost kan
de lastige discussie worden vermeden in hoeverre een afdoe-
ning via een boete-immuniteit als bestraffing (en daarmee de
exemplary damages als een ‘idem’) kan worden aangemerkt.
Bovendien lijkt art. 16 Vo. 1/2003 een betere inbedding te
bieden voor het argument dat toekenning van exemplary
damages door een nationale rechter ten laste van een succes-
volle clementieaanvrager het clementiebeleid zou (kunnen)
ondermijnen en daarmee in strijd zou zijn met de beschik-
king van de Commissie.

Tot slot kan ik niet nalaten te wijzen op een uitspraak
van de belastingkamer van het Gerechtshof Amsterdam,
waarin de aftrekbaarheid voor de vennootschapsbelasting
van een door de Europese Commissie opgelegde boete voor
mededingingsinbreuken aan de orde was.!® Het betrof een
door de Inspecteur ingesteld hoger beroep van een uitspraak
van de Rechtbank Haarlem. Deze concludeerde tot gedeel-
telijke aftrekbaarheid van de boete, omdat deze niet uitslui-
tend punitief zou zijn (in welk geval geen aftrekbaarheid zou
bestaan, maar mede voordeelsontnemende elementen). In de
weergave van het Hof:

Naar het oordeel van de rechtbank verschilt het com-
munautaire begrip ‘geldboete’ van het nationaal-
rechtelijke begrip ‘geldboete’ doordat de aan X KG
opgelegde boete, anders dan de naar nationaal recht
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opgelegde geldboeten, zowel bestraffende als voor-
deelontnemende elementen bevat. Onder de bestraf-
fende elementen schaart de rechtbank de benaming
van de sanctie als ‘geldboete’, het middel van de ver-
mogenssanctie, en het vereiste dat uitsluitend met
opzet begane inbreuken worden beboet. Daarentegen
duiden de afwezigheid van een absoluut boetepla-
fond, de ontkenning van het strafrechtelijk karakter
in artikel 15, vierde lid, Vo. 17, de richtsnoerbepa-
ling dat de werking afschrikwekkend moet zijn, en
het feit dat het bedrag van de boete mede gebaseerd is
op behaalde omzet van eiseres, op het voordeelontne-
mend karakter van de sanctie.

Het zal wellicht niet verbazen dat de Commissie heeft
gevraagd als amicus curiae te worden toegelaten op grond
van art. 15 Vo. 1/2003. Over de toelaatbaarheid van een
interventie in dit verband heeft het Gerechtshof prejudiciele
vragen gesteld, zodat de eigenlijke vraag in deze procedu-
re nog wel even onbeantwoord zal blijven, maar deze zaak
toont wel aan dat het High Court wellicht ook (deels) anders
had kunnen oordelen over de door Devenish c.s. gevraagde
exemplary damages.

15 Gerechtshof Amsterdam, 12 september 2007, LJN BB 3356.
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