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Het arrest Courage: het recht op schadevergoeding van een partij bij een
verboden overeenkomst

M. B.F. Harinxma

aar Engels recht kan een contractpartij geen
N had goeding weg inbreuk op artikel 81
lid 1 EG-Verdrag vorderen van zijn wederpartij

dedi H h L 'y In het

arrest Courage oordeelt het Hof dat deze rechtsregel

bij een kende over

onverenigbaar is met de goede werking van artikel 81

In1993 startte Courage eenjuridische procedure strekkende
totveroordeling van Crehantot betaling van ruim GBP15.000 ter-
zake van onbetaalde bierleveringen. Terverdediging stelde Crehan

Ip exclusieve afname-

zich op het st: t dat de overeengek
verplichting in strijd was met artikel 81 EG-Verdrag. In reconventie
vorderde hij schadevergoeding op de grond dat Courage haar bier

l<tandi bhoud.

gelijk

zijn op de enkele grond dat de eiser zelf betrokken is bij

EG-Verdrag. Een schadevordering mag niet

de mededingingsbeperkende atspraak. Daarnaast geeft
het Hof een aantal criteria die de nationale rechter kan
gebruiken bij de beoordeling van schadevorderingen. In
deze bijdrage wordt nagegaan welke consequenties het
arrest heeft voor vorderingen tot schadevergoeding
naar Nederlands recht.

HvJ EG 20 september 2001, zaak C-453/9 9 Courage Ltd. tegen
Bernard Crehan en Bernard Crehan tegen Courage Ltd.

Feiten

Courage is een Britse brouwerij met een aandeel van 19 procent op
de markt voor de verkoop van bier in het Verenigd Koninkrijk. In
1990 ging Courage een samenwerking aan met de onderneming
Grand Metropolitan. Laatstgenoemde is actief in het hotel- en res-
taurantwezen. Op basis van deze samenwerking werden de pubs van
beide partijen overgeheveld naar een gezamenlijke onderneming
(IEL). Overeengekomen werd dat alle huurders van IEL hun bier uit-
sluitend bij Courage moesten betrekken.
In1991sloot IEL twee pachtovereenkomsten met Crehan met

eenlooptijd vantwintigjaar. Inbeide overeenkomsten was eenexclu-
sieve afnameverplichting ten gunste van Courage opgenomen.

Iheid

Ide minimum ho gespeci-

Voorts diende Crehan een bey
ficeerd bier afte nemen. [EL zegde toe dat deze biersoorten zouden
worden geleverd tegen de op de prijslijst van Courage vermelde prij-
zen.

1 PermaLife Mufflers Inc. v. International Parts Corp., 392 US 134,1968.
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aan pL lijk lagere prijzenver-

stegen
kocht.Tengevolge hiervan was de winstgevendheid van Crehans
pubs sterk achteruitgegaan.

Prejudiciele vragen

Naar Engels recht is het een partij bij een onwettige overeenkomst
niet toegestaan van zijn wederpartij schadevergoeding te eisen. Het
Engelse Court of Appeal stelde dan ook vast dat, zelfs indien Cre-
hans beroep op artikel 81 EG-Verdrag gegrond zou zijn, zijn schade-
vordering naar Engels recht niet ontvankelijk moest worden ver-
klaard. Daarbij wees het Court of Appeal erop dat het eerder had
geoordeeld dat artikel 81lid 1 EG-Verdrag tot doel heeft derden

(consumenten of concurrenten) te beschermen en niet de partijen bij

de onwettige overeenl t. L zijn immers de ver-

oorzakers en niet de slachtoffers van de concurrentiebeperking.
Anderzijds wees het Court of Appeal op een uitspraak van het

Amerikaanse Supreme Court!, dat oordeelde dat een partij bij een

concurrentievervalsende overeenkomst jegens haar medecontrac-

tant een schadevordering kanindienenindien zij zichin een econo-
misch zwakkere positie bevindt. Mede in het licht van dit oordeel
vroeg het Court of Appeal zich af of de onderhavige regeling van

Engels recht verenigbaar is met het gemeenschapsrecht. Derhalve

stelde het Court of Appeal - samengevat - de volgende prejudiciéle

vragen.

1 Kaneencontractpartijzich voor de nationale rechter jegens zijn
wederpartijberoepen op de toepasselijkheid van artikel 81lid 1
EG-Verdrag, metname om schadevergoeding te vorderen?

2 Ismethet EGVerdragverenigbaar,eenregel vannationaal
recht die bepaalt dat een contractpartij van zijn wederpartij

geen schadevergoeding kan vorderen op de enkele grond dat hij
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zelfbetrokkenis bij de mededingingsbeperkende afspraak?

3 Indienhetantwoord op deze laatste vraag ontkennend luidt,
welke omstandigheden moetendaninaanmerking worden
genomen omde gegrondheid van een dergelijke schadevorde-
ring te beoordelen?

Beoordeling door het Hof

Vraag1
Bij de beantwoording van de eerste vraag neemt het Hof een aantal
algemene beginselen van Gemeenschapsrecht als uitgangspunt. In
de eerste plaats wijst het Hof erop dat het EG-Verdrag een eigen
rechtsorde in het leven heeft geroepen waarmee de nationale rech-
ter rekening dient te houden. Deze rechtsorde richt zich niet alleen
totde lidstaten maar ook tot hun onderdanen. Derhalve cregert het
Gemeenschapsrecht rechten (en verplichtingen) waarop particulie-
renzichrechtstreeks kunnenberoepen.?

HetHof benadrukt voorts dat artikel 81 EG-Verdrag een funda-
mentele bepaling van Gemeenschapsrecht is.3 Het belang van deze
bepaling blijkt ook uit het feit dat in artikel 81lid 2 EG-Verdrag uit-
drukkelijk een nietigheidssanctie is opgenomen. Deze nietigheid is
absoluut, kan door eenieder wordeningeroepen enis bindend voor
derechter*

Tenslotte brengt het Hof in herinnering dat de artikelen 81lid 1
en 82 EG-Verdragrechtstreekse werking hebben envoor justitiabe-
len rechten creéren die de nationale rechter dient te handhaven.
Op grond van deze overwegingen concludeert het Hof dat een parti-
culier zich altijd in rechte op schending van artikel 81lid 1 moet kun-
nen beroepen, ook indien hij zelf partij is bij de mededingingsbeper-
kende afspraak.

Vraag 2

Vervolgens komt de (on)mogelijkheid aan de orde om schadevergoe-
ding te vorderen. Het Hof refereert aan zijn vaste rechtspraak dat de
nationale rechter de volle werking van het Gemeenschapsrecht
dient te verzekeren en de daarin aan particulieren toegekende rech-
ten dient te beschermen.® Aan de volle werking van artikel 81lid 1
wordt afgedaan indien nietiedereen vergoeding kan vorderen van
schade die hij heeft geleden ten gevolge van eeninbreukmakende
overeenkomst. Derhalve mag een lidstaat een dergelijke vordering
niet bij voorbaat onmogelijk maken op de enkele grond dat de eiser
zelf betrokkenis bij de mededingingsbeperkende afspraak.

Vraag 3
Het antwoord op de tweede vraag doet echter niet af aan de vrijheid
van de lidstaten om de procedureregels vast te stellen voor vorderin-
gen die particulieren aan het gemeenschapsrecht kunnen ontlenen.
Het Hof benadrukt daarbij dat die regels niet ongunstiger mogen zijn
dan de regels die voor soortgelijke vorderingen krachtens nationaal
recht gelden (het gelijkwaardigheidsbeginsel). Daarnaast mogen
deze regels de uitoefening van de door de communautaire rechtsor-
de verleende rechten in de praktijk niet onmogelijk of uiterst moeilijk
maken (het doeltreffendheidsbeginsel).”

In aansluiting hierop herhaalt het Hof dat het Gemeenschaps-
recht de nationale rechter de mogelijkheid biedt erop toe te zien dat
een schadevordering nietleidt tot ongerechtvaardigde verrijking.8
Evenzeer staathet Gemeenschapsrecht toe dat een schadevergoe-
ding wordt ontzegd aan een partij die in belangrijke mate verant-
woordelijkis voor een mededingingsbeperking. Daarbij geldt als uit-
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gangspunt dat een partij niet mag profiteren van zijn eigen onrecht-
matig handelen.?
Tenslotte noemt het Hof een aantal factoren die de nationale

rechter (mede) in aanmerking kan nemen bijde beoordeling van een
had 1

im. Dit zijn de ecor he enjuridische context waarin
partijen zich bevinden en de respectieve onderhandelingspositie en
het respectieve gedrag van beide contractpartijen. Met name moet
nagegaan worden of de partij die schadevergoeding vordert zich ten
opzichte van de wederpartijin een duidelijk zwakkere positie
bevond, zodat haar vrijheid om over de onrechtmatige clausules te
onderhandelen en haar vermogen om (de omvang van) de schade te
beperken, beperkt of nihil zijn geweest. In een dergelijk geval kan
een vordering tot schadevergoeding gerechtvaardigd zijn, aldus het

Hof.

Commentaar

De nietigheidssanctie is absoluut
Het antwoord van het Hof op de eerste vraag van het Court of Appe-
alis ondubbelzinnig: de nietigheidssanctie van artikel 81is absoluut.
Een partij bij een inbreukmakende overeenkomst kan zich altijd
beroepen op de nietigheid daarvan, ongeacht zijn rol bij de totstand-
koming van die overeenkomst en zijn economische positie. Dit bete-
kent dat de nietigheid ook ingeroepen kan worden door (bijvoor-
beeld) een onderneming met marktmacht die een zwakkere partij
gedwongen heeft eeninbreukmakende overeenkomst te aanvaar-
den. In de praktijk kan dit tot onrechtvaardige resultaten leiden, met
name indien de sterkere partij het mededingingsrecht gebruikt als
oneigenlijk argument om zich van de overeenkomst te ontdoen, ter-
wijl de zwakkere partij (ondanks de mededingingsbeperkende ele-
menten) belang heeft bij voortzetting. In dergelijke gevallen bieden
de leerstukken van de conversie en de partiéle nietigheid de rechter
de mogelijkheid de gevolgen van de nietigheid te beperken.

Ditoordeel van het Hofis gezien zijn eerdere rechtspraak® niet
verrassend en zal voor de Nederlandse rechtspraktijk weinig gevol-
genhebben. Naar Nederlands recht is hetimmers volledig toege-

staan dat een contractpartij- al dan niet terecht- een beroep doet

2 HvJEG 5februari1963, Van Gend & Loos, zaak 26 62, Jur. 1963, p.3;
HvJ EG15juli 1964, zaak 6/64, Costa, Jur. 1964, p.1203; HVJEG 19
november 1991, zaken C-6/90 en C-9/9 Q Francovich e.a., Jur. 1991, p.1-
5357.

3 HvJEG1juni1999,zaak C-126/97,Eco Swiss, Jur. 1999, p.|-3055.

4 HvJEG9juni1969, zaak 10/69, Po rtelange, Jur.1969, p. 309.

5 HvJEG30januari1974, zaak 127/73,BRT en SA BAM, BRT1, Jur. 1974, p.
51,HvJ EG 18 maart1997,zaak C-282/95 P, Guérin Automobile/Com-
missie, Jur.1997, p.11503.

6 HvJEG9 maart1978,zaak 106/7 7 Simmenthal, Jur. 1978, p. 629; HvJ
EG 19 juni 1990, zaak C-13/89, Factortame e.a., Jur. 1990, p.1-2433.

7 HvJEG10uli1997,zaak C-261/95, Palmisani, Jur. 1997, p.1-4025.

8 HvJEG 4 oktober1979,zaak 238/78, Ireks-Arkady/Raad en Commis-
sie, Jur. 1979, p. 2955; HvJ EG 27 februari 1980, zaak 68/70, Just, Jur.
1980, p. 501; HvJ EG 21september 2000, zaken C-441/98 en C-
442/98, Michailidis, Jur. 2000, p. |-7145.

9 HvJEG7 februari1973, zaak 39/72, Commissie/ltalig, Jur. 1973, p.101.

10 Zie ondermeer Hv) EG 28 maart 1984, zaken 29/83 en 30/83, Com-
pagnie Royal Asturienne des Mines en Rheinzink GmbH/Commissie, Jur.

1984,p.1679,r.0.26.
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op de nietigheid van een overeenkomst waarbij hij zelf partijis. Een
beroep op artikel 81EG-Verdrag kan bijvoorbeeld plaatsvinden bij
wijze van verweer tegen eenvordering tot nakoming, een verzoek
omeen verklaring voor recht dat een overeenkomst (partieel) nietig
is of een klacht bij de Commissie.

Opvallendis het eerdere oordeel van het Court of Appeal dat
artikel 81lid 1tot doel heeft derden (met name concurrenten en con-
sumenten) te beschermen en niet de partijen bij de onwettige over-
eenkomst. Deze lezing wordt mijnsinziens niet ondersteund door de
tekstvan artikel 81lid 1, dat onder meer als verboden gedraging aan-
merkt ‘het athankelijk stellen van het sluiten van overeenkomsten van
de aanvaarding door de handelspartners van bijkomende prestaties
welke naar hun aard of volgens het handelsgebruik geen verband
houden met het onderwerp van deze overeenkomsten’. Deze passa-
ge maakt duidelijk dat artikel 81 EG-Verdrag mede tot doel heeft
partijen bij een mededingingsbeperkende overeenkomst bescher-

ming te bieden. Daarnaast heeft het Hot in zijn eerdere rechtspraak
|

Inde eerste plaats moet de nationale rechter nagaan of de partij
die schadevergoeding vordertals ‘zwakkere partij aan te merkenis.
De ratio hiervanis dat een dergelijke zwakkere partij nietin staat s
zichmet succes te verzetten tegen het aangaan van de mededin-
gingsbeperkende afspraak.Tengevolge hiervan heett hij niet de
mogelijkheid het ontstaan van schade te voorkomen of de omvang
daarvante beperken. Daarbijkan menin de eerste plaats denken aan
verticale relaties, waarbij een leverancier mededingingsbeperkende
afspraken opdringt aan zijn veelal zwakkere afnemers. Het is echter
voorstelbaar dat het criterium van de zwakkere partij ook in horizon-
tale relaties een rol kan spelen. Bijvoorbeeld kan gedacht worden
aan de situatie waarin een kleinere producent door zijn grotere con-
currenten gedwongen wordt mee te werken aan een marktverde-
lingsregeling. In dergelijke gevallenis een vordering tot schadever-
goeding mogelijk gerechtvaardigd.

Naast het criterium van de zwakkere partij zal de nationale rech-

ter eveneens rekening kunnen houden met het gedrag van degene
die schad

over vergelijkbare gevallen nimmer doen blijken dat de inroep -
heid van de nietigheidssanctie wordt beinvloed door hetfeit dat een
partij zelf betrokkenis bij een mededingingsbeperkende overeen-
komst."

De schadevordering mag niet bij voorbaat onmogelijk zijn:
beoordelingscriteria
Het Hof heeft een aanzienlijk genuanceerder oordeel over de moge-
lijkheid van een partij om schadevergoeding te vorderen van zijn
wederpartij. Deze nuance komt voort uit hetfeit dat het Hof twee
verschillende belangen met elkaar dient te verenigen. Enerzijds het
belang van de volledige werking van artikel 81 EG-Verdrag, ander-
zijds de bevoegdheid van de lidstaten om de gevolgen van de nietig-
heid naar nationaal recht te regelen.

Inde eerste plaats trekt het Hof een duidelijke grens: een scha-
devordering mag niet onmogelijk gemaakt worden op de enkele
grond dat de eiser zelf partij is bij de inbreukmakende overeenkomst.
Van deze regel mag het nationale recht van de lidstaten niet afwijken.
Buiten deze grens hebben de lidstaten de vrijheid zelf te bepalen
onder welke omstandigheden een schadevordering mogelijk moet
zijn. Het Hof geeft daarmee een vervolg aan het arrest Kerpen.2
Hierin oordeelde het Hof dat de civielrechtelijke gevolgen van de
nietigheidssanctie van artikel 81lid 2 EG-Verdrag door de nationale
rechter naar nationaal recht dienen te worden beoordeeld.”

Desalniettemin geeft het Hof op verzoek van het Court of Ap-
peal een aantal criteria die de nationale rechter kan gebruiken bij de
beoordeling van schadevorderingen wegensinbreuk op artikel 81
EG-Verdrag. Het Hof noemt achtereenvolgens (1) de economische
enjuridische context waarin de contractpartijen zich bevinden en (2)

deli

der eonderh itie en (3) het gedrag vande con-

tractpartijen. Het eerste van deze criteriais tamelijk algemeen en zal
de nationale rechter weinig houvast bieden. Daarentegen bieden het

tweede en het derde criterium meer concrete aanknopingspunten.

11 Zie ook de Conclusie van A-G Mischo in deze zaak van 22 maart 2001,
par. 24.

12 HvJEG 14 december 1993, zaak 319/82, Jur. 1983, p. 4173.

13 Zie ook hetarrest Courage, r.o.35.

14 Zie artikel 6:162 lid 1BW.

15 Zie J. Spier, T. Hartlief, G.E.van Maanen en R.D. Vriesendorp, Verbintenis-
senuitde wet en schadeve rgoeding, Kluwer 1997, nr. 74.
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ding vordert. Hetisimmers niet uitgesloten dateen
partij, ook al is deze relatief zwak, een geheel vrijwillig en enthousiast
deelnemeris aan een verboden kartelafspraak. In dat geval ligt het
minder voor de hand dat deze partij aanspraak op schadevergoeding
kan doen gelden.

Ten slotte wijst het Hof op de mogelijkheid dat een overeen-
komstin strijdis met artikel 81lid 1EG-Verdrag omdat sprake is van
eennetwerk van soortgelijke overeenkomsten die een cumulatief
effectveroorzaken. Inde biersector komen dergelijke netwerken
veelvuldig voor.Het gaat dan om parallelle overeenkomsten tussen
enerzijds een bierbrouwerij en anderzijds diverse caféhouders. In
veel gevallen zal eenindividuele catéhouder nietin belangrijke mate
verantwoordelijk zijn voor een eventuele schending van het mede-
dingingsrecht. Dit geldt met name indien de voorwaarden van de

overeenkomst door de bierbrouwerij zijn opgelegd.

Schadevorderingen naar Nederlands recht
Een onderneming die inbreuk maakt op artikel 81EG-Verdrag han-
deltinbeginsel onrechtmatigjegens degenen die nadeel ondervin-
denvandieinbreuk. Deze laatsten kunnen aanspraak maken op ver-
goeding van de schade die zij ten gevolge van de inbreuk lijden. De
grondslag voor deze schadevorderingisartikel 6:162 BW (onrecht-
matige daad). De inhoud en de omvang van de verbintenis tot schade-
vergoeding moeten worden vastgesteld aan de hand van de artikelen
6:95-110BW.

HetBurgerlijk Wetboek biedt de rechter verschillende moge-
lijkheden rekening te houden met de door het Hof genoemde crite-
ria.In de eerste plaats kunnen deze criteria mogelijkerwijs eenrol
spelen bij de vraag of het onrechtmatig handelen aan een partij kan
wordentoegerekend. Indien de toerekenbaarheid ontbreekt,
bestaat in beginsel geen verplichting tot schadevergoeding. Met
name indien een mededingingsbeperkende afspraak aan een zwak-
kere partijis opgedrongen, zou betoogd kunnen worden dat deze
partijgeentoerekenbare onrechtmatige daad heeft gepleegd. Dit
zou tot gevolg kunnen hebben dat deze partijnoch jegens zijn weder-
partij, noch jegens derden, enige schadevergoedingsplicht heeft.
Daarbijmoet echter opgemerkt worden datin geval van onrechtma-
tighandelen het ontbreken vantoerekenbaarheid vrij uitzonderlijk is.
Bovendien rust normaal gesproken op de betreffende partij de last te
bewijzen dat zijn gedrag niet toerekenbaaris.”>In zoverre biedt de
vraag van toerekenbaarheid slechts een beperkte mogelijkheid de
criteriavan het Hof toe te passen.
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Hiertegenover staat dat de sterkere partij die verantwoordelijk
is voor de onwettige afspraak normaal gesproken wel een toereken-
bare onrechtmatige daad pleegt. Ditzelfde geldt mijnsinziens voor
gelijkwaardige partijen die op geheel vrijwillige basis tot een kartel-
afspraak komen. Al deze partijen zullenin beginsel gehouden zijn tot
vergoeding van door derden (en eventueel de wederpartij) geleden
schade.

Ookindiende toerekenbaarheid vaststaat heeft de rechter de
mogelijkheid om bij de toekenning van de schadevergoeding reke-
ning te houden met de door het Hof gestelde criteria. Dit geldtin de
eerste plaatsindien de rechter de eventuele eigen schuld vande
benadeelde onderzoekt.' Bijde beoordeling van de vraag of - enin
hoeverre - sprakeis van eigen schuld kan de rechter zich onder meer
laten leiden door de positie en het gedrag van de betrokken onderne-
ming. Van eigen schuld zal met name sprake zijnindien de eisende
partij geen zwakkere partij is of indien hij geheel vrijwillig aan de kar-
telafspraak heeft meegedaan. In dat geval is deze partij volledig
medeverantwoordelijk voor de inbreukmakende gedraging. Eventu-
ele schade die hijheeft geleden kan (mede) aan hemzelf worden toe-
gerekend. Voor vergoeding vandie schade zal dan geen aanleiding
bestaan.

Daarnaastkan de rechter bij de vaststelling van de hoogte van
de schadevergoedingsplicht rekening houden met eventuele voor-
delen die de gelaedeerde heeft behaald. Bijvoorbeeld kan gedacht
worden aan een distributeur die schade heeft geleden aangezien zijn
leverancier hemvolledig heeft verboden verkopen te plegen buiten
zijn contractgebied. De hierdoor geleden schade zal wellicht (deels)
gecompenseerd worden door hetfeit dat de distributeur binnen zijn
eigen gebied geen enkele concurrentie van buiten heeft ondervon-
den. Artikel 6:100 BW biedt de rechter de mogelijkheid met dergelij-
ke omstandigheden rekening te houden. Hiermee kan ongerecht-

vaardigde verrijkingwordenvoorkomen.

Slotsom

Hetarrest Courage is eeninteressante uitspraak. In de eerste plaats
omdat het Hof twee belangrijke uitgangspunten vaststelt. Een con-
tractpartij kan zich altijd beroepen op de werking van artikel 81 EG-
Verdrag. Daarnaast mag een schadevordering niet onmogelijk zijn
op de enkele grond dat de eiser zelf partijis bij de inbreukmakende
overeenkomst.

Inde tweede plaats formuleert het Hof een aantal duidelijke cri-
teriavoor de beoordeling van schadeclaims. Het Hof realiseert zich
dathet daarmee een materie bespreekt die eigenlijk behoort tot de
bevoegdheid van de lidstaten. De civielrechtelijke gevolgen van de
nietigheidssanctie wordenimmers naar nationaal recht geregeld.
Het Hof geeft dan ook criteria die door de nationale rechterin aan-
merking kunnen worden genomen. Desalniettemin mag aangeno-
men worden dat deze criteriain de praktijk voor de nationale rechter
maatgevend zullen zijn. In elk geval biedt het Nederlandse civiele
rechtde rechter alle ruimte om met de door het Hof geformuleerde

criteriarekening te houden.
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Artikel 6:101BW.
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