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Het EVRM-kader voor invoering van punitive
damages in tnededingingszaken

Europese toestanden in het schadevergoedingsrecht?

Nr.37

In deze bijdrage wordt ingegaan op de vraag welke EVRM-waarborgen gelden bij invoering van een mogelijkheid tot het vorderen
van punitivedamages, ofwel een privaatrechtelijke boete, in het bijzonder in mededingingszaken. In dediscussie hierover is de waar
borgkant tot nu toe onderbelicht gebleven. Geconstateerd wordt dat het, in het licht van de rechtspraak van het EHRM, goed
verdedigbaar is te steIlen datde privaatrechtelijke boete moei worden aangemerki als criminal charge in de zin van artikel 6 EVRM.
Daarmee zouden fundameniele 'strafrechtelijke' EVRM-waarborgen gaan gelden in eenprivaatrechtelijke context. Dediscussie over
mogelijke invoering van de privaatrechtelijke boete kangeletdaarop gem louter instrumenteel debat overeffectiviteit zijn. Een ver
schuiving van publiekrecht naar privaatrecht of eenstimuleringvan private handhavingsacties juist ter aanvulling van een tekort
in de publieke handhavingssfeer, met gebruikmaking van een punitieve boetevariant, kan aIleen plaatsvinden als terdege rekening
wordtgehouden met eveneens te bespreken fundamentele EVRM-rechtswaarborgen.

1. Inleiding

De zoektocht naar mogelijkheden om rechtsregels te doen
naleven, ofwel naar rechtshandhaving.i is zo oud als het

Paul Adriaanse, Tom Barkhuysen en Marina den Houdijker zijn
verbonden aan de afdeling Staats- en bestuursrecht van de Uni
versiteit Leiden als universitair docent, hoogleraar respectievelijk
promovenda. Erik-Jan Zippro is als universitair docent verbon
den aan de afdeling Burgerlijk recht van de Universiteit Leiden en

recht zelf. Die zoektocht wordt tegenwoordig in sterke
mate mede bepaald door ontwikkelingen in het intema
tiona Ie en in het bijzonder Europese recht, terwijI het juri
dische debat over rechtshandhaving zich tegeIijkertijd uit-

hoopt op korte termijn te promoveren op een proefschrift over
privaatrechtelijke handhaving van Europees en Nederlands me
dedingingsrecht.

2 Zie FC.M.A. Michiels & E.R. Muller, Handhaoing. Bestuurlijkhand
haven in Nederland, Deventer: Kluwer 2006, p. 8.
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strekt over traditionele grenzen van strafrecht, bestuurs
recht en privaatrecht'
Een variant van het rijke scala aan handhavingsmogelijk
heden is punitieve privaatrechtelijke rechtshandhaving
door middel van punitive damages (hierna vooral aange
duid als de privaatrechtelijke boete) toegepast in schadc
vergoedingszaken. Deze handhavingsvariant, die we
vooral vanuit het Amerikaanse mededingingsrecht ken
nen, wordt in Europa en ook in Nederland, mogelijk uit
vrees voor 'Amerikaanse toestanden'." vaak nog be
schouwd als een vreemde eend in de bijt. Toch zijn op zo
wel Europees als op nationaal niveau verschuivingen in
de rechtshandhaving waarneembaar, die de discussie
over mogelijke invoering van de privaatrechtelijke boete,
in het bijzonder in de context van het mededingingsrecht,
hebben aangewakkerd.'
Wij willen aan deze discussie een bijdrage leveren door
dit juridisch fenomeen te bespreken in het licht van rele
vante waarborgnormen, in het bijzonder art. 6 van het
Europees Verdrag voor de rechten van de mens (EVRM).6
Dit Straatsburgse perspectief is ingegeven door de veron
derstelling dat het (potentieel) bestraffende karakter van
punitieve privaatrechtelijke handhaving wellicht in ver
band moet worden gebracht met het EVRM-begrip crimi
nal charge. Daarvan uitgaande doet de mogelijke invoe
ring van deze handhavingsvorm complexe juridische vra
gen over de toepasselijke rechtswaarborgen rijzen,
waarvan wij er enkele willen bespreken." Ter vergelijking
moet worden opgemerkt dat ook in de Verenigde Staten
juist vanuit het perspectief van fundamentele rechtswaar
borgen steeds vaker kritische kanttekeningen worden
geplaatst bij deze private handhavingsvorm. Deze be
spreking heeft dan ook vooral tot doel vanuit een EVRM
rechtelijk perspectief in kaart te brengen met welke waar
borgaspecten rekening moet worden gehouden als invoe
ring van punitive damages, ofwel de privaatrechtelijke
boete, wordt overwogen.
De opzet van deze bijdrage is als voIgt. In par. 2 geven we
eerst een nadere invulling aan en toelichting op het begrip

3 Zie bijv. W.H. van Boom, 'Effectuerend handhaven in het privaat
recht', N]B 2007, 826, p. 982-991;T. Hartlief, 'Gij zult handhaven!',
N]B 2007, 760, p. 915; P.M.J. den Houdijker, 'Bestuurlijke puni
tieve sancties. Verslag van de jaarvergadering van de Vereniging
voor de vergelijkende studie van het recht van Belgie en Neder
land, afdeling publiekrecht', N]B 2007, 311, p. 337-338;J.M. Polak,
'De strafbeschikking en de bestuurlijke boete vergeleken. Twee
preadviezen met stellingen', N]B 2006, 1022, p. 1320; Y. Buruma,
'Europese integratie en harmonisatie en het strafrecht', N]B 2006,
924, p. 1198-1202.

4 Zie in dit verband T. Hartlief, 'Leven in een claimcultuur: wie is er
bang voor Amerikaanse toestanden?', N]B 2005, p. 830-834; O.A
Haazen, 'Amerikaanse toestanden', N]B 2006, 878, p. 1156; AT.
Bolt & J. Spier, De uitdijende reikwijdte van de aansprakelijkheid uii
onrechtmatige daad, Preadvies NJV, Zwolle: W.E.J. Tjeenk Willink
1996.

5 Vgl. P. Nebbia, 'Damages Actions for the Infringement of EC
Competition Law: Compensation or Deterrence?', European Law
Review2008, p. 23-43.

6 Buiten beschouwing blijven andere privaatrechtelijke construe
ties, zoals contractuele boeteclausules.

7 Wij gaan met in op de wenselijkheid van introductie van deze
handhavingsvorm binnen de systematiek van het Nederlandse
privaatrecht en evenmin op de vraag naar de (juridische) toelaat-

'privaatrechtelijke boete'. Vervolgens plaatsen we in par. 3
de toegenomen aandacht voor de privaatrechtelijke boete
en meer in het algemeen private handhaving tegen een al
gemene achtergrond van verschuivingen in de rechts
handhaving op zowel Europees als nationaal niveau. In
par. 4 spitsen we dit toe op ontwikkelingen in het Euro
pese mededingingsrecht. Ter vergelijking voIgt in par. 5
een bespreking op hoofdlijnen van de privaatrechtelijke
boete in het Amerikaanse mededingingsrecht. Daarna
wordt in par. 6 op basis van de literatuur een kort over
zicht gegeven van enkele voor- en nadelen van invoering
van de privaatrechtelijke boete. In het licht van voor
gaande paragrafen komen wij in par. 7 dan tot beantwoor
ding van de vraag met welke rechtswaarborgen de hand
having met behulp van punitieve privaatrechtelijke sane
ties omgegeven moet zijn om recht te doen aan het EVRM
en in het bijzonder art. 6 EVRM. De jurisprudentie van het
EHRM vormt daarbij vanzelfsprekend een belangrijke on
derzoeksbron. We sluiten deze bijdrage in par. 8 af met
enkele concluderende opmerkingen.

2. De privaatrechtelijke boete of punitive
damages

In aansluiting bij Bolt & Lensing verstaan wij onder de pri
vaatrechtelijke boete een bedrag dat aan de eiser in een ci
viele zaak wordt toegekend wegens onrechtmatig gedrag
van de wederpartij bovenop de compensatoire schadever
goeding en dat strekt tot vergelding van onrecht en tot
preventie van toekomstig onrecht van de laedens en ande
ren." Het gaat bij de privaatrechtelijke boete dus om een
bedrag dat losstaat van de werkelijke schade." Punitive da
mages is een veelgebruikt synoniem in deze context.l"
Een veelal in het Engelse recht gebruikt synoniem van de
term privaatrechtelijke boete vormt de term exemplary da
mages. Het gebruik van deze term heeft in het Engelse
recht de voorkeur om aan te geven dat de sanctie (opleg
gen van de boete) als functie heeft een voorbeeld te stel
len.!' Met de term exemplary damages wordt dan ook de

baarheid dan wel wenselijkheid van de inzet van privaatrecht ter
handhaving van publiekrechtelijke normen. Zie naast de hiervoor
genoemde verwijzingen over laatstgenoemde vraag recent AA
Freriks, 'Private handhaving - bestuursrechtelijke betekenis van
(semi)private figuren in de handhaving van publieke normstel
ling', in S.E. Zijlstra, R.AJ van Gestel & AA Freriks, Prioaat be
stuur?, Preadviezen voor de VAR, Den Haag: Boom Juridische
uitgevers 2008, p. 163-229.

8 AT. Bolt & J.AW. Lensing, Privaatrechtelijke boete, Preadvies Ne
derlandse Vereniging voor Rechtsvergelijking, Deventer: Kluwer
1993, p. 5; S.D. Lindenbergh, 'Smartegeld, geen straf', Nemesis
1995, p. 127; E.M. van der Heijden, 'Punitive damages en de cal
culerende schadeveroorzaker', N]B 2001, p. 1749-1756.

9 Zie ook S.D. Lindenbergh, Smartengeld (diss. Leiden), Deventer:
Kluwer 1998,p. 19-20.

10 Andere benamingen zijn vindictivedamages, punitory damages, tre
bledamages, retributory damages, penal damages, additional damages,
plenaru damages, imaginary damages, plenary damages en smart mo
ney. Zie Bolt & Lensing 1993, p. 5 en vgl. D. Owen, 'Punitive Da
mages in Products Liability Litigation', 74 Mich. L. Rev. 1976, p.
1265, noot 24.

11 Het gebruik is echter ook in het Engelse recht met altijd conse
quent. Zie Lindenbergh 1998, p. 19, voetnoot 45.
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preventieve functie van de boete benadrukt. De term pri
vaatrechtelijke boete of punitive damages brengt meer het
bestraffende doel tot ultdrukking.'"
Naar Nederlands recht zijn privaatrechtelijke boetes of pu
nitive damages (nog) niet mogelijk. Aan ons schadevergoe
dingsrecht ligt het beginsel van volledige schadevergoe
ding ten grondslag. Dit beginsel brengt mee dat de bena
deelden enerzijds niet meer vergoed kunnen krijgen dan
de werkelijk geleden schade, maar anderzijds ook niet
minder. Uitgaande van dit beginsellijkt voor een privaat
rechtelijke boete in het Nederlandse recht geen plaats. In
de andere lidstaten van de Europese Unie (ED) wijkt de
situatie wat betreft de privaatrechtelijke boete niet veel af
van de situatie in Nederland. Alleen Cyprus, Ierland en
het Verenigd Koninkrijk kennen in algemene zin een vorm
van punitive of exemplary damagee"

3. Algemene context van verschuivingen in de
rechtshandhaving

Het fenomeen van de privaatrechtelijke boete als vorm
van punitieve privaatrechtelijke handhaving kan zowel
op Europees als op nationaal niveau worden geplaatst in
een context van verschuivingen in de rechtshandhaving.
Op Europees niveau gaat de toename van ED-regelgeving
op tal van beleidsterreinen, in meer of mindere mate, ge
paard met toenemende Europese bemoeienis met de
rechtshandhaving. Deze bemoeienis vindt plaats via be
leid van met name de Europese Commissie, via juridische
sturingsinstrumenten als wetgeving en jurisprudentie of
anderszins via het formuleren van bijvoorbeeld bestpracti
ces, guidelines en benchmarks. Liet de Europese Gemeen
schap de handhaving van Europese normen, met uitzon
dering van het mededingingsrecht, tot voor kort vooral
aan de lidstaten over, tegenwoordig zien we op steeds
meer terreinen toenemende Europese sturing inzake con
trole op de naleving en sanctionering van overtredingen.i"
VeeI aandacht is in dat verband uitgegaan naar een ver
schuiving op het gebied van milieubescherming, waarin
de lidstaten expliciet wordt opgedragen met het strafrecht
samenhangende maatregelen te nemen, terwijl het straf
recht bij uitstek altijd werd (en wordt) gerekend tot het
bevoegdheidsdomein van de lidstaten. Zoals blijkt uit het
milieustrafrecht-arrest en het zeelozingen-arrest, beide uit
spraken van het Hof van [ustitie van de EG (HvJ EG), is
het achterliggende motief voor deze ontwikkeling onte
genzeglijk de vergroting van de effectiviteit van Europese
normen in de Iidstaten.P

12 Bolt & Lensing 1993, p. 5.
13 Zie D. Waelbraeck, D. Slater and G. Even-Shoshan (eds.), Study on

the conditions of claimsfor damagee in case of infringement of EC C01Il
petitionRules,comparative report 2004 (Ashurst report), p. 84.

14 Zie verder P.c. Adriaanse e.a., lmplementatie van Etl-handhaoinge
ooorechriiien, Den Haag: Boom Juridische uitgevers 2008, p. 323-332.

15 Zie o.m. HvJ EG 13 september 2005, zaak C-176/03 (Commissie t.
Raad), [ur. 2005, p. 1-7875, AB 2005, 435, m.nt. AdMvV, NJ 2006,

210, m.nt. Mok; HvJ EG 23 oktober 2007, zaak C-440/05 iCommis
sic t. Raad), AB 2008, 47, m.nt. AdMvV, NJ 2008,48, m.nt. Mok.

16 HvJ EG 5 februari 1963, zaak 26/62 (Van Gend & Loos), JUl'. 1963,
p.3.

In dat licht moet ook een parallelle Europese ontwikkeling
worden gezien, namelijk de stimulering van een actieve
bijdrage van particulieren aan de effectuering en private
handhaving van het Europese recht in de lidstaten. Parti
culieren wordt de mogelijkheid geboden met een beroep
op rechtstreeks werkend Europees recht acties in rechte te
beginnen, om daarmee naleving van Europese normen af
te dwingen en zo nodig compensatie voor geleden schade
te verkrijgen. Hoewel het HvJ EG al in 1963 in zijn be
kende Van Gend & Loos-uitspraak voorzag dat het toezicht
van particulieren op de naleving van Europese regels in
de lidstaten, zich zou kunnen 'paren' aan het toezicht dat
de Commissie als publieke actor wordt geacht uit te oefe
nen.l" wordt pas de laatste jaren serieus ingezet op deze
mogelijke vorm van handhaving, met name op terreinen
als het mededingingsrecht, het milieurecht en het staats
steunrecht.l" Vanuit het perspectief van de procederende
particulier zal die handhaving zich in veel gevallen overi
gens manifesteren in de vorm van juridische acties gericht
op 'eigen gewin' en niet primair op handhaving van het
recht in het algemeen belang, maar voor het beoogde doel
maakt dat wellicht weinig verschil. Teneinde deze acties
te stimuleren en ook effectief te doen zijn, worden aan de
realisering daarvan in procedures bij de nationale rechter
diverse Europese (jurisprudentiele) randvoorwaarden ge
steld. In dat verband is, met name op het terrein van het
Europese mededingingsrecht, meermaals geopperd dat de
te verkrijgen schadevergoeding wellicht meer zou moe ten
bedragen dan de werkelijk geleden schade. IS Daarmee
komt de mogelijkheid van punitieve privaatrechtelijke
handhaving door middel van de privaatrechtelijke boete
vanuit Europees perspectief in beeld. In par. 4 zal hierop
nader worden ingegaan.
Los van deze Europese ontwikkelingen is ook op natio
naal niveau sprake van verschuivingen in de rechtshand
having. Waar Europa, zoals aangegeven, in plaats van het
bestuursrecht wellicht sterker gaat inzetten op handha
ving via het strafrecht, valt in Nederland op veel terreinen
juist een verschuiving in omgekeerde richting waar te ne
men, namelijk vanuit het strafrecht naar het bestuursrecht,
vooral met inzet van de bestuurlijke boete.l" Achterlig
gende gedachte van deze verschuiving in Nederland was
onder meer de handhaving effectiever te maken door deze
uit de met zware waarborgen omgeven strafrechtelijke
sfeer te halen. Nog afgezien van mogelijke vragen die dit
oproept gelet op de hiervoor beschreven Europese tegen
gestelde ontwikkeling, kunnen bij deze verschuiving ook
vanuit rechtswaarborgenperspectief vragen worden ge-

17 Zie bijv. HvJ EG 20 september 2001, zaak C-453/99 (Courage t.

Crehan), JUl'. 2001, p. 1-6297; HvJ EG 13 juli 2006, gev. zaken C
295/04 - C-298/04 (Manfredi e.a.), JUl'. 2006, p. 1-6619; Hv) EG 12
februari 2008, zaak C-199/06 (CELF t. CIDE), n.n.g.

18 Zie verwijzingen in par. 4 van deze bijdrage.
19 Zie recent de Wet bestuurlijke boete overlast in de openbare

ruimte, Stb. 2008, 44. Zie P.M.). den Houdijker, 'Rechtsbescher
ming bij bestuurlijke punitieve sancties: een bran van spanning?',
in: P.M.J. den Houdijker, S.K. Gabriel & ).A.M.A. Sluysmans, Be
stuurliike puniiieoe sancties, Preadviezen Jonge VAR 2005, Den
Haag: Boom )uridische uitgevers 2006, p. 9-53.
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steld, zowel gelet op het EVRM als op EU-normen.2° Een
bestuurlijke boete wordt immers nog wel als bestraffend
beschouwd en daarmee als criminal charge in de zin van
het EVRM. Daarnaast horen we in het Nederlandse dis
cours ook regelmatig geluiden die wijzen op de noodzaak
van een effectievere privaatrechtelijke handhaving, waar
bij het verdisconteren van een punitief, ofwel bestraffend
element ook in die rechtssfeer niet onbesproken is geble
ven. 21 Ook mengvormen van publieke en private handha
ving komen voor. Een dergelijke ontwikkeling zien we bij
voorbeeld op het terrein van het consumentenrecht, waar
de Consumentenautoriteit krachtens de Wet handhaving
consumentenbescherming zowel bestuurlijke boetes kan
opleggen alsook gebruik kan maken van privaatrechtelij
ke handhavingsmogelijkheden.22

Kortom, het beeld van de rechtshandhaving is momenteel
diffuus, zowel door ontwikkelingen op Europees als op
nationaal niveau, waarbij traditioneel onderscheidende
kenmerken van diverse rechtsgebieden door elkaar zijn
gaan lopeno Tegen die algemene achtergrond gaan wij nu
nader in op reeds genoemde ontwikkelingen omtrent mo
gelijke toepassing van punitieve privaatrechtelijke rechts
handhaving in de vorm van de privaatrechtelijke boete in
het Europese mededingingsrecht.

4. De privaatrechtelijke boete in het Europees
mededingingsrecht

Het toezicht op en de handhaving van het Europees me
dedingingsrecht is sinds de herziening van enkele jaren
geleden sterk gedecentraliseerd. Naast publiekrechtelijke
handhaving door zowel de Commissie als nationale me
dedingingsautoriteiten, is nu ook een duidelijke rol weg
gelegd voor particulieren, in het bijzonder concurrenten.
Deze inzet op private handhaving van het Europese recht
is hiervoor al in algemene zin gesignaleerd. Die ontwikke
ling is in het Europees mededingingsrecht tot op heden
echter nog niet zo ver gegaan dat tevens van de lidstaten
wordt geeist te bewerkstelligen dat particulieren in rechte
het opleggen van een privaatrechtelijke boete moeten
kunnen vorderen. Dat neemt niet weg dat hierover wel
prejudiciele vragen zijn gesteld aan het HvJ EG en de
Commissie de discussie hierover heeft geentameerd. Re
den genoeg om punitieve private handhaving in het Euro
pees mededingingsrecht op dit punt nader te bezien.

20 Zie P.c. Adriaanse, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, 'Het EU
recht en bestuurlijke punitieve sancties' en 'Bestuurlijke punitieve
sancties in Nederland in het licht van Europeesrechtelijke vereis
ten', in: E. Ankaert e.a., Europeesrechieliike eisenbijde toepassing van
bestuurlijke puniiieoe sancties, Preadviezen voor de Vereniging
voor de vergelijkende studie van het recht van Belgie en Neder
land, Alphen aid Rijn: Kluwer 2006, p. 18-50 en p. 99-157.

21 Zie m.n. Bolt & Lensing 1993 en Van Boom 2007, p. 982-991.
22 Stb. 2006, 591
23 HvJ EG 20 september 2001, zaak C-453/99 (Courage t. Crehan), JUl'.

2001, p. 1-6297.
24 HvJ EG 13 juli 2006, gev. zaken C-295/04 en C-298/04 (Manfredi),

Jill". 2006, p. 1-6619,NJ 2007,34 m.nt. MRM, r.o. 92-94.

4.1. Europese rechtspraak
Met de uitspraak van het HvJ EG in de zaak Courage t.
Crehan was reeds komen vast te staan dat, gelet op de ef
fectiviteit en de handhaving van het Europees mededin
gingsrecht, particulieren ten opzichte van andere betrok
ken particulieren schadeclaims moeten kunnen indienen
voor inbreuken op het in art. 81 lid 1 EG neergelegde kar
telverbod.v' Enkele jaren later kreeg het HvJ EG in de
zaak Manfredi van de Italiaanse Giudice di Pace te Bitonto
(enigszins te vergelijken met de sector kanton van de
rechtbank) de prejudiciele vraag voorgelegd of art. 81 EG
aldus moet worden uitgelegd dat het de nationale rechter
ook verplicht punitieve schadevergoeding toe te kennen.
Het HvJ EG oordeelde in de zaak Manfredi dat bij gebreke
van communautaire bepalingen ter zake, de nationale
rechtsorde van elke lidstaat de criteria dient te bevatten
ter bepaling van de omvang van de schadevergoeding,
mits het gelijkwaardigheidsbeginsel en het doeltreffend
heidsbeginsel in acht worden genomen. Daarbij zegt het
HvJ EG enerzijds dat bijzondere vergoedingen, zoals
exemplaire of punitieve schadevergoeding, in het kader
van vorderingen uit hoofde van de communautaire mede
dingingsregels moeten kunnen worden toegekend, indien
dit in het kader van soortgelijke, op het nationale recht ge
baseerde vorderingen mogelijk is (gelijkwaardigheidsbe
ginsel). Anderzijds belet het gemeenschapsrecht de natio
nale rechter niet erop toe te zien dat de bescherming van
de door de communautaire rechtsorde gewaarborgde
rechten niet uitloopt op ongerechtvaardigde verrijking
van de rechthebbenden.r" Onder de genoemde voorwaar
den van gelijkwaardigheid en doeltreffendheid is de keu
ze op dit punt dus aan de lidstaten.

4.2. Het Groenboek
In het kader van de stimulering van de privaatrechtelijke
handhaving van het mededingingsrecht heeft de Commis
sie in het Groenboek 'schadevergoedingen wegens schen
ding van de communautaire antitrustregels' een aantal
mogelijkheden gesuggereerd.f' Een van de suggesties is
de toekenning van double damages indien schade is geleden
als gevolg van horizontale kartels.:" Deze verdubbeling
kan in het voorstel van de Commissie automatisch zijn,
aan voorwaarden verbonden zijn of een discretionaire be
voegdheid van de rechter zijn.
De Nederlandse regering steunt de gesuggereerde optie
van de Commissie (toekenning van double damages bij
schade die geleden is als gevolg van horizontale kartels)
niet, nu schadevergoeding in haar ogen alleen dient ter

25 Groenboek Schadevergoedingen wegens schendingvan de communau
taire aniitrustregels, Brussel 19 december 2005, COM (2005) 672.
Zie voor een bespreking van het Groenboek en de ontwikkelingen
met betrekking tot de privaatrechtelijke handhaving van het me
dedingingsrecht onder meer E.-J. Zippro, 'Privaatrechtelijke
handhaving van mededingingsrecht', AA 2006, p. 598-608. Groen
boeken zijn reflectiedocumenten die de Commissie over een be
paald beleidsterrein publiceert. Deze documenten zijn vooral be
stemd voor discussie. In sommige gevallen liggen zij aan de basis
van verdere ontwikkelingen op het gebied van wetgeving. Bron:
http://europa.eu/documents/comm/index_nl.htm.

26 Optie 16.
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compensatie van geleden schade.27 De Nederlandse rege
ring acht het privaatrecht in zijn algemeenheid niet ge
schikt voor maatregelen met een straffend karakter. Zij
acht de mogelijkheid om een dubbele schadevergoeding
te verkrijgen moeilijk te verenigen met het ne bis in idem
beginsel indien reeds bestuursrechtelijk is opgetreden.

l'I 4.3. Het Witboek
In april 2008 is het Witboek betreffende schadevergoe
dingsacties wegens schending van de communautaire me
dedingingsregels verschenen.r'' Het Witboek vormt een
vervolg op het Groenboek. In het Witboek staat volgens
de Commissie het recht op volledige compensatie voor
slachtoffers centraal. De hoofddoeistelling van het Wit
boek is:

'tioor slachtoffers de juridische voorwaarden te verbete
ren »oor de uitoefening van het hun door het Verdrag
verleende rechi op herstel van aIle schade die zij hebben
geleden door eenschending van de communauiaire me
dedingingsregels. '

In het Witboek worden over acht deelonderwerpen voor
stellen gedaan tot ontwikkeling van bijzondere regelge
ving. Een aantal onderwerpen wil de Commissie via
Europese wetgeving (richtlijn of verordening) regelen. De
voorstellen die in het Witboek worden gedaan hebben be
trekking op collectieve acties tot verkrijging van schade
vergoeding, toegang tot bewijsmateriaal, de bindende
rechtsgevolgen van besluiten van nationale mededin
gingsautoriteiten, het bewijs van schuld, schadevergoe
ding, het 'passing-on'-verweer en indirecte afnemers, verja
ringstermijnen, kosten van schadevergoedingsacties en de
verhouding tussen clementieregelingen en schadevergoe
dingsacties.f"
De Commissie benadrukt dat de beleidskeuzen die in het
Witboek worden voorgesteld, bestaan uit 'evenwichtige
maatregelen die zijn geworteld in de Europese rechtscul
tuur en tradities'. Uit het feit dat de in het Groenboek nog
voorgestelde double damages in het Witboek ontbreken,
kan wellicht worden afgeleid dat de Commissie deze niet
aanmerkt als een 'evenwichtige maatregel die geworteld
is in de Europese rechtscultuur en traditie'r'" Dat neemt
niet weg dat de Commissie in het bij het Witboek beho
rende werkdocument wel aangeeft dat de suggesties in
het Witboek niet moeten worden gezien als een limitering
van de maatregelen die kunnen worden genomen om het
recht dat slachtoffers van schendingen van het mededin-

27 Nederlandse reactie op het Groenboek, par. 2.3, vraag E, p. 8.
Bran: http://www.ez.nl.

28 COM/2008/165. Witboeken zijn documenten met voorstellen
voor communautaire maatregelen op een bepaaid gebied. Zij slui
ten soms aan op een graenboek. Bron: http://europa.eu/docu
ments / comm / index_nl.htm.

29 Het paeeing-on-vetweex is het verweer dat eiser de door de mede
dingingsverstorende activiteiten veraorzaakte schade uiteindelijk
niet zelf heeft geleden, omdat hij die heeft doorberekend in de
prijzen voor zijn afnemers. Zie over het passing-on-veiweei recen
teIijk nog E.-J. Zippra, 'Het passing-on verweer; samenloop van
directe en indirecte acties tot verkrijging van schadevergoeding',
in: I.S.J. Houben e.a. (red.), Samenloop (BWKJ 23), Deventer: Klu
wer 2007, p. 187-207 en R.W.E. van Leuken, 'Zoo Nu eerst een ."

gingsrecht hebben op compensatie te effectueren. De sug
gesties in het Witboek moeten eerder worden gezien als
noodzakelijke minimumvoorwaarden voor een effectieve
handhaving van de rechten van de slachtoffers van een
schending van het mededingingsrecht" De Commissie
lijkt de keuze om al dan niet een privaatrechtelijke boete
in te voeren vooralsnog aan de afzonderlijke lidstaten
over te laten. In het bijbehorende werkdocument van de
Commissie wordt niettemin opgemerkt:

'If it were to emerge, though, that the current situation
in Europe of very limited repair of the harm caused by
infringements of thecompetition rules does not structu
rally change over the coming years, it should be consi
dered what further incentives are required to ensure
that victims of competition law infringements actually
bring theirantitrust damages action. In that contextthe
appropriateness of the current definition of damages
might haveto bereconsidered.' 32

De discussie over de mogelijke invoering van een privaat
rechtelijke boete blijft dus actueel, ondanks het feit dat de
privaatrechtelijke boete in het Witboek als zodanig niet
meer wordt genoemd.

5. De privaatrechtelijke boete in het
Amerikaans mededingingsrecht

Algemeen gezegd, bestaat in de Verenigde Staten de op
vatting dat hij die zeer onzorgvuldig, zeer laakbaar of op
zettelijk heeft gehandeld en daarbij schade heeft veroor
zaakt, gehouden is niet aIleen de geleden schade te ver
goeden, maar ook een boodschap hoort te krijgen waaruit
de afkeurenswaardigheid blijkt van het vertoonde ge
drag.33 Met het oog daarop worden onder meer punitive
damages mogelijk geacht. Het bevorderen van de privaat
rechtelijke rechtshandhaving is, naast het bestraffen van
de dader, speciale preventie (afschrikken van de dader),
generale preventie (afschrikken van anderen dan de da
der), het voorkomen van eigen richting, vergoeding van
anders niet-vergoedbare schade en het vergoeden van de
kosten van juridische bijstand, een van de oogmerken van
toekenning van punitivedamages."
In de Verenigde Staten is speciale wetgeving ingevoerd
om de privaatrechtelijke handhaving van het medcdin
gingsrecht te stimuleren. Een voorbeeld van dergelijke
speciale wetgeving vormt het bestaan van treble damages,
een vorm van de privaatrechtelijke boete waarbij de lae-

passing-on verweer?', WPNR 2007/6734, p. 1024-1031 en WPNR
2007/6735,p.1048-1054.

30 Zie het bij het Witboek behorende werkdocument (Commission
Staff Working Paper(SEC (2008) 404)), par. 182.

31 Idem, par. 312 en par. 316.
32 Idem, par. 194 en 195.
33 Zie F.e. Schirmeister, Amerikaanse ioestanden in het schadeoergoe

dingsrecht? De oergoeding van letselschade in de Verenigde Staten
(diss. Amsterdam UvA), Lelystad: Koninklijke Vermande 1996, p.
139.

34 Schirmeister 1996, p. 139; D.O. Ellis, 'Fairness and Efficiency in
the Law of Punitive Damages', 56 So. Cal. L. Rev. (1982), p. 3. Zie
voor de argumenten tegen punitive damages in het bijzonder
Schirmeister 1996, p. 147 e.v.
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dens het drievoudige van de geleden schade dient te ver
goeden. Treble damages worden overigens (ook in de Ver
enigde Staten) niet per definitie als punitive damages ge
zien.35 Het verschil zit hem volgens somrnigen in het per
spectief van waaruit naar de overcompensatie wordt
gekeken: is het een straf voor de laedens (punitive) of is
het een maatregel om het voor de gelaedeerde van een
schending van het mededingingsrecht financieel aantrek
kelijker te maken een procedure te beginnen? Daamaast
wordt dan als verschil aangenomen dat bij punitive dama
ges de rechter beoordelingsruimte heeft bij de vaststelling
van de hoogte van de punitive damages, terwijl de rechter
deze beoordelingsruimte bij de oplegging van treble dama
gesniet heeft" Dit doet echter niet af aan het feit dat treble
damages, gelet op het niet-compensatoire karakter, toch als
een verschijningsvorm van punitive damages, ofwel de pri
vaatrechtelijke boete, kunnen worden beschouwd,
Treble damages kunnen door de gelaedeerde worden ver
kregen op grond van par. 4 van de Clayton Act indien de
laedens de mededingingsregels zoals neergelegd in de
Sherman Act of andere mededingingswetgeving heeft ge
schonden. Par. 4 van de Clayton Act luide7

1(... J any person who shall beinjured in his business or
property by reason of anything forbidden in the anti
trust laws may sue therefore in any district courtof the
United States in the district in which the defendant re
sides or isfound or hasan agent, without respect to the
amount in controversy, and shall recover threefold the
damages by him sustained, and the cost of suit, inclu
ding a reasonable attorney's fee.'

Als gevolg van de mogelijkheid het drievoudige van de
opgelopen schade te kunnen vorderen, inc1usief de pro
ceskosten en redelijke kosten voor rechtsbijstand van een
advocaat (de vergoeding van de advocaatkosten is een
uitzondering op de algemene regel van federaal proces
recht dat elke partij haar eigen kosten draagt onafhanke
lijk van de uitkomst van het geding), kan de hoogte van
de schadeclaims aanzienlijk zijn. De afschrikkende wer
king die daarvan uit kan gaan, is door de Amerikaanse
federale wetgever beoogd.i" Niettemin heeft de Ameri
kaanse hoogste rechter, het Supreme Court in de zaak
BMW of North America, Inc. v. Gore geoordeeld dat de
hoogte van punitive damages onder omstandigheden gros
sly excessive kan zijn en daarmee in strijd kan komen met
het 14e Amendement van de Amerikaanse grondwet in
zake due process. 39

Het idee dat de gelaedeerde treble damages zou kunnen

35 Zie E. Paulis, 'Policy Issues in the Private Enforcement of EC
Competition Law', in: J. Basedow (red.), Private Enforcement of EC
Competition, Alphen aan den Rijn: Kluwer Law International 2007,
p.13.

36 c.A. Heinze, 'Discussion, Policy Issues in the Private Enforcement
of EC Competition Law', in: Basedow 2007, P: 17.

37 § 4 Clayton Act, 15 us.c. § IS, Suits by persons injured (a)
Amount of recovery; prejudgment interest.

38 Zie ook de conclusie van A-G Ceelhoed bij HvJ EG 13 juli 2006,
gev. zaken C-295/04 en C-298/04, (Manfredi), fur. 2006, p. 1-6619,
Nf 2007, 34, m.nt. MRM.

39 Supreme Court 20 mei 1996 (BMW of North America, Inc. v. Gore),

verkrijgen van delaedens is zoals eerder opgemerkt in de
ED tot nu toe niet ingeburgerd en niet geaccepteerd. Een
oorzaak van het geringe aantal civielrechtelijke procedu
res dat wordt gevoerd ter verkrijging van schadevergoe
ding op grond van het mededingingsrecht kan dan ook
worden gevonden in het feit dat de prikkel van treble da
mages in de ED ontbreekt. In de Verenigde Staten heeft de
mogelijkheid tot verkrijging van treble damages de privaat
rechtelijke handhaving van het mededingingsrecht name
lijk een flinke impuls gegeven."

6. Enkele voor- en nadelen van invoering van
de privaatrechtelijke boete

In navolging van Bolt & Lensing hebben Haak & Verl.o
ren van Themaat in hun rapport voor het Ministerie van
Economische Zaken de argumenten voor en tegen de in
voering van punitive damages onderzocht, toegespitst op
de mogelijkheden voor civielrechtelijke handhaving van
de mededingingsregels in Nederland.41 Als argument
voor de invoering van een privaatrechtelijke boete noe
men zij in de eerste plaats het feit dat de gelaedeerde door
de hogere vergoeding een extra stimulans krijgt om in ac
tie te komen. In de tweede plaats krijgt de potentiele lae
dens een extra stimulans om de mededingingsregels niet
te overtreden. In de derde plaats kan de privaatrechtelijke
boete helpen bij de aanvulling van het handhavingstekort
dat ontstaat doordat de Nederlandse Mededingingsauto
riteit (NMa) en de Commissie niet in staat zijn alle over
tredingen van de mededingingsregels te beboeten. In de
vierde plaats kan een duidelijkere band tussen de laedens
en de gelaedeerden van een schending van het mededin
gingsrecht ontstaan als gevolg van het feit dat de privaat
rechtelijke boete aan de gelaedeerden moet worden be
taald en niet aan de staat of aan de Commissie in Brussel.
Het rechtsgevoel van de gelaedeerden wordt op deze wij
ze beter bevredigd en de laedens zal beter leren van zijn
fouten en meer realiseren welke norm is geschonden, al
dus Haak & VerLoren van Themaat.
Er worden ook de nodige nadelen verbonden aan de in
voering van een privaatrechtelijke boete. In de eerste
plaats lijkt de privaatrechtelijke handhaving van het me
dedingingsrecht met minder waarborgen omgeven dan
de bestuursrechtelijke of strafrechtelijke handhaving. In
de tweede plaats bestaat het gevaar van strijd met het ne
bis in idem-beginsel indien de privaatrechtelijke boete
wordt gecombineerd met bestuursrechtelijke sancties van
de NMa en de Commissie. In de derde plaats kan verde
digd worden dat de oplegging van straffen een exclusieve

U.S.L. W. 4335 (1996). Zie nader A.J. Verheij, 'Punitive damages,
immateriele schade en fundamentele rechtsbeginselen', AA 1997,
p.71-81.

40 Zie ook M.P.J. Haak & LW. VerLoren van Themaat, De mogelijk
heden voor civielrechtelijke handhaving van de mededingingsregels in
Nederland, Amsterdam: Houthoff Buruma 2005, p. 61; P.H. Roso
chowicz, 'Deterrence and the relationship between public and pri
vate enforcement of competition law' http://www.kernbureau.
uva.nl/acle.

41 Haak & VerLoren van Themaat 2005, p. 62 e.v. Zij noemen puni
tive damages overigens exemplarydamages.
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overheidstaak is die niet thuis hoort in het privaatrecht. In
de vierde plaats moet worden beseft dat in de Verenigde
Staten geen recht op wettelijke rente bestaat. Het verschil
in uitkomst tussen treble damages in de Verenigde Staten
en single damages in Nederland en de rest van Europa is
dus minder groot dan het op het eerste gezicht lijkt. Bij
invoering van een privaatrechtelijke boete in comb inatie
met het al bestaande recht op de wettelijke rente dreigt
het verkregen bedrag disproportioneel hoog te worden. In
de vijfde plaats is een privaatrechtelijke boete in vervolg
zaken (zaken waarin al een uitspraak van een mededin
gingsautoriteit beschikbaar is) minder gerechtvaardigd,
nu de gelaedeerden op vrij eenvoudige wijze voortbou
wen op het werk van de mededingingsautoriteiten.V
Het is in beginsel een beleidskeuze van de wetgever om
een privaatrechtelijke boete in te voeren. Van genoemde
voor- en nadelen is echter het gevaar van een met te wei
nig waarborgen omgeven procedure en het gevaar van
strijd met het ne bis in idem-beginsel een juridisch pro
bleem en geen beleidsmatige keuze. De privaatrechtelijke
boete zal alleen kunnen worden ingevoerd indien voldaan
wordt aan de waarborgen die door met name het EVRM
worden gesteld.

7. De privaatrechtelijke boete en EVRM
waarborgen

In deze paragraaf zal daarom worden bezien met welke
rechtswaarborgen de handhaving met behulp van puni
tieve privaatrechtelijke sancties door middel van de pri
vaatrechtelijke boete omgeven moet zijn om recht te doen
aan het EVRM en in het bijzonder art. 6 EVRM.43 Zou aan
deze vereisten van het EVRM niet tegemoet worden geko
men dan zou de Nederlandse staat daarvoor bij het
EHRM in Straatsburg aansprakelijk kunnen worden ge
houden. De staat is immers via zijn wetgevende en recht
sprekende autoriteiten gehouden de naleving van het
EVRM te verzekeren, ook in een privaatrechtelijke con
text.44 Het zwaartepunt zal in deze paragraaf liggen op de
beantwoording van de vraag of handhaving langs puni
tieve privaatrechtelijke weg binnen het toepassingsbereik
van art. 6 EVRM valt (par. 7.1). Daamaast zal kort worden
ingegaan op de materiele gevolgen van de toepasselijk-

42 Zie voor een uitgebreider overzicht van de voor- en nadelen van
de invoering van een privaatrechtelijke boete bij de civielrechtelij
ke handhaving van de mededingingsregels in Nederland Haak &
VerLoren van Themaat 2005, p. 62 e.v. Zie ook C. Cauffman,
'Naar een punitief Europees verbintenissenrecht?', TvPr. 2007, p.
799-873, op p. 851-863.

43 Andere relevante EVRM-waarborgen, zoals art. 1 Eerste Protocol
bij het EVRM inzake eigendomsrecht blijven in deze bijdrage bui
ten beschouwing. Zij bieden in beginsel niet meer bescherming
dan art. 6 EVRM reeds doet. Ook art. 7 EVRM (geen straf zonder
wet) komt niet nader aan de orde. Bij invoering van de privaat
rechtelijke boete zal met deze bepaling echter wei rekening moe
ten worden gehouden, in die zin dat toekenning hiervan slechts
mogelijk is bij overtreding van voldoende nauwkeurig omschre
yen gedragingen alsmede daarbij behorende boetes. Vgl. Cauff
man 2007, p. 841-847.

44 Zie nader (met verwijzingen naar jurisprudentie) T. Barkhuysen
& M.L. van Emmerik. Deeigendomsbescherming van artikell van hei
Eerste Protocol bij hei EVRM en het Nederlandse burgerlijk recht: het

heid van het verdragsartikel (par. 7.2). Gelet op eerder ge
noemde verschuivingen in de rechtshandhaving als ge
volg van ontwikkelingen in het recht van de Europese
Unie, is het van belang in algemene zin op te merken dat
ook bij de uitvoering daarvan minimaal moet worden uit
gegaan van de waarborgen die het EVRM biedt. 45

Il 7.1. De toepasselijkheid van art. 6 EVRM
De toepasselijkheid van art. 6 EVRM wordt, uitgaande
van de Engelse verdragstekst, bepaald aan de hand van
de begrippen civil rights and obligations en criminal charge.
Het ligt voor de hand om aan te nemen dat een punitieve
privaatrechtelijke vordering kan worden aangemerkt als
een civilobligation voor diegene die met een dergelijke vor
de ring geconfronteerd wordt. Toewijzing van de vorde
ring leidt immers tot de verplichting tot betaling van een
geldsom. Hiermee is de toepasselijkheid van het eerste lid
van art. 6 EVRM een gegeven. Overigens kan die toepas
selijkheid ook voortvloeien uit de aanname van een civil
right voor degene die de vordering tot beta ling van een
privaatrechtelijke boete instelt.
Een lastiger te beantwoorden vraag is of het opleggen van
een privaatrechtelijke boete ook kan worden aangemerkt
als een criminal charge. Indien dat zo is, zouden ook art. 6
lid 2 en 3 van toepassing zijn en zouden er strengere pro
cedurele eisen gelden. In het hiemavolgende zal eerst
worden ingegaan op de vraag of een privaatrechtelijke
boete als criminal in de zin van art. 6 EVRM kan worden
aangemerkt (par. 7.1.1) en daama op de vraag of het op
leggen van zo een boete als een charge kan worden gezien
(par. 7.1.2). Overigens worden beide vragen weI in samen
hang bezien.
Voordat we de privaatrechtelijke boete langs de criminal
charge-criteria leggen, is het goed om te bezien of het
Europees Hof voor de Rechten van de Mens (EHRM) zelf
hiertoe al eens is overgegaan. Er is slechts een zaak, de
ontvankelijkheidsbeslissing Blake t. het Verenigd Koninkrijk,
waarin het EHRM zich heeft uitgesproken over de vraag
of het opleggen van een privaatrechtelijke boete een crimi
nal charge betreft. 46 De verplichting van Blake tot betaling
van zogeheten 'restitutionary damages'Y werd in die
zaak als civil obligation en niet als criminal charge aange
merkt, omdat de boete een direct gevolg was van door

Siraatsburgse perspectief, Preadvies VBR, Deventer: Kluwer 2005,
p. 38-50. Zie hierover F.W. Grosheide & G.E. van Maanen, 'Een
groeifonds of een grabbelton? Art. 1 Eerste Protocol en de Neder
landse rechtsorde. Bespreking van de preadviezen van Barkhuy
sen & van Emmerik voor de voorjaarsvergadering van de Vereni
ging voor Burgerlijk Recht', NTBR 2005,27, p. 142-151.

45 Zie thans art. 6 EU-Verdrag en zoals voorzien in art. 6 van het
Verdrag van Lissabon. Zie ook art. 52 lid 3 en art. 53 van het
Handvest van de Grondrechten van de Europese Unie (PbEU
2007, C 303/1).

46 EHRM 25 oktober 2005, zaaknr. 68890/01, zie i.h.b. par. 96-100.
47 Resiitutionaru damages verschillen van punitive damages in die zin

dat de hoogte van de eerstgenoemde privaatrechtelijke boete
wordt gebaseerd op het voordeel dat iemand heeft genoten van
een schending van een (civielrechtelijke) norm, zie: A. McDougall
& A. Verzariu, 'Case Comment: Vitamins Litigation: Unavailabili
ty of Exemplary Damages, Restitutionary Damages and Account
of Profits in Private Competition Law Claims', European Compeii
tiOI1 LawReview2008, p. 181-184, op p. 183.
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Blake gepleegde contractbreuk. Los van dat laatste
speelde de civielrechtelijke context van het geschil als zo
danig echter geen doorslaggevende rol bij deze kwalifica
tie. Deze ontvankelijkheidsbeslissing verzet zich er daar
mee niet tegen om niet-contractuele verplichtingen 
waarover wij het hier met name hebben - tot betaling van
een privaatrechtelijke boete als criminal charge aan te mer
ken.48

7.1.1. Criminal
Het EHRM bepaalt aan de hand van een drietal criteria of
een sanctie als criminal in de zin van art. 6 EVRM moet
worden aangemerkt.t" Het eerste en meteen niet doorslag
gevende criterium betreft de classificatie van de overtre
ding naar nationaal recht. Overtredingen die strafrechte-

. lijk zijn genormeerd, zullen in de regel als criminal worden
aangemerkt. Dat wil nog niet zeggen dat niet-strafrechte
lijk genormeerde overtredingen, zoals de privaatrechtelij
ke boete, daarmee buiten de reikwijdte van het begrip cri
minal blijven. Deze kunnen alsnog als criminal worden
aangemerkt door toepassing van het tweede criterium
(aard van de overtreding) en derde criterium (aard en
zwaarte van de sanctie).
Voor het vaststellen van de aard van de overtreding dient
te worden onderzocht of de overtreding een norm betreft
die bindend is voor alle burgers al dan niet in een be
paalde hoedanigheid. Daarnaast zal moeten worden vast
gesteld of de overtreding bestraft wordt met een sanctie
die deterrent and punitive van karakter is.50 Voor het vast
stellen van het karakter van de privaatrechtelijke boete is
dus in de eerste plaats relevant ten behoeve van de over
treding van welke normen de privaatrechtelijke boete
wordt opgelegd. Wordt de boete gebruikt om de naleving
van algemeen geldende (publiek- dan wel civielrechtelij
ke) normen te verzekeren, dan kan gesteld worden dat er
aanleiding bestaat de privaatrechtelijke boete als criminal
aan te merken. Aangezien ook een privaatrechtelijke boete
naar zijn aard punitief is, nu deze verder strekt dan louter
compensatie of herstel en (daarmee) is bedoeld om af te
schrikken en niet om te verzoenen, kan de boete eveneens

48 Overigens wijst het J;:HRMaan hem gerichte vorderingen tot toe
kenning van aggravated, exemplaryof punitive damages ten laste van
verdragsstaten die het EVRM schenden consequent af. Dit is ech
ter een bevoegdheidskwestie in het kader van art. 41 EVRM en
zeker geen indicatie voor het Straatsburgse oordeel omtrent het al
dan niet criminal karakter van nationale privaatrechtelijke boetes.
Zie voor een dergelijke (standaard)afwijzing bijvoorbeeld de zaak
EHRM 27 juli 2004, zaaknr. 26144/95 (lkWClSOy t. Turkije), par.
147, incl. verwijzingen naar eerdere rechtspraak.

49 EHRM 8 juni 1976, zaaknr. 5100/71; 5101/71; 5102/71; 5354/72
en 5370/72, NJ 1978, 223, m.nt. Meuwissen bij NJ 1978, 224 (Engel
e.a. t. Nederland), par. 82 en EHRM 21 februari 1984, zaaknr. 8544/
79, NJ 1988, 937, m.nt. Alkema bij NJ 1988, 938; AA 1985, p. 145
154, m.nt. Swart (Oztiirk t. Duiislandi, par. 50.

50 Uit de invulling van het tweede criterium wordt duidelijk hoezeer
dit criterium verbonden is met een deel van het derde, namelijk
de aard van de sanctie, Het EHRM erkent dit overigens ook zelf:
EHRM 21 februari 1984, zaaknr. 8544/79, NJ 1988, 937, m.nt. Al
kema bij NJ 1988, 938; AA 1985, p. 145-154, m.nt. Swart (Oztiirk t.
Duiislandi,par. 52.

51 Het sanctiezwaarte-criterium speelt alleen een zelfstandige rol in
die gevallen waarin op basis van de eerste twee criteria niet ge
steld kan worden dat een sanctie een criminal karakter heeft, maar

als deterrent and punitive worden aangemerkt. Op basis
van het tweede criminal charge-criterium moet een privaat
rechtelijk genormeerde boete ter handhaving van bijvoor
beeld mededingingsrechtelijke bepalingen dus als criminal
in de zin van art. 6 EVRM worden aangemerkt.
Volgens vaste rechtspraak van het EHRM kan de hoogte
van een boete, het derde en laatste criminal charge-crite
rium, na deze conclusie op grond van het tweede crite
rium geen afbreuk meer doen aan het bestraffende karak
ter van de boete in kwestie." WeI is het zo dat het EHRM
in de jussila-uitspraak52 heeft uitgemaakt dat ten aanzien
van lichte sancties die een criminal charge impliceren voor
feiten die niet tot de harde kern van het strafrecht beho
ren, gedifferentieerd kan worden in de mate waarin de
art. 6 EVRM-waarborgen daadwerkelijk van toepassing
zijn. Er bestaat echter nog veel onduidelijkheid omtrent
de praktische uitwerking en gevolgen van deze principle
le beslissing van het EHRM. Het is niet duidelijk waaruit
de bescherming in een concreet geval moet bestaan.53

Voordat dit laatste punt actueel wordt, dient echter eerst
een andere belangrijke voorwaarde voor de toepasselijk
heid van art. 6 lid 2 en 3 EVRM te worden besproken, te
weten het vereiste dat sprake moet zijn van een charge.
Overigens weegt voor het EHRM bij de interpretatie van
de hiervoor besproken criteria mee of een norm die thans
(mede) bestuurs- of privaatrechtelijk wordt gehandhaafd,
in het verleden strafrechtelijk werd gehandhaafd. Is dat
het geval, dan zal het EHRM sneller aannemen dat sprake
is van een criminal charge om zo te voorkomen dat staten
onder de verzwaarde rechtswaarborgen van art. 6 EVRM
ten aanzien van criminal charges uit kunnen komen.j'" Het
Hof kiest daarmee in zekere zin dus voor een strategische
interpretatie van het begrip criminal (charge).

7.1.2. Charge
Drie auteurs die zich eerder bogen over de vraag of het
opleggen van een privaatrechtelijke boete een criminal
charge behelst, trekken de begrippen criminal en charge
volledig uiteen. 55 Met name de invulling van het charge
begrip achten zij vervolgens problematisch nu naar hun

waar de sanctie dusdanig zwaar is, dat om die reden toch van een
criminalcharge gesproken moet worden. Het bekendste voorbeeld
betreft de Engel-zaak, EHRM 8 juni 1976, zaaknr. 5100/71, 5101/
71,5102/71,5354/72 en 5370/72, NJ 1978, 223, m.nt. Meuwissen
bij NJ 1978, 224 (Engel e.a. t. Nederland), par. 85. De sanctie betrof
mer vrijheidsbeneming.

52 EHRM 23 november 2006, zaaknr. 73053/01, AB 2007, 51, m.nt.
Barkhuysen en Van Emmerik; NJCM-Bulletin 2007, p. 167-178,
m.nt. Den Houdijker (jussila t. Finland).

53 De Jllssila-uitspraak zelf leert alleen dat het niet horen van [ussila
in verband met de hem opgelegde belastingrechtelijke boete (ver
hoging) van € 308,80 door de beugel van art. 6 EVRM kon. Het
mededingingsrecht wordt in de uitspraak overigens uitdrukkelijk
genoemd als een rechtsgebied dat geen hard core-strafrechtbetreft
en waarbinnen dus niet alle rechtswaarborgen van art. 6 EVRM
onverkort hoeven te gelden.

54 Vgl. EHRM 21 februari 1984, zaaknr. 8544/79, NJ 1988, 937, m.nt.
Alkema bij NJ 1988, 938, AA 1985, p. 145-154, m.nt. Swart (Oztiirk
t. Duitsland),par. 51.

55 Bolt & Lensing 1993, p. 58-59; J. Boot, 'Privaatrecht & boete', AA
2008, p. 200-208, p. 204-205. Dezelfde benadering bij deze auteurs
leidt overigens niet tot eenzelfde resultaat: Bolt & Lensing: (soms)
wel een criminalcharge; Boot: geen criminalcharge.
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mening geen handeling vanwege de staat wordt verricht
wanneer de ene private partij van de andere private partij
de betaling van een privaatrechtelijke boete vordert. Een
al te gescheiden interpretatie van beide begrippen - en
daarmee een al te formele benadering van de verschillen
tussen het civiele proces en een strafproces - doet wat ons
betreft echter geen recht aan de strategische interpretatie
van het criminal charge-begrip als zodanig, waarvoor het
EHRM van oudsher kiest. Het EHRM is hiertoe overge
gaan om te voorkomen dat staten hun verplichtingen on
der art. 6 EVRM kunnen ontlopen door sanctiebepalingen
buiten het strafrecht te plaatsen/" Beide elementen van
het criminal charge-begrip worden weliswaar afzonderlijk
autonoom ge'interpreteerd, maar een strategische interpre
tatie komt ons inziens ook het charge-begrip toe.
Voor een meer strategische invulling van het begrip charge
(de officiele mededeling dat iemand wordt verdacht van
een overtreding of een andere maatregel waaruit blijkt dat
op betrokkene een dergelijke verdenking rustS7)pleit in de
eerste plaats de vaste overweging van het Straatsburgse
Hof dat het er de voorkeur aan geeft het begrip charge niet
formeel, maar materieel in te vullen:

'( ... ) the prominent place held in a democratic society
by the right to a fair trial (... ) prompts the Court to
prefer a 'substantive', rather thana format, conception
of the 'charge' contemplated by Article 6 par. 1 (art. 6
1). The Court is compelled to look behind the appearan
ces and investigate the realities of the procedure in ques
tion.,S8

In de Deweer-zaak, waaruit voorgaand citaat afkomstig is,
stonden de feiten dat geen sprake was van een strafrechte
lijk onderzoek, Deweer niet gearresteerd was en geen offi
ciele aankondiging van een op handen zijnde vervolging
had ontvangen er niet aan in de weg om te concluderen
dat wel sprake was van een charge. Voldoende was dat
Deweer consequent werd aangemerkt als 'overtreder' en
als iemand die zijn 'vervolging' kon voorkomen door be
taling van een afkoopsom.
Ook voor een meer op de casuistiek gerichte en daarmee
(potentieel) strategischer benadering pleit de inmiddels
standaardoverweging van het EHRM dat eveneens sprake
kan zijn van een charge in de zin van art. 6 EVRM wanneer
iemands positie 'has been 'substantially affected".S9 Voor
een door een civiele partij gevorderde, maar uiteindelijk
door de rechter opgelegde privaatrechtelijke boete is hier
van sprake.
Wie tot slot van mening is dat het feit dat de procedure in
gang wordt gezet door een civiele partij afbreuk doet aan
het charge-element, zij gewezen op de zaak Minelli i. Zwit
serland/" Het feit dat een smaadprocedure diende te wor
den opgestart door een klacht van een private partij deed

56 EHRM 21 februari 1984, zaaknr. 8544/79, NJ 1988, 937, m.nt. Al
kema bij NJ 1988, 938; AA 1985, p. 145-154, m.nt. Swart (Oztiirk t.

Duitsland),par. 49.
57 EHRM 10 december 1982, NJ 1987, 828, m.nt. Van Dijk (Foti e.a. t.

!taW!), par. 52.
58 EHRM 27 februari 1980, zaaknr. 6903/75, NJ 1980, 561 (Deweer t.

Belgie), par. 44. Bevestigd in EHRM 26 maart 1982, zaaknr. 8269/

in die zaak geen afbreuk aan het strafrechtelijke karakter
van de procedure, aldus het EHRM. Daarbij overwoog het
Hof weliswaar dat de procedure in de Minelli-zaak voor
het overige strafrechtelijk genormeerd was en dat er straf
rechtelijke sancties konden worden opgelegd; de ontvan
kelijkheidsbeslissing Blake t. het Verenigd Koninkrijk leert
echter dat het civielrechtelijke karakter van een procedure
op zichzelf niet voldoende is om het bestaan van een cri
minalcharge op voorhand af te wijzen.
De conclusie moet zijn dat bij de vaststelling of sprake is
van een charge aan de hand van juist de eis van het sub
stantieel geraakt zijn, het al dan niet criminal zijn van een
sanctie een grote rol speelt. Gelet op hetgeen hiervoor
overwogen is in par. 7.1.1, moet geconcludeerd worden
dat goed verdedigd kan worden dat de criminal charge
waarborgen van art. 6 EVRM op het verschijnsel van de
privaatrechtelijke boete van toepassing zijn.61 Daaraan
kan nog worden toegevoegd dat men ten aanzien van het
charge-begrip in het bijzonder niet uit het oog dient te ver
liezen dat het uiteindelijk de overheid in de vorm van de
wetgever is die de mogelijkheid van een privaatrechtelijke
boete creeert en het de overheid in de vorm van de rechter
is die tot beta ling van de boete kan verplichten. Boven
dien vertoont het uitbrengen van de dagvaarding door
een deurwaarder waarmee een civiele procedure een aan
vangt neemt, parallellen met het begin van een strafrech
telijke procedure. Er is sprake van een officiele notificatie
door een semi-overheidsorgaan waaruit blijkt dat iemand
'verdacht' wordt van een normovertreding waarop een
punitieve sanctie staat.

~ 7.2. Waarborgen ten aanzien van de
privaatrechtelijke boete

Wanneer de privaatrechtelijke boete binnen het bereik van
art. 6 EVRM valt, dient het opleggen van dergelijke boetes
met bepaalde waarborgen omgeven te zijn. Hiema volgt
een relatief kort overzicht van wat een en ander nu prak
tisch met zich brengt. Daarbij geldt overigens steeds dat in
deze bijdrage vooral het geldende kader in beeld wordt
gebracht. Op basis daarvan zou dan verder moeten wor
den nagedacht hoe deze EVRM-waarborgen die vooral
zijn ontwikkeld in een publiekrechtelijke context, een
plaats kunnen worden gegeven in civiele procedures.
In zijn algemeenheid garandeert art. 6 lid 1 EVRM dat
eenieder bij geschillen over het vaststellen van civil rights
and obligations en bij het bepalen van de gegrondheid van
een criminal charge recht heeft op een eerlijke en openbare
behandeling van zijn zaak, binnen een redelijke termijn en
door een onafhankelijk en onpartijdig gerecht dat bij de
wet is ingesteld. Voorts moet de uitspraak in beginsel in
het openbaar worden gedaan. Het EHRM heeft art. 6 lid 1
EVRM voorts zodanig uitgelegd dat daaronder ook valt
een recht op toegang tot de rechter, alhoewel dat niet ex-

78 (Adolf t. Oostenrijk), par. 30.
59 EHRM 21 december 2000, zaaknr. 36887/97, EHRC 2001, 18

(Quinn t. lerlandi,par. 41.
60 EHRM 25 maart 1983, zaaknr. 8660/79, N] 1986, 698 (Minelli t.

Zwitserland), par. 28.
61 Vergelijk, zij het iets voorzichtiger, Cauffman 2007, p. 849-850.
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pliciet in het artikel wordt vermeld.Y In geval van een cri
minal charge geldt op grond van art. 6 lid 2 EVRM de on
schuldpresumptie en op grond van art. 6 lid 3 EVRM gel
den nog aanvullende eisen voor een adequate verdedi
ging.

iii 7.2.1. Full jurisdiction en eoenredigheid
Uit de jurisprudentie inzake art. 6 lid 1 EVRM blijkt dat
eisen worden gesteld aan de rechterlijke toetsing. In het
kader van een procedure moet op grond van vaste juris
prudentie ten minste een rechterlijke instantie de vaststel
ling van de feiten en de toepassing van aIle geldende
rechtsnormen kunnen toetsen en daarover ook met volle
dige rechtsmacht (full jurisdiction) kunnen beslissen. Uit
gangspunt is dat de rechter ook de feiten volledig moet
kunnen toetsen.v' Een en ander zou in het civiele proces
niet tot problemen aanleiding hoeven te geven. WeI zou
discussie kunnen ontstaan over de vraag in hoeverre de
civiele rechter in het kader van de oplegging van een pri
vaatrechtelijke boete zonder meer uit mag gaan van de
vaststelling van een overtreding door, bijvoorbeeld, een
mededingingsautoriteit.64

Voor wat betreft punitieve sane ties die als criminal charge
kwalificeren, kan uit het 'full jurisdiction'-vereiste worden
afgeleid dat een rechter ook moet kunnen toetsen of een
direct uit de wet voortvloeiende sanctie evenredig is wan
neer daarover wordt geklaagd (er bestaat op grond van
het EVRM dus geen verplichting tot een ambtshalve

. toets). Dit sluit blijkens de jurisprudentie van het EHRM
een systeem van wettelijk gefixeerde boetes echter niet
uit, mits de wetgever zelf het vereiste van evenredigheid
in acht heeft genomen en de rechter kan toetsen of die
wettelijke regeling juist is toegepast. Oaarbij moet worden
aangetekend dat de jurisprudentie op dit punt nog niet
uitgekristalliseerd lijkt.65 Dit impliceert dat de rechter bij
een mogelijke wettelijke introductie van een privaatrech
telijke boete in ieder geval de bevoegdheid moet krijgen
de evenredigheid van een uiteindelijk op te leggen boete
te waarborgen. Oaarbij zou, bijvoorbeeld, aan een hard
heidsclausule in de toepasselijke wettelijke regeling kun
nen worden gedacht.

62 EHRM 21 februari 1975, zaaknr. 4451/70, NJ 1975, 462 (Golder t.
Verenigd Koninkrijk), par. 36. Waarbij het recht op toegang tot de
rechter niet louter in theorie mag bestaan, maar praktisch aanwe
zig en effectief moet zijn: EHRM 9 oktober 1979, zaaknr, 6289/73
(Airey t. Ierland).

63 EHRM 23 juni 1981, zaaknr. 6878/75 e.v. (Le Compte, Van Leuven
& De Meyere t. Belgie), par. 51; EHRM 10 februari 1983, zaaknr.
7299/75 (Albert & LeCompte t. Belgie), NJ 1987, 315, par. 29.

64 Zie over deze vraag uitgebreid W.A.J. van Lierop & E.H. Pijnac
ker Hordijk, Privaatrechtelijke aspecien van het mededingingsrecht,
Preadvies 2007 voor de Vereniging voor Burgerlijk Recht, Deven
ter: Kluwer 2007, p. 25-26.

65 EHRM 23 september 1998, zaaknr. 2781/95, NJCM-Bulletin 2000,
p. 873 e.v., m.nt. Kuijer & Lenos (Malige t. Frankrijk), par. 43-50;
EHRM 2 juli 2002, zaaknr. 33402/96, EHRC 2002, 72, m.nt. Mols
(Goktan t. Frankrijk), par. 58.

66 EHRM 6 december 1988, zaaknr. 10590/83 (Barbera Messegue &

[abardo t. Spanje),par. 77.
67 EHRM 23 juli 2002, zaaknr. 34619/97, EHRC 2002, 88, m.nt. Wid-

11 7.2.2. Onschuldpresumptie, zwijgrecht en nemo-tenetur
De al genoemde onschuldpresumptie van art. 6 lid 2
EVRM is een andere belangrijke inhoudelijke waarborg
die geldt indien er sprake is van een criminal charge. Daar
uit vloeit voort dat uit moet worden gegaan van de on
schuld van een 'verdachte' en dat het aan het sanctieopleg
gend orgaan is de schuld aan te tonen/" Oaarbij sluit het
EVRM wettelijke vermoedens van schuld niet geheel uit,
zij het dat daaraan grenzen worden gesteld. Het even
wicht tussen het belang dat met de presumptie wordt ge
diend en de rechten van de verdediging moet worden be
waard.67 In ieder geval moet het gaan om een weerlegbaar
vermoeden van schuld/" Uit het zwijgen van de betrokke
ne mag de schuld worden afgeleid wanneer er voldoende
ander bewijsmateriaal beschikbaar is waaruit deze schuld
mede blijkt/" Uit de onschuldpresumptie vloeit ook voort
dat aIleen de overtreder zelf mag worden bestraft.7° De
onschuldpresumptie houdt verder in dat betrokken auto
riteiten zich moeten onthouden van openbare mededelin
gen die daarop een inbreuk vormen. Dit vereist genuan
ceerde berichtgeving over de mate waarin de schuld in het
kader van een lopende procedure al dan niet is komen
vast te staan." Aan een onmiddellijke tenuitvoerlegging
van sanctiebesluiten voordat deze na een rechterlijke toet
sing definitief zijn geworden, staat de onschuldpresumptie
in beginsel evenmin in de weg. Ook daarvoor geldt echter
dat deze bevoegdheid op grond van art. 6 lid 2 EVRM bin
nen redelijke grenzen moet worden toegepast en dat daar
bij een rechtvaardig evenwicht tussen de betrokken belan
gen in acht moet worden genomen. Dit laatste wordt strikt
door het EHRM getoetst waarbij geldt dat het financiele
belang van degene die de boete int op zichzelf geen recht
vaardiging biedt, omdat met boeteoplegging niet primair
het genereren van inkomsten wordt beoogd. Bij deze toet
sing is ook van belang of de oorspronkelijke rechtspositie
van betrokkenen in geval van een succesvol beroep bij de
rechter kan worden hersteld.72

Voor punitieve sancties is daamaast van belang dat in art.
6 EVRM ook het zwijgrecht en het nemo-tenetur-beginsel
geacht worden besloten te liggen. 73 Uit de jurisprudentie
van het EHRM blijkt dat de bescherming van art. 6 EVRM
zich hier echter beperkt tot materiaal dat 'niet onafhanke
lijk' (dat is dus afhankelijk) van de wil van de betrokkene

dershoven tjonoeeoic t. Zweden), par. 96-110.
68 EHRM 7oktober 1988, zaaknr, 10519/83, NJCM-Bulletin 1983, p.

495 e.v., m.nt. TS (Salabiaku t. Frankrijk), par. 28.
69 EHRM 8 februari 1996, zaaknr. 14310/88, NJ 1995, 509, m.nt. Kn

Uol1l1 Murray t. VerenigdKoninkrijk),par. 51-54.
70 EHRM 29 augustus 1997, zaaknr. 19958/92 (A.P., M.P. & T.P. t.

Zwitserland), par. 48 (straf mag niet aan erfgenaam overtreder
worden opgelegd).

71 EHRM 10 februari 1995, zaaknr. 15175/89, NJ 1997, 523, m.nt.
EJD (Allenet de Ribemont t. Frankrijk), par. 36-41.

72 EHRM 23 juli 2002, zaaknr. 34619/97, EHRC 2002,88, m.nt. Wid
dershoven Uanosevic t. Zweden), par. 96-110.

73 EHRM 25 februari 1993, zaaknr. 34619/97, EHRC 2002, 88, m.nt.
Widdershoven (Funke t. Frankrijk), par. 44; EHRM 8 februari 1996,
zaaknr. 14310/88, NJ 1995, 509, m.nt. Kn Uohn Murray t. Verenigd
Koninkrijk), par. 45-47. Vgl. ook EHRM 29 juni 2007, zaaknr.
15809/02, EHRC 2007, 104 (O'Halioran en Francis t. Verenigd Ko
ninkrijk).
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bestaat. Daarbij moet met name aan afgedwongen monde
linge en schriftelijke verklaringen worden gedacht.i" Ove
rig materiaal valt in beginsel buiten het beschermingsbe
reik. Gaat het echter om documenten als bankafschriften,
waarvan eigenlijk gezegd kan worden dat ze onafhanke
lijk van de wil van de betrokkene bestaan, maar waarvan
de sanctieopleggende instantie bij de privaatrechtelijke
boete de rechter - niet met zekerheid weet of ze bestaan
en, zo ja, waar deze zich bevinden, dan lijkt afgifte daar
van ook geweigerd te kunnen worden met een beroep op
het nemo-tenetur-beginse1.75 Een en ander impliceert dat
zodra er sprake is van een charge de cautie moet worden
gegeven. In civiele zaken waarin een privaatrechtelijke
boete zou kunnen worden opgelegd, lijkt het moment
waarop de gedagvaarde partij voor het eerst wordt ver
zocht te concluderen voor antwoord daarvoor op het
eerste gezicht het meest aangewezen moment. Verder mag
materiaal dat door betrokken autoriteiten in de toezicht
fase eventueel op basis van een inlichtingenplicht is ver
kregen voordat er sprake was van een charge, in beginsel
niet gebruikt worden voor de boeteoplegging in een pri
vaatrechtelijke context, voor zover dat materiaal althans
niet onafhankelijk van de wil van betrokkene bestaat"

if! 7.2.3. Samenloop van privaatrechtelijke en
publiekrechtelijke handhaving

In het verlengde van het voorgaande, doch los van art. 6
EVRM, is tot slot nog interessant het vraagstuk van de sa
menloop van de privaatrechtelijke boete met publiekrech
telijke handhaving via het straf- of bestuursrecht. Kan er
nog een privaatrechtelijke boete worden opgelegd als er al
eerder een publiekrechtelijke bestraffing heeft plaatsge
vonden (de zogeheten Jollow-on-problematiek) en omge
keerd? Voor de beantwoording van deze vraag zijn rele
vant het ne bis in idem-beginsel, het una via-beginsel en 
in follow-on-zaken - ook de onschuldpresumptie.Y

II 7.2.3.1. Ne bis in idem en una via
Het Nederlandse privaatrecht zelf kent geen ne bis in idem
en una via-regelingen die moeten voorkomen dat iemand
voor het feit waarvoor hij onherroepelijk is 'bestraft' of
'vrijgesproken' nog een keer wordt betrokken in een pro
cedure gericht op oplegging van een punitieve sanctie
voor hetzelfde feit.78Een normering van de samenlooppro-

74 EHRM 17 december 1996, zaaknr. 19187/91, Nf 1997, 699 (Saun
ders t. Verenigd Koninkrijk), par. 68-74.

75 EHRM 3 mei 2001, zaaknr. 31827/96, EHRC 2001,45, m.nt. Albers
(J.B. t. Zwitserland), par. 65-71.

76 EHRM 17 december 1996, zaaknr. 19187/91, NJ 1997, 699 (Saun
ders t. Verenigd Koninkrijk), par. 74.

77 Het hier geschetste kader lijkt in beginsel ook te gelden voor de
problematiek van cumulatie van meerdere verzoeken van verschil
lende procespartijen aan dezelfde (vermeend) overtreder tot beta
ling van een privaatrechtelijke boete. Op specifiek daarmee samen
hangende vragen gaan wij in deze bijdrage echter met verder in.

78 WeI gelden binnen het civiele recht de eisen van redelijkheid en
billijkheid.

79 Nu Nederland de desbetreffende bepaling niet heeft geratificeerd
laten we dit punt verder rusten, meer hierover: E. Ankaert & J.
Put, 'Het EVRM en bestuurlijke punitieve sancties', in: E. Ankaert
e.a. Europeesrechtelijke eisen bij de toepassing van bestuurlijke puni
tieve sancties (preadvies VVSRBN), Alphen aan den Rijn: Kluwer

blematiek treft men op nationaal niveau alleen aan in het
strafrecht, zie art. 68 Wetboek van Strafrecht (Sr) en, na de
inwerkingtreding van de Vierde Tranche Awb, in het be
stuursrecht, via art. 5:43 en art. 5:44 Awb (en de spiegel
beeldige bepaling art. 243 Wetboek van Strafvordering
(Sv)). Ook verdragsrechtelijke normen betrekking hebbend
op het ne bis in idem en una via-vraagstuk bieden om ver
schillende redenen weinig houvast voor de bespreking
van de samenloopproblematiek ten aanzien van de pri
vaatrechtelijke boete met andere op bestraffing gerichte
procedures. Het EVRM normeert ne bis in idem in het Ze
vende Protocol, maar dit protocol is door Nederland niet
geratificeerd. Bovendien is de Straatsburgse jurisprudentie
omtrent het beginsel niet bepaald eenduidig te noemen.f"
Het Intemationaal Verdrag inzake burgerrechten en poli
tieke rechten (IVBPR) kent art. 14 lid 7. Dit verdrag is door
Nederland als bekend wel geratificeerd, maar in relatie tot
genoemd artikel met het voorbehoud dat er niet meer be
scherming uit voortvloeit dan geldt op basis van het natio
nale art. 68 Sr. WeI wordt door de regering aangenomen
dat het beginsel van ne bis in idem ook in bredere zin geldt
als ongeschreven recht, maar zonder dat duidelijk wordt
op grond waarvan en wat de precieze reikwijdte is.80

Gelet op de insteek van deze bijdrage vormt de commu
nautaire jurisprudentie over ne bis in idem op het terrein
van het mededingingsrecht nog een aangewezen bron. In
de communautaire rechtspraak in het algemeen wordt het
ne bis in idem-beginsel, onder verwijzing naar art. 4 van
het Zevende Protocol bij het EVRM, inmiddels erkend als
een algemeen beginsel van gemeenschapsrecht, waarvan
de rechter de eerbiediging verzekert.81 Ook hier echter
geldt dat over de precieze strekking en reikwijdte nog de
nodige vragen onbeantwoord zijn.82 Wanneer het gaat om
de relatie tussen de Commissie en de lidstaten ligt in me
dedingingsrechtelijke zaken de nadruk op de verschil
lende doelen van een bestraffing. Indien de bestraffing
'different ends' naleeft is geen sprake van dubbele bestraf
fing.83 Ten aanzien van het achtereenvolgens opleggen
van een bestuurlijke en een privaatrechtelijke boete (of vi
ce versa) wegens overtreding van het Europese mededin
gingsrecht lijkt echter moeilijk vol te houden dat sprake is
van 'different ends'. Het Europeesrechtelijke ne bis in idem
beginsel geldt - buiten de Schengen-context - bovendien
niet in situaties waarin mededingingsautoriteiten van

2006, p. 5-17, i.h.b. p. 13-14.
80 Kamerstukken II 2003/04,29702, p. 136. Vgl. FC.M.A. Michiels &

B.W.N. de Waard, Rechterlijke toetsing van bestuurlijke puniiieoe
sancties, Den Haag: Boom [uridische uitgevers 2007, p. 62-68.

81 Zie HvJ EG 15 oktober 2002, gev. zaken C-238/99 P e.a. (Lim
burgse Vinyl Maatschappij e.a./Commissie), fur. 2002, p. 1-8375, r.o.
59; GvEA EG 9 juli 2003, zaak T-223/00 (Kyowa Hakko Kogyo/Com
missie), fur. 2003, p. 11-2553, r.o. 96; GvEA EG 9 juli 2003, zaak T
224/00 (Archer Daniels Midland Company/Commissie), fur. 2003, p.
11-2597, r.o. 85; HvJ EG 29 juni 2006, zaak C-308/04 P (SGL Car
bon/Commissie), fur. 2006, p. 1-5977, r.o. 26.

82 Zie P.c. Adriaanse, T. Barkhuysen & M.L. van Emmerik, 'Het EU
recht en bestuurlijke punitieve sancties', in: E. Ankaert e.a. 2006,

p. 18-50, p. 38.
83 Waarbij wei op basis van een algemene billijkheidseis bij het vast

stellen van de hoogte van de boete rekening wordt gehouden met
eerdere sancties die reeds zijn opgelegd. Zie P.c. Adriaanse, T.
Barkhuysen & M.L. van Emmerik 2006, p. 36.
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derde staten optreden en behelst aIleen een verbod op
dubbele vervolging of bestraffing binnen dezelfde staat en
niet in verschillende staten'" Zo biedt de gemeenschaps
rechtelijke uitwerking van het ne bis in idem-beginsel dus
geen bescherming in geval van samenloop van een beboe
ting door bijvoorbeeld de Amerikaanse, dan wel de Britse
mededingingsautoriteiten en een nationaalrechtelijke vor
dering tot betaling van een privaatrechtelijke boete voor
dezelfde overtreding. WeI kan (ook) hier het billijkheids
en evenredigheidsvereiste matigend werken.
Al met al biedt het nationale, intemationale en Europese
recht weinig precieze houvast voor het beoordelen van de
samenloopproblematiek. Vooral het in de desbetreffende
regelgeving neergelegde principe van het voorkomen van
een dubbele vervolging en bestraffing zalleidend moeten
zijn bij de beoordeling van vermeende samenloop van
strafrechtelijk/bestuursrechtelijke vervolging en bestraf
fing en een civiele procedure waarin een privaatrechtelijke
boete wordt geeist. Nu heeft de Nederlandse wetgever er
in de Vierde Tranche Awb voor gekozen om een eigen re
geling op te stellen om de samenloop tussen het strafrecht
en het bestuursrecht te normeren.i" De regeling berust
niet direct op Europese ontwikkelingen (en op onderdelen
biedt de regeling ook meer bescherming dan de relevante
verdragsrechtelijke bepalingen die voor Nederland niet of
niet ten vollegelden). Gelet op het voorgaande verdient
het aanbeveling om bij een verdere verschuiving van de
handhaving naar het privaatrecht met aan het uiterste ein
de de invoering van een privaatrechtelijke boete, ook het
privaatrecht te voorzien van een regeling die de samen
loop tussen het privaatrecht enerzijds en het bestuursrecht
en het strafrecht anderzijds in goede banen leidt. Daarbij
zou de genoemde Awb-regeling model kunnen staan.

~ 7.2.3.2. Onschuldpresumptie
De toch wat zwakke positie van het ne bis in idem-beginsel
in gevallen van samenloop van privaatrechtelijke en pu
bliekrechtelijke handhaving krijgt versterking uit een wel
licht wat onverwachte hoek. De onschuldpresumptie,
zoals neergelegd in art. 6 lid 2 EVRM zou eraan in de weg
kunnen staan om na een strafrechtelijke vrijspraak of een

84 Hv] EG 29 juni 2006, zaak C-308/04 P (SGL Carbon/Commissie),
[ur. 2006, p. 1-5977, r.o. 32, resp. GvEA EG 9 juli 2003, zaak T-223/
00 (Kyowa Hakko Kogyo/Commissie), Jur. 2003, p. II-2553, r.o. 101
102; GvEA EG 9 juli 2003, zaak T-224/00 (Archer Daniels Midland
Company/Commissie), JUl'. 2003, p. II-2597, r.o. 90-91. Dit laatste
wordt overigens anders wanneer het Verdrag van Lissabon in
werking zal treden, aangezien dan ook bindende kracht zal toe
komen aan art. 50 van het Handvest van de Grondrechten dat
erin voorziet dat niemand opnieuw wordt berecht of gestraft in
een strafrechtelijke procedure voor een strafbaar feit waarvoor hij
in de Unie reeds onderroepelijk is vrijgesproken of veroordeeld
overeenkomstig de wet. Zie P.c. Adriaanse, T. Barkhuysen &
M.L. van Emmerik 2006, p. 41.

85 Zie daarover nader VAR-werkgroep Vierde Tranche Awb, De
Vierde Tranche Awb, Commentaar en vraagpunten, Den Haag: Boom
]uridische uitgevers 2000.

86 Recent bevestigd in: EHRM 15 mei 2008, zaaknr. 31283/04 (Orr t.

Noorwegen).
87 EHRM 11 februari 2003, zaaknr. 34964/97 (Ringvold t. Noorwegen),

par. 41. Het EHRM is niet snel genegen een civiele (niet punitieve)
schadevergoedingsactie van al dan niet vermeende slachtoffers
als een criminal charge jegens de al dan niet vermeende dader aan

bestuursrechtelijke vernietiging van een boetebesluit over
te gaan tot oplegging van privaatrechtelijke boetes. In een
tweetal EHRM-uitspraken gewezen op 11 februari 2001
tegen Noorwegen, staat de uit het oogpunt van art. 6 lid
2 EVRM mogelijk problematische - relatie tussen een
strafrechtelijke vrijspraak en een daaropvolgende civiele
procedure centraal/" Ringvold en Y werden in een straf
rechtelijke procedure vrijgesproken, maar vervolgens ge
confronteerd met de schadevergoedingsacties van hun
vermeende slachtoffers. Bijzonder daarbij is dat de on
schuldpresumptie niet aIleen van toepassing is wanneer
sprake is van een criminal charge, maar dat de presumptie
ook bescherming kan bieden in civiele procedures wan
neer: 'there were such links between the criminal procee
dings and the ensuing compensation proceedings as to
justify extending the scope of Article 6 § 2 to cover the
latter,.87 In Ringvold t. Noorwegen stelt het EHRM dat hier
van geen sprake is. Interessant daarbij is de opmerking
van het Hof dat van belang is dat de schadevergoedings
procedure primair diende 'to remedy the injury and suffe
ring caused to the victim' en dat 'neither the purpose of
the award nor its size conferred on the measure the cha
racter of a criminal sanction for the purposes of Article 6 §
2,.88 Dit lijkt onze aanname te bevestigen dat wanneer een
toegekend bedrag strekt tot meer dan louter compensatie
de procedure waarin dat gebeurt binnen de reikwijdte
van het criminal charge-begrip valt.89 Een privaatrechtelij
ke boete volgend op een strafrechtelijke vrijspraak of een
bestuursrechtelijke vernietiging is zo bezien problema
tisch, juist vanwege het bestraffende in plaats van 'herstel
lende' karakter van de sanctie in kwestie.
De zaak Y. t. Noorwegen lijkt in dezelfde richting te wijzen.
In die zaak werd art. 6 lid 2 EVRM wel van toepassing
verklaard op de schadevergoedingsprocedure en werd er
een inbreuk op de onschuldpresumptie vastgesteld. Het
EHRM was van mening dat de Noorse rechter in de ci
viele procedure wel heel expliciet stelde dat, ondanks de
vrijspraak van Y,zijn schuld was komen vast te staan: 'the
High Court finds it clearly probable that [the applicant]
has committed the offences against Ms T'.90 Het opleggen
van een privaatrechtelijke boete lijkt eenzelfde vaststelling

te merken: 'Otherwise, as rightly pointed out by the Government,
Article 6 § 2 would give a criminal acquittal the undesirable effect
of pre-empting the victim's possibilities of claiming compensation
under the civil law of tort, entailing an arbitrary and disproporti
onate limitation on his or her right of access to court under Article
6 § 1 of the Convention.' Bovendien zou in dat geval iemand die
weliswaar strafrechtelijk is vrijgesproken, maar die volgens de ci
vielrechtelijk (bewijs)maatstaven heel wel aansprakelijk gesteld
zou kunnen worden, elke aansprakelijkheid voor zijn of haar da
den kunnen ontlopen, Ringvold-uitspraak par. 38 en Y-uitspraak
par. 41.

88 EHRM 11 februari 2003, zaaknr. 34964/97 (Ringvold t. Noorwegen),
par. 39.

89 In deze zin: T. Hickman & F. Safee, 'Case Comment Hammern v.
Norway, 0 v. Norway, Ringvold v. Norway and Y v. Norway',
European Human RightsLaw Review2003, p. 539-546, p. 545.

90 EHRM 11 februari 2001, zaaknr. 56568/00 (Y. t. Noorwegen), par.
44. Zie EHRM 4 oktober 2007, zaaknr. 12148/03 (Sanchez Cardenas
t. Noorwegen), par. 37, waarin eenzelfde opmerking door een na
tionale rechter door het EHRM als schending van art. 8 EVRM
wordt aangemerkt.
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van schuld in te houden, weliswaar niet zozeer in de
zelfde expliciete bewoordingen, maar weI door een even
expliciete bestraffing middels de als straf opgelegde plicht
tot het beta len van een geldsom.

8. Enkele concluderende opmerkingen

In deze bijdrage is ingegaan op de vraag welke EVRM
waarborgen gelden bij invoering van een mogelijkheid tot
het vorderen van punitive damages, ofwel een privaatrech
telijke boete, in het bijzonder in mededingingszaken. Te
gen een achtergrond van verschuivingen in de rechts
handhaving, zowel op Europees als op nationaal niveau,
blijft dit een actueel thema. In de discussie hierover is de
waarborgkant tot nu toe echter onderbelicht gebleven.
Dat is een probleem omdat Nederland voor het EHRM
aansprakelijk kan worden gehouden indien onvoldoende
rechtswaarborgen zouden worden geboden ten aanzien
van de privaatrechtelijke boete.
AIlereerst hebben wij geconstateerd dat het, in het licht
van de rechtspraak van het EHRM, goed verdedigbaar is
te stellen dat de privaatrechtelijke boete moet worden
aangemerkt als criminal charge in de zin van art. 6 EVRM.
Vanuit die aanname hebben we vervolgens vastgesteld
dat niet alleen gewaarborgd moet zijn dat sprake is van
toegang tot een onafhankelijke en onpartijdige rechter,
een eerlijke en openbare behandeling van de zaak binnen
een redelijke termijn en full jurisdiction, maar dat in een
concrete zaak ook een evenredigheidstoets moet kunnen

worden uitgevoerd ten aanzien van de voorgeschreven
privaatrechtelijke boete en dat moet worden uitgegaan
van de onschuldpresumptie, het zwijgrecht en het begin
sel van nemo-tenetur, zoals neergelegd in art. 6 lid 2 en 3
EVRM.
Bij de bespreking van deze waarborgen in relatie tot de
privaatrechtelijke boete zijn diverse specifieke vragen ge
rezen. Datzelfde geldt voor de mogelijke samenloop met
andere handhavingsactiviteiten. In deze bijdrage zijn wij
op enkele van deze vragen nader ingegaan. In dat ver
band is onder meer gewezen op de wettelijke regeling in
zake samenloop, zoals opgenomen in de Vierde Tranche
Awb, die mogelijk ter inspiratie kan dienen bij invoering
van de privaatrechtelijke boete in het Nederlandse recht.
Uit het in deze bijdrage op hoofdlijnen geschetste beeld
van de geldende EVRM-waarborgen trekken wij als be
langrijkste conclusie dat de discussie over mogelijke in
voering van de privaatrechtelijke boete geen louter instru
mentele discussie over effectiviteit kan zijn. Een verschui
ving van publiekrecht naar het privaatrecht of een
stimulering van private handhavingsacties juist ter aan
vuIling van een tekort in de publieke handhavingssfeer,
met gebruikmaking van een punitieve boetevariant, kan
alleen plaatsvinden als terdege rekening wordt gehouden
met fundamentele rechtswaarborgen, zoals voortvloeiend
uit het EVRM.
Kortom: geen Europese toestanden, maar wel Europese
waarborgen.
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