Oneerlijke handelspraktijken in de land-
bouw en voedselvoorzieningsketen

mr. H.C.E.PJ. Janssen

De landbouw- en voedselvoorzieningsketen kent
een aanzienlijke onbalans in de onderhandelings-
macht tussen leveranciers en afnemers. Deze on-
balans kan ertoe leiden dat grote afnemers in staat
zijn oneerlijke handelspraktijken toe te passen die
hun veelal kleinere afnemers benadelen. Voorbeel-
den hiervan zijn onder meer te late betalingen,
unilaterale wijzigingen in contracten en betalingen
vooraf om aan onderhandelingen te mogen deel-
nemen. Richtlijn 2019/633! (de Richtlijn OHP) en
de daarop gebaseerde Wet oneerlijke handelsprak-
tijken landbouw- en voedselvoorzieningsketen?
(Wet OHP) beogen dergelijke oneerlijke handels-
praktijken (OHP) tegen te gaan.

Inmiddels zijn er al de nodige artikelen verschenen
over de Richtlijn OHP en hoe die is omgezet in het
nationale recht, ook in dit blad. Niet zelden wordt
volstaan met een vrij letterlijke beschrijving van zo-
wel de richtlijn als de wet. Dat kan een vertekend
beeld van de juridische situatie geven. Die is van-
wege de vele open normen namelijk ingewikkelder
dan de richtlijn en de wet op het eerste gezicht sug-
gereren. In dit artikel, dat een uitwerking is van een
eerder in Land- en Tuinbouw Bulletin verschenen
artikel,®> wordt geprobeerd het wettelijk kader nader
te duiden. Geprobeerd, aangezien de vele open nor-
men waarschijnlijk alleen door de rechter ingevuld
kunnen worden.

Pb EU 2019 1. 111/59.
Staatsblad 2021, 178.
LTB 2023/11 pag. 14 en LTB 2023/13, pag, 4.
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1. EU-wetgeving tegen oneerlijke
handelspraktijken

Voorafgaand aan de invoering van de Richtlijn OHP,
ontbrak specifieke EU-wetgeving tegen OHP tussen
marktpartijen in de landbouw- en voedselvoorzie-
ningsketen. Handhavend optreden vereiste dus an-
dere middelen.

In beginsel kan er vanuit het mededingingsrecht te-
gen OHP opgetreden. De praktijk laat zien dat dit
makkelijker gezegd dan gedaan is. Bedacht dient
te worden dat het mededingingsrecht niet de con-
current, maar de concurrentie beschermt.* Op het
moment dat de concurrentie niet in gevaar is, is er
eigenlijk geen reden om een benadeelde marktpar-
tij te beschermen. Dit zien we allereerst terug in de
omzetdrempels die gehanteerd worden. Overeen-
komsten tussen leveranciers en afnemers kunnen op
grond van de Groepsvrijstelling verticale overeen-
komsten 2020 van het kartelverbod vrijgesteld zijn,
indien het marktaandeel van zowel de leverancier
als de afnemer niet meer bedraagt dan 30%.> Ten
aanzien van het misbruikverbod, gaat de Europese
Commissie (Commissie) ervan uit dat “een machtpo-
sitie weinig waarschijnlijk is wanneer het marktaandeel op
de betrokken markt onder 40 % ligf”.° Bij gebreke van
een machtspositie, is misbruik niet verboden.” Op
de tweede plaats zien we het terug bij de handha-
ving. De mededingingsautoriteit, in Nederland de
Autoriteit Consument en Markt (ACM), mag een

Arrest van 21 februari 1973 van het Hof (Continental Can) zaak 6/72, ECLLEU:C:1973:22. r.0. 25 en het artest van 13 november 1975

van het Hof (General Motors) zaak 26/75, ECLLI:EU:C:1975:150, Jut. pag. 1373.

5 Art. 3 Verordening 2022/720 betreffende de toepassing van art. 101, lid 3, van het Verdrag betreffende de wetking van de Europese
Unie op groepen verticale overeenkomsten en onderling afgestemde feitelijke gedragingen, Pb EU 2022 1. 134/4.

6 Randnr. 14 Richtsnoeren betreffende de handhavingsprioritei ten van de Commissie bij de toepassing van artikel 82 van het EG-Ver-
drag op onrechtmatig uitsluitingsgedrag door ondernemingen met een machtspositie, Pb EU 2009 C 45/7.

7 Zie in dit kader het voorstel van de Commissie voor een Richtlijn ‘inzake oneerlijke handelspraktijken in de relaties tussen ondernemin-
gen in de voedselvoorzieningsketen” van 12 april 2018, COM(2018) 173, Interinstitutioneel dossier 2018/0082 (COD), pag. 4.
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klacht bij gebrek aan prioriteit weigeren te behan-
delen.® Op het moment dat de concurrentie niet in
gevaar is, wordt van deze bevoegdheid gebruik ge-
maakt. Hoewel de burgerlijke rechter een vergelijk-
bare bevoegdheid mist, is bij die rechter een positieve
uitkomst allerminst verzekerd. Een partij die in een
civiele procedure beweert dat in strijd met het mede-
dingingsrecht is gehandeld, draagt immers de bewijs-
last van die inbreuk. Volgens de Hoge Raad dient
de klager de rechter in staat te stellen, “zo nodig nader
voorgelicht door partijen, deskundigen en in voorkomende ge-
vallen de Nederlandse Mededingingsantoriteit of de Europese
Compmissie (art. 89h Mw), de werking van de desbetreffende
markt in voldoende mate te doorgronden teneinde te funnen
bepalen of, en 20 ja in welke mate, de vrije mededinging op
die markt is of 3ou kunnen worden verstoord.”” Het is dus
onvoldoende om te stellen dat het kartelverbod en/
of het misbruikverbod zijn geschonden. Er moet
een analyse worden gemaakt dat in het concrete ge-
val de mededinging merkbaar wordt beperkt. Dat
is doorgaans een lastige en kostbare opgave. Gelet

hierop zal het mededingingsrecht vaak geen soelaas
bieden. !

Daarnaast is er ook een aantal richtlijnen die vor-
men van oneerlijke concurrentie moet tegengaan.
Allereerst de Richtlijn oneerlijke bedingen in con-
sumentenovereenkomsten!! en de Richtlijn oneer-
lijke handelspraktijken jegens consumenten.!? Beide
richtlijnen hebben echter specifiek betrekking op
relaties tussen handelaren en consumenten (B2C).
Wel gericht op relaties tussen ondernemingen on-
derling (B2B), zijn de Richtlijn inzake misleidende
reclame,'® de Richtlijn bescherming bedrijfsgehei-
men!* en de Richtlijn betalingsachterstand bij han-

delstransacties.'® Deze richtlijnen beogen handela-
ren te beschermen tegen de oneerlijke gevolgen van
misleidende reclame en tegen het onrechtmatig ge-
bruiken van bedrijfsgeheimen, respectievelijk ervoor
te zorgen dat facturen van met name middelgrote
en kleine ondernemingen op tijd worden betaald.
Voor een doeltreffende bestrijding van OHP in de
landbouw- en voedselvoorzieningsketen zijn de ge-
noemde richtlijnen echter onvoldoende.

2. Achtergrond Richtlijn OHP

Door middel van de Mededeling ‘Een beter werkende
voedselvoorzieningsketen in Europa’ deelde de Com-
missie in 2009 mee dat zij de bestaande OHP in
de voedselvoorzieningsketen zou onderzoeken om
vervolgens maatregelen voor te stellen die een einde
aan deze praktijken zouden moeten maken.'® Mede
naar aanleiding hiervan kwamen 11 organisaties die
samen een meerderheid van de marktdeelnemers in
de voedselvoorzieningsketen vertegenwoordigden
in 2011 met een voorstel voor ‘Beginselen van goede
praktijken in verticale relaties in de voedselvoorsieningske-
ter.!" Dit voorstel werd nog in hetzelfde jaar goed-
gekeurd door het door de Commissie geleide Forum
op hoog niveau voor een beter werkende voedsel-
voorzieningsketen.!® Maar al snel werd duidelijk dat
met name vanwege het vrijblijvende karakter, meer
aansturing vanuit Europa noodzakelijk was.!? Dit
noopte de Commissie tot het nemen van actie. In
verband hiermee publiceerde de Commissie in 2013,
2014 en 2016 achtereenvolgens het ‘Groenboek over
oneerlijke handelspraktijken in de Europese food- en non-
Jfood ketens,*° de “Mededeling over de bestrijding van oneer-

8  Uiltspraak van 20 augustus 2010 van het College van Beroep voor het bedrijfsleven (Vereniging van Reizigers),

ECLINL:CBB:2010:BN4700, r.0. 7.2.5.

Arrest van 21 december 2012 van de Hoge Raad IATA), ECLI:NL:HR:2012:BX0345, r.0. 3.6.1.

10 Zie voor een meer gedetailleerde beschrijving V. Daskalova in “I'he New Directive on Unfair Trading Practices in Food and EU Competition Law:
Complementary or Divergent Normative Frameworks?, Journal of European Competition Law & Practice, 2019, Vol. 10, No. 5, pag, 284.

11 Richtlijn 93/13 betreffende oneetlijke bedingen in consumentenovereenkomsten, Pb EU 1993 L 95/29.

12 Richtlijn 2005/29 betreffende oneetlijke handelspraktijken van ondernemingen jegens consumenten op de interne markt, Pb EU 1995 L.

149/22.

13 Richtlijn 2006/114 inzake misleidende reclame en vergelijkende reclame, Pb EU 2006 L. 376/21.

14 Richdijn 2016/943 betreffende de bescherming van niet-openbaar gemaakte knowhow en bedrijfsinformatie (bedrijfsgeheimen) tegen
het onrechtmatig verkrijgen, gebruiken en openbaar maken daarvan, Pb EU 2016 L. 157/1.

15 Richdijn 2011/7 betreffende bestrijding van betalingsachterstand bij handelstransacties, Pb EU L 48/1.

16 Mededeling van de Commissie, ‘Een befer werkende voedselvoorzieningsketen in Eunropa’ van 28 oktober 2009, COM(2009)591.

17 'Te raadplegen via: https:/ /www.supplychaininitiative.eu/sites/default/files /dutch_version_principles.pdf, voor het laatst geraadpleegd

op 24 december 2023

18  Persbericht van 29 november 2011 van de Commissie ‘Improving the functioning of the food supply chain’, IP/11/1469. Het Forum op hoog
niveau voor een beter werkende voedselvoorzieningsketen werd door de Commissie ingesteld bij een besluit van 30 juli 2010, Pb EU
2010, C 210/4.

19 A. Piszcz in ‘EU Directive on Unfair Trading Practices in Business-to-Business Relationships in the Agricultural and Food Supply Chain: Dipping a Toe
in the Regulatory Waters? in Balkan Yearbook of European and International Law, Volume 2019, pag, 111.

20  Commissie, ‘Groenboek inzake oneerlijke handelspraktijken in de food- en non-food toeleveringsketen tussen ondernemingen in Eunropa’ van 31 januari
2013, COM(2013) 37.
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lijke handelspraktijken in de voedselvoorzieningsketen’®' en
het ‘Verslag over oneerlijke handelspraktijken in de voed-
selvoorzieningskete’. > Op die manier probeerde de
Commissie de lidstaten te bewegen tegen OHP in
de voedselvoorzieningsketen op te treden. Toen dat
bleek tegen te vallen, verzocht het Europees Parle-
ment de Commissie om een voorstel voor een Eu-
ropees juridisch kader ten aanzien van OHP in te
dienen.?> De Commissie gaf gehoor aan dit verzoek
door eerst de belanghouders te consulteren® en
aansluitend het gevraagde voorstel voor een richtlijn
in te dienen.? Dit voorstel leidde uiteindelijk tot de
Richtlijn OHP.

3. Omazetting van de Richtlijn OHP in
Nederland

De Richtliin OHP is in Nederland geimplemen-
teerd in de Wet OHP. Deze wet is overzichtelijk op-
gebouwd. Allereerst worden de handelspraktijken
opgesomd die niet, dan wel onder bepaalde voor-
waarden zijn toegestaan. Vervolgens wordt de toe-
passelijkheid geregeld. De Wet OHP ecindigt met de
handhavingsregels en het overgangsrecht.

De Nederlandse wetgever heeft nauwelijks gebruik
gemaakt van de door artikel 9 lid 1 Richtlijn OHP
geboden mogelijkheid om een hoger bescherming-
sniveau te waarborgen door strengere regels ter be-
strijding van OHP in te voeren dan de regels van
deze richtlijn. Als de beschrijving van de OHP in de
Richtlijn OHP wordt vergeleken met de beschrijving
van de OHP in de Wet OHP, blijken beide beschrij-
vingen vrijwel gelijkluidend.?

4. Toepasselijkheid van de Wet OHP

De Wet OHP heeft blijkens de artikelen 1 en 5 lid 1
betrekking op (i) een of meer in de wet opgesom-
de OHP (ii) die zich voordoen in het kader van de
verkoop van (iii) landbouw- en voedingsproducten
door (iv) een leverancier aan (v) een afnemer en is
vervolgens van toepassing mits (vi) de afhemer niet
als consument is aan te merken en (vii) er tussen de
leverancier en de afnemer een ongelijke onderhan-
delingspositie bestaat. In artikel 1 regelt de Richtlijn
OHP hetzelfde, met dien verstande dat tevens wordt
bepaald dat de leverancier, de afnemer, of beiden, in
de Europese Unie moeten zijn gevestigd. Dit voor-
schrift is niet in de Wet OHP overgenomen en wordt
hierna in paragraaf 6 uitgewerkt.

4.1. Oneerlijke handelspraktijken

De Richtlijn OHP telt twee categoricén OHP. De
eerste categorie, de zogenaamde zwarte lijst, staat
in artikel 2 lid 1 en bestaat uit 9 OHP die absoluut
verboden zijn. De tweede categorie, de zogenaamde
grijze lijst, staat in artikel 3 en bestaat uit 6 OHP die
verboden zijn, tenzij die voorafgaand helder en on-
dubbelzinnig schriftelijk zijn overeengekomen tus-
sen de leverancier en de afnemer.?’ Bij deze categorie
gaat het met name om diensten die de afnemer aan
de leverancier verleent, waaronder opname in het
assortiment, marketing en promotieacties. Wanneer
een leverancier een afnemer echter betalingen aan-
rekent die geen verband houden met een specifieke
verkooptransactie, wordt dit als oneerlijkbeschouwd
en zijn die in beginsel verboden.?®

21 Mededeling van de Commissie ‘Bes#rzjding van oneerlijke handelspraktijken tussen ondernemingen in de voedselvoorieningsketen” van 15 juli 2014,

COM(2014) 472.

22 Verslag van de Commissie ‘over oneerlijke handelspraktijken tussen ondernemingen in de voedselvoorgieningsketen’ van 29 januari 2016, COM(2016)

32.

23 Resolutie van het Europees Parlement van 7 juni 2016 over oneerlijke handelspraktijken in de voedselvoorzieningsketen

(2015/2065(INT)), P8_TA(2016)0250.

24

25
26

27

28

Zie de pagina “Initiative to improve the Food Supply Chain’ op de website van de Commissie. Te raadplegen via: https://ec.curopa.cu/info/
law/bettet-regulation/have-yout-say/initiatives / 1467-Initiative-to-improve-the-Food-Supply-Chain_en (voor het laatst geraadpleegd op
24 december 2023).

Voorstel van de Commissie voor een Richtlijn OHP, COM(2018) 173, Interinstitutioneel dossier 2018/0082 (COD).

In deze zin ook: D. Schrijvershof e.a. in ‘Gaat (de ACM met) de Wet oneerlijke handelspraktijken landbonn- en voedselvoorzieningsketen de inkoop-
macht van retailers aanpakken? , NtEr 2021 pag. 216, M. Litjens in ‘Eerljk dunrt het langs? in TvAR 2020, pag, 70 en S. van Dijk e.a. in ‘De
recente invloed van het Unierecht op het Nederlandse contractenrech?, NTBR 2022 nr. 15 pag, 117.

De Wet OHP bevat ten aanzien van de in art. 3 sub ¢ genoemde OHP cen extra voorwaarde om van het verbod te kunnen afwijken. De
overeenkomst moet namelijk op door art. 3 sub ¢ Wet OHP voorgeschreven wijze worden gespecificeerd.

Zie randnr. 22 van de Richtlijn OHP.
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Zwart

Te late betaling door de afnemer:
e na 30 dagen voor bederfelijke producten

e na 60 dagen voor niet-bederfelijke producten

Te late annulering door de afnemer van
bederfelijke producten

Eenzijdige wijziging van contractuele voorwaarden
door de afnemer

De afnemer verlangt betaling:
die geen verband houdtmet de verkoop van
de producten
voor bederf of verlies van de producten
voor onderzoek van klachten van zijn klanten

De afnemer weigert schriftelijke vastlegging van de
afspraken

De afnemer verkrijgt en/of misbruikt

bedrijfsgeheimen van de leverancier

De afnemerdreigt de leverancier met
vergeldingsmaatregelen of treft die

De zwarte lijst bevat OHP die als inherent oneerlijk
worden beschouwd en daarom niet het voorwerp
mogen uitmaken van de contractuele vrijheid van
de partijen.?’ Een algemene voorziening om in geval
een objectieve rechtvaardiging af te wijken van de
verboden in de zwarte lijst ontbreekt. Wel is er een

specifieke afwijkingsregeling. Het in artikel 2 lid 1

vervatte verbod geldt — uiteraard onder voorwaar-

den — niet ten aanzien van de in sub a van dit artikel-

lid genoemde OHP voor betalingen:

(i) van een afnemer aan een leverancier, indien der-
gelijke betalingen worden gedaan in het kader
van de schoolregeling;*’

(i) van overheidsorganisaties die gezondheidszorg
verstrekken;>!

(iti) krachtens leveringsovereenkomsten tussen leve-
ranciers van druiven of most voor wijnbereiding
en hun directe afnemers.

29  Randnt. 16 Richtlijn OHP.

Grijs

( 2\
De afnemerretourneert producten zonder
vergoeding

.

(: )
De afnemer verlangt een vergoeding voor
dienstendie hij aan de leverancier verleent:

de opslag, de opnamein het assortiment,
het op de markt brengen etc. van de
producten

korting die de afnemerin het kader van
promotieacties verleent

reclame en marketing doorde afnemer
personeelin verband met de inrichting van
de verkoopruimte waar de afnemerde
producten van de leverancier verkoopt

-

Aangezien de Richtlijn OHP slechts drie heel speci-
ficke atwijkingsmogelijkheden bevat, is de vraag of
er bijgevolg geen ruimte is voor afwijking door mid-
del van bijvoorbeeld een eenzijdig wijzigingsbeding
of in geval van een objectieve rechtvaardiging.

Dat een eenzijdig wijzigingsbeding niet is toege-
staan, past in de structuur van de Richtlijn OHP. Ten
aanzien van OHP’s op de grijze lijst, “speelt de con-
tractuele vrijheid van de partijen, wat betekent dat een prafk-
tijk niet als OHP wordt beschomwd indien de partijen dat in
een overeenkomst vastleggen. Bij de OHPY [op de zwarte
Lijst] hebben de partijen die mogelijkheid niet, omdat bet om
praktijken gaat die in ween oneerljjk 3ijn.>* Aangezien
voor afwijking van de gtijze lijst overeenstemming
van partijen is vereist, is het logisch dat een afnemer
niet door middel van een eenzijdig wijzigingsbeding
op eigen initiatief zijn leverancier kan confronteren
met een afwijking van de zwarte lijst.

30 Art. 23 Verordening 2013/1308 tot vaststelling van een gemeenschappelijke ordening van de markten voor landbouwproducten, Pb EU
2013 L. 347/671. De in dit artikel geregelde EU-Schoolregeling heeft tot doel de consumptie van fruit, groente en zuivel door kinderen
te bevorderen en hen gezonde en duurzame eetgewoonten aan te leren. Dit vindt plaats door het verstrekken van fruit, groente en zuivel

aan kinderen op scholen, in combinatie met begeleidende educatieve maatregelen.

31 Art. 4lid 4 punt b) Richtlijn betalingsachterstanden.

32 Voorstel voor de Richtlijn OHP, COM(2018) 173, pag. 14. Dit wordt in zekere zin herhaald in randnr. 16 van de Richtlijn OHP. Zie ook
S. de Pourcq e.a. in ‘Unfair Trading Practices in the Food Supply Chain’, Intersentia e druk 2020, pag; 47.
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Of bij gebreke van een specifieke voorziening af-
wijking van de in de zwarte lijst opgesomde ver-
boden nooit objectief gerechtvaardigd kan zijn,*
is lastiger te begrijpen. De Europese wetgever acht
immers betalingstermijnen met tranches acceptabel
in standaardcontracten die betrekking hebben op de
verkoop van druiven en most voor de wijnbereiding,
Zij “bieden |...| niet alleen landbonwproducenten de zeker-
heid van langdurige handelsbetrekingen, maar dragen |...)
tevens bij aan de stabiliteit van de toeleveringsketen” >* Dit
lijkt op een objectieve rechtvaardiging. Bovendien
zijn slechts weinig rechtsregels absoluut.®® Onder
bepaalde omstandigheden kan van bijna elk wettelijk
verbod worden afgeweken. Een goed voorbeeld is
het misbruikverbod van artikel 102 VWEU en arti-
kel 24 Mw. Hoewel in beide bepalingen een specifie-
ke voorziening ontbreekt, kan een gedraging die op
het eerste gezicht misbruikelijk lijkt, in geval van een
objectieve rechtvaardiging aan dit verbod ontsnap-
pen.’® Wel mogen er in voorkomend geval slechts
middelen worden aangewend die voor het nastreven
van het rechtmatige doel noodzakelijk zijn.” Aldus
kan op voorhand niet worden uitgesloten dat een
OHP die op de zwarte lijst staat, onder zeer speciale
omstandigheden alsnog geoorloofd is.

Bedacht dient te worden dat de in de Richtlijn OHP
opgesomde OHP niet noodzakelijkerwijs betrek-
king hebben op contractsbepalingen. De tekst van
de Richtlijn OHP maakt duidelijk dat het om gedra-
gingen gaat. Zo wordt in overweging 1 van de Richt-
liin OHP gesproken over afnemers die “bepaalde
praktijken of (markering door de auteur) contractuele
regelingen die in verband met een verkooptransactie voor hen
voordelig 2in”, trachten door te drukken. Overweging
14 voegt daar aan toe dat de Richtlijn OHP van toe-
passing moet zijn “op bet handelsgedrag (markering
door de auteur) van grotere marktdeelnemers jegens martki-
deelnemers met een slechtere onderhandelingspositie’ >® Deze

overweging komt terug in artikel 1 lid 1 waarin is
bepaald dat de Richtlijn OHP ter “bestrijding van prak-
tijken die sterk afwijken van goed handelsgedrag, die in strijd
zijn met de goede tromw en een eerlijke bebandeling en die door
één handelspartner eenzijdig worden opgelegd aan een andere
handelspartner’, een minimumlijst van verboden OHP
bevat. Artikel 1 lid 1 Richtlijn OHP codificeert in
feite overweging 1 van het voorstel van de Commis-
sie voor de Richtlijn OHP. Deze overweging is ver-
volgens terug te voeren tot het resultaat van de op
12 december 2016 door de Europese Raad gehou-
den besprekingen: “farmers are often subject to practices
that grossly deviate from good commercial conduct
(markering door de auteur) and are contrary to good
Jaith and fair dealing (“unfair trading practices”, hereinafter
“UTPs”)’.% Daarenboven blijkt uit de bijlage bij het
voorstel voor de Wet OHP dat “UTPs manifest them-
selves not only in the guise of unfair contractual terms such as
Jor example specific contract clauses but also ocenr “bebaviou-
rally” after contracts have been established’.*°

Met betrekking tot het voorgaande wordt er in de
literatuur bij wijze van voorbeeld op gewezen dat het
verbod op te late betaling in artikel 3 lid 1 onder a
Richtlijn OHP geschonden kan worden door in de
leveringsovereenkomst een met de Richtliin OHP
strijdige contractuele bepaling op te nemen. Het ver-
bod kan echter evenzeer geschonden worden als de
afnemer — in weerwil van een correcte contractuele
bepaling — feitelijk te laat betaalt.*! Dit betekent dat
ook een toerekenbare tekortkoming in de nakoming
van een overeenkomst als bedoeld in artikel 6:74 BW
een OHP kan zijn, indien de tekortkoming feitelijk
een overtreding vormt van een of meer verboden
genoemd in de artikelen 2 lid 1 en/of 3 Wet OHP.
Dat een toerekenbare tekortkoming ook bij civiele
rechter aan de orde kan worden gesteld, doet aan
het voorgaande niets af. Bij wijze van voorbeeld kan
erop worden gewezen dat handelen in strijd met het

33 Dit standpunt lijkt V. Daskalova in te nemen in “The New Directive on Unfair Trading Practices in Food and EU Competition Law: Complementary

or Divergent Normative Frameworks? , pag, 288-289,
34 Randnr. 19 Richtlijn OHP.

35  Indeze zin T. van der Vijver in ‘Objective Justification and Prima Facie Anti-Competitive Unilateral Condne?, proefschrift 2014, pag. 104.

36 A-G Jacobs in zijn conclusie van 28 oktober 2004 in de zaak C-53/03 (Syfait), ECLI:EU:C:2004:673, randnr. 72 en het arrest van
15 maart 2007 van het Hof (British Airways), zaak C-95/04, ECLL:EU:C:2007:166, r.0. 69.

37 H. Kirschner, rechter in het Gerecht van Eerste Aanleg, in zijn conclusie van 21 februari 1990 in de zaak T-51/89 (Tetra Pak),

ECLL:EU:T:1990:15, randnr. 68.

38 In deze zin ook L. Russo in ‘Directive (EU) 2019/ 633 on unfair trading practices in the agri-food chair’, Agti-Food Market Regulation And

39

40
41

Contractual Relationships In The Light Of Directive (Eu) 2019/633, Roma TrePress 2023, pag. 67.

Punt 15 van de Conclusies van Europese Raad van 12 december 2016, 15508/16. In deze conclusies werd de Commissie ook verzocht
om tijdig een effectbeoordeling uit te voeren teneinde een voorstel voor een rechtskader van de Unie of niet-wetgevingsmaatregelen in
te dienen om OHP’s aan te pakken. Zie in dit kader Voorstel van de Commissie voor een Richtlijn OHP, COM(2018) 173, Interinstitu-
tioneel dossier 2018/0082 (COD), pag. 1 en voetnoot 2.

Commission staff working document — Impact assessment van 12 april 2018, SWID(2018) 92 final, pag. 13.

In deze zin ook L. Russo in ‘Directive (EU) 2019/ 633 on nnfair trading practices in the agri-food chain’, Agri-Food Market Regulation And
Contractual Relationships In The Light Of Directive (Eu) 2019/633, Roma TrePress 2023, pag. 67.
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kartelverbod eveneens langs zowel civielrechtelijke
als bestuursrechtelijke weg aan de orde kan worden
gesteld.

Bovenstaand voorbeeld roept overigens de vraag op
of een eenmalige niet-opzettelijke gedraging jegens
slechts één leverancier volstaat om in strijd met de
Richtlijn OHP te handelen. De tekst van de Richtlijn
OHP duidt er niet op dat alleen opzettelijke OHP
verboden zijn. Evenmin zijn er aanwijzingen dat de
OHP herhaaldelijk moet plaatsvinden of meer dan
één leverancier moet betreffen.*? Zo bezien kan de
Richtlijn OHP overtreden worden indien een afne-
mer uit onachtzaamheid jegens een enkele leveran-
cier eenmaal een OHP bezigt.

4.2. Leveringsovereenkomst tussen een
leverancier en een afnemer

De in de Wet OHP opgesomde OHP moeten be-

trekking hebben op de “werkogp” van “landbonn- en

voedingsproducter” in het kader van een “leveringsover-

eenkoms?” die een “afnemer” met een ““leverancier’ heeft

gesloten.

4.2.1.  Landbouw- en voedingsproducten

Bij landbouw- en voedingsproducten gaat het blij-
kens artikel 1 Wet OHP allereerst om producten
die zijn vermeld in bijlage I bij het VWEU. Inge-
volge artikel 38 lid 3 VWEU is hier de lijst mee
bedoeld waarop de landbouwproducten* staan die
onder het gemeenschappelijk landbouwbeleid val-
len**. Allereerst moet worden beklemtoond dat Bij-
lage 1 bij het VWEU niet alleen betrekking heeft
op akkerbouwproducten maar veel ruimer is. Op
de tweede plaats heeft deze bijlage ook betrekking

op producten die voortkomen uit de eerste verwer-
king van landbouwproducten.* Op de derde plaats
komen er in bijlage I bij het VWEU producten
voor die strikt genomen niet aan de artikel lid 38
lid 1 VWEU opgenomen definitie voldoen, zoals
bijvoorbeeld margarine.*® Tot slot ontbreken er
producten die wel aan de definitie voldoen, zoals
onder andere hout.*’ Wat hiervan ook zij, bijlage 1
is limitatief*s en vermelding in deze bijlage is maat-
gevend.

Helaas is Bijlage I weinig specifick. De landbouw-
producten worden namelijk slechts per categorie
aangeduid. Aangezien een Unierechtelijke toelich-
ting ontbreekt en sommige categorieén bijna let-
terlijk uit de zogenaamde ‘Nomenclatunr van Brusse!™
zijn overgenomen, dient voor de uitleg van Bijlage
I vorenbedoelde nomenclatuur en de bijbehorende
— niet-bindende — toelichtingen®' te worden geraad-
pleegd.”? Al mag blijkens de jurisprudentie van het
EU Hof van Justitie (hierna: het “Ho/f”) ook met de
huidige Gecombineerde Nomenclatuur®® rekening
worden gehouden.>

Bijlage | bij het VWEU

- -

Nummers van de naamlijst
van Brussel
Hoofdstuk 1

Omschrijving der goederen

Levende dieren

42 Zie naar analogie het arrest van 16 april 2015 van het Hof (Hatosag/UPC), C-388/13, ECLI:EU:C:2015:225, r.0. 40-49.

43 Het begtip “landbommwproducten” wordt gedefinieerd in art. 38 lid 1 VWEU als “de voortbrengselen van bodem, veeteelt en visserij alsmede de pro-
ducten in eerste graad van bewerking welke met de genoemde voortbrengselen rechtstreeks verband houden”.

44 Arrest van 29 februati 1984 van het Hof (CILFIT) zaak 77/83, ECLLEU:C:1984:91, r.0. 5.

45  'Thomas van Rijn spreekt in ,Exrgpdisches Unionsrechf, Nomos Te editie 2015, over “Ergeugnis der ersten Verarbeitingsstufe, pag, 1534. In het
Frans wordt gesproken over producten “de premiére transformation”, Werkdocument 12 april 2018 van de Commissie “Initiatief ter verbetering
van de voedselvoorzieningsketen (oneerlijke handelspraktijken), Brussels, SWD(2018) 92, pag, 27 en voetnoot 142.

46 T.van Rijn in ‘Ewuropdisches Unionsrech?, Nomos 7e editie 2015, pag. 1534.

47 Arrest van 23 februari 2006 van het Hof (Atzeni), gevoegde zaken C-346/03 en C529/03, ECLLEU:C:2006:130, r.0. 43.

48  Arrest van 14 december 1962 van het Hof (Commissie / Luxemburg en Belgié) gevoegde zaken 2 en 3-62, ECLI:EU:C:1962:45 pag. 869.

49 Arrest van 29 februari 1984 van het Hof (CILFIT) zaak 77/83, ECLLEU:C:1984:91, r.o. 12 en het atrest van 14 november 2017 van
het Hof (Franse witlof) zaak C-671/15, ECLLI:EU:C:2017:860, r.0. 35.

50  Verdrag van 15 december 1950 “Zngake de nomenclatunr voor de indeling van goederen in de donanetarieven, met Bijlage Tractatenblad 1056 nr. 104.

De Bijlage is niet gepubliceerd in de Nederlandse Kamerstukken. De Belgische versie is te raadplegen via: https://www.dekamer.be/
digidoc/OCR/K3167/K31670492/K31670492.PDF (voor het laatst geraadpleegd op 26 december 2023).

51  De zogenaamde ‘Explanatory notes to the Brussels nomenclature 1955°. Voor zover bekend, is deze toelichting niet online beschikbaar.

52 Arrest van 29 februari 1984 van het Hof (CILFIT) zaak 77/83, ECLLEU:C:1984:91, r.0. 7 en R. Barents in “The agricultural law of the

EU, Kluwer 2e editie 2022, pag, 54.

53 ‘Thans geregeld in Uitvoeringsverordening 2021/1832 tot wijziging van bijlage I bij Verordening 2658/87 met betrekking tot de tarief-
en statisticknomenclatuur en het gemeenschappelijk douanetarief, Pb EU 2021 L. 385/1.
54 Arrest van 19 november 2020 van het Hof (B.S. & C.A.) zaak C-663/18, ECLLI:EU:C:2020:938, t.0. 46-49.
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Nomenclatuur van Brussel
HOOFDSTUK I
Levende dieren
AANTEKENING
Dit hoofdstuk omvat alle levende dieren, met uit-

zondering van vis, van schaal-, scheld- en week-
dieren en van cultures van micro-organismen.

01.01 Levende paarden, ezels, muildieren en muilezels:

Voor de volledigheid moet nog worden opgemerkt
dat in Bijlage I bij het VWEU tevens producten
voorkomen die niet bestemd of geschikt zijn om
— al dan niet na verwerking — door de mens als le-
vensmiddel te worden gebruikt. Hierbij kan worden
gedacht aan sierplanten, stro en kaf van graange-
wassen. Vanwege de vermelding in Bijlage I bij het
VWELU, vallen dergelijke producten eveneens onder
de Wet OHP.»

De Wet OHP geldt niet alleen voor landbouwpro-
ducten die voorkomen in Bijlage 1 bij het VWEU.
Op grond van artikel 1 Wet OHP is deze wet ook
van toepassing op producten die niet in die Bijlage
worden genoemd, maar op basis van wel in die Bijla-
ge genoemde producten zijn verwerkt voor gebruik
als levensmiddel. Deze tweede categorie producten
is minder duidelijk dan de eerste categorie.

Om te beginnen ontbreekt zowel in de Richtlijn
OHP als de Wet OHP cen definitie van het begrip
“levensmiddel’. Vermoedelijk gaat het om producten
die bestemd zijn om door de mens te worden ge-
consumeerd.”® Wellicht kan de pragmatische bena-
dering worden gevolgd die het Hof hanteerde in
de Bavaria-zaak. Bij gebreke van een definitie in de
toepasselijke wetgeving,”’ ging het Hof na of het
product in kwestie — bier — beantwoordde aan de
definitie van het begtip “levensmidde!’ in andere Uni-
erechtelijke regelgeving, Het Hof stelde vervolgens
vast dat het begrip “levensmiddel” in artikel 2 Veror-

dening 178/ 2002°8 wordt gedefinieerd als “alle stoffen
en producten, verwerkt, gedeeltelik verwerkt of onverwerkt,
die bestemd zijn om door de mens te worden geconsumeerd
of waarvan redelijkerwijs kan worden verwacht dat 2ij door
de mens worden geconsumeerd.”>® Deze definitie zou ook
in het kader van de Richtliin OHP kunnen worden
gebruikt. Hen aanwijzing hiervoor kan worden ge-
vonden in de definitie van het begtip “bederfelijke voe-
dingsproducten” in artikel 2 sub 3 van het voorstel van
de Commissie voor de Richtlijn OHP waar gespro-
ken wordt over “wvoedingsproducten die ongeschikt worden
voor menselijke consumptie (markering door de

auteur)”.%

In navolging van de Nederlandse versie van artikel 2
lid 1 Richtlijn OHP suggereert artikel 1 Wet OHP,
dat de levensmiddelen “op basis van” in bijlage 1 bij
het VWEU genoemde producten moeten zijn ge-
produceerd. In de Franse en Engelse versie van ar-
tikel 2 lid 1 Richtlijn OHP ontbreekt dit element en
ligt de nadruk op “verwerken”:

artikel 2 lid 1 Richtlijn OHP

Engelse versie Franse versie Duitse versie

"products not lis-
ted in that Annex
but processed for

"des produits ne
figurant pas dans
ladite annexe,

"Erzeugnisse,
die nicht in dem
genannten An-

use as food using  mais qui sont hang aufgefihrt
products listed in  transformés en sind, jedoch aus
that Annex” vue d'étre utilisés  dort aufgefihrten

dans I'alimentation
humaine en recou-

Erzeugnissen zur
Verwendung als

rant & des produits Lebensmittel ver-
énumérés dans arbeitet wurden”
ladite annexe”

Waarschijnlijk komt aan het element “op basis van”
dus geen zelfstandige betekenis toe. Het lijkt er veel-
eer om te gaan dat een of meer in Bijlage I bij het
VWEU genoemde producten zijn verwerkt tot een
levensmiddel. Dit roept vervolgens de vraag op of
er bij de verwerking tot levensmiddel tevens pro-
ducten mogen worden gebruikt die in deze bijlage
ontbreken. Dit ligt eigenlijk wel voor de hand. In de
toelichting op het voorstel voor de Richtlijn OHP
merkt de Commissie immers op dat de voorgestelde
OHP-regels van toepassing zijn op “de producten die

55 Zie de toclichting op amendement 30 van het Europees Patlement, Verslag van 10 oktober 2018, Zittingsdocument A8-0309/2018,

Interinstitutioneel dossier 2018/0082 (COD)

56 Indeze zin E. Predis e.a. in Unfair trading practices in the food supply chain’, pag, 28.
57  De bescherming van geografische aanduidingen en oorsprongsbenamingen van landbouwproducten en levensmiddelen.

58  Verordening 178/2002 tot vaststelling van de algemene beginselen en voorschriften van de levensmiddelenwetgeving, tot optichting van een

Europese Autoriteit voor voedselveiligheid en tot vaststelling van procedutes voor voedselveiligheidsaangelegenheden, Pb EU 2002 L 31/1.
59  Arrest van 2 juli 2009 van het Hof (Bavaria) zaak C-343/07, ECLI:EU:C:2009:415, r.0. 49.
60 Voorstel van de Commissie voor een Richtlijn OHP, COM(2018) 173, Interinstitutioneel dossier 2018/0082 (COD).
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zun vermeld in bijlage 1 bij het VWEU en die worden ge-
bruikt als levensmiddel, alsmede op verwerkte landbonwpro-
ducten, in de bele voedselvoorzieningsketen. Zij gelden dus voor
alle verhandelde voedingsproducten.”’®' Dat de Commis-
sie met deze laatste producten het oog heeft gehad
op “verwerkte landbonwproducten” zoals gedefinieerd
in Vo 2014/510,%% blijkt uit een begeleidend docu-
ment bij het voorstel voor een Richtlijn OHP waar
de Commissie stelt dat “[flood products are agricultural
products listed in Annex I TEEU and processed agricultural
products (PAPs) which are listed in Regulation (EU) No
510/2014.% In bijlage I bij Vo 2014/510 worden
vervolgens producten genoemd zoals bijvoorbeeld
limonade, bier, saus, brood en chocolade. Bijgevolg
kan verdedigd worden dat de in Bijlage I bij Vo
2014/510 opgesomde “verwerkte landbounproducten”
onder de bescherming van de Wet OHP vallen, mits
die als levensmiddel kunnen worden gebruikt.

Ervan uitgaande dat niet in Bijlage I bij het VWEU
genoemde producten samen met wel in die bijlage
opgenomen producten mogen worden gebruikt bij
de productie van levensmiddelen, is tot slot de vraag
of voor laatstbedoelde categorie producten een on-
dergrens geldt. Moet een verwerkt product met an-
dere woorden een minimale hoeveelheid in Bijlage
I bij het VWEU genoemde producten bevatten om
onder de Wet OHP te vallen? In de hiervoor reeds
genoemde Bavaria-zaak merkte het Hof op dat bier
weliswaar niet in Bijlage I bij het VWEU werd ver-
meld, maar dat de “meeste ingrediénten ervan” hier wel
in worden vermeld.®* Bij gebreke van een concreet
criterium helpt dit arrest ons niet veel verder. Maar
misschien moeten we het ook niet moeilijker maken
dan het is. Indien vermelding van een product in Bij-
lage I bij Vo 2014/510 volstaat om als levensmiddel
in de zin van de Richtlijin OHP te worden aange-
merkt, is het aandeel van de Bijlage I bij het VWEU
genoemde landbouwproducten waarschijnlijk irrele-
vant.®

4.2.2. Verkoop, leveringsovereenkomst en handel-
stransactie

De Richtlijn OHP is blijkens artikel 1 lid 2 van toe-
passing op “bepaalde oneerlijke handelsprakitijken die zich
voordoen in het kader van de verkoop van landbouw- en voe-
dingsproducten”. Vervolgens wordt in lid 3 vermeld
dat de Richtlijn OHP van toepassing is “op leverings-
overeenkonmsten die worden gesloten na de datum van toepas-
sing van de maatregelen tot omzetting van dege richtlin’.
Helaas worden de begrippen “verkoop” en “leverings-
overeenkonsst” in de Richtlijn OHP niet gedefinieerd.
In overweging 24 van de Richtlijn OHP wordt ten
aanzien van “de regels ingake de bewijslast en de definitie
van leveringsovereenkomster”’ naar het nationale recht
verwezen. De Wet OHP noch de toelichting op het
voorstel voor deze wet bieden evenmin enige duide-
lijkheid. Waarschijnlijk gaat het bij een leveringsover-
eenkomst dus om “kogp” als bedoeld in artikel 7:3
BW, zijnde “de overeenkonsst waarbij de een ich verbindt
een aak te geven en de ander om daarvoor een prijs in geld
te betalen”.

Naast de begrippen “verkoop” en “leveringsovereen-
koms?’, komt in de Richtlin OHP ook nog het
begtip “bandelstransactie’ voor. In overweging 11
wordt namelijk vermeld dat de Richtlijn OHP van
toepassing moet zijn op “handelstransacties, ongeacht
of deze worden witgevoerd tussen ondernemingen of tus-
sen ondernemingen en overheidsinstanties”.*® Het begrip
“bandelstransactie’ wordt verder in Richtliin OHP
nergens meer vermeld. Dit is op zich opmerkelijk.
In de Nederlandse versie van het voorstel voor een
Richtlijn OHP kwam het begrip zeven keer voor. In
dit voorstel wordt onder het kopje ‘Samenbang met
andere beleidsgebieden van de Uni¢ onder andere verwe-
zen naar de Richtlijn betaalachterstanden bij han-
delstransacties.®’” In artikel 2 lid 1 van deze richtlijn
wordt het begrip “handelstransacties’ gedefinieerd als
“transacties tussen ondernemingen of tussen ondernemingen
en overheidsinstanties die leiden tot het leveren van goederen

61  Voorstel van de Commissie voor een Richtlijn OHP, COM(2018) 173, Interinstitutioneel dossier 2018/0082 (COD), pag. 11.
62 Verordening 510/2014 tot vaststelling van de handelsregeling voor bepaalde, door verwerking van landbouwproducten verkregen
goederen en tot intrekking van Verordeningen 1216/2009 en 614/2009, Pb EU 2014 L 150/1. Het hiervoor genoemde onderscheid

wotdt in randnr. 5 van Vo 2014/510 expliciet genoemd.

63 Werkdocument 12 april 2018 van de Commissie “Initiatief ter verbetering van de voedselvoorzieningsketen (oneerlijke handelspraktijken)’, Brussels,
SWD(2018) 92, pag. 27 en voetnoot 142. Het door de Commissie in het werkdocument gemaakte onderscheid wordt ook vermeld in

overweging 5 van Vo 2014/510. Zie verder ook Zie de pagina ‘What are processed agricultural products? op de website van de Commissie.
Te raadplegen via: https://single-market-economy.ec.curopa.cu/sectors/agti-food-industrial-ecosystem/ trade-processed-agricultural-
products/what-are-processed-agricultural-products_en (voor het laatst geraadpleegd op 27 december 2023).

64 Arrest van 2 juli 2009 van het Hof (Bavaria) zaak C-343/07, ECLLI:EU:C:2009:415, r.0. 52.

65 Zie in min of meer vergeliikbare zin: J.U. Franck in “The Directive on Unfair Trading Practices in the Agri-Food Supply Chain: Regulatory Anibi-
tions and 1egal Instruments’, Discussion Paper Series — CRC TR 224, pag, 24-25,

66  In de Engelse, Franse en Duitse versie wordt in randnr. 11 van de Richtlijn OHP gesproken over «aommercial transactions», «transactions com-

merciales» respectievelijk “Geschaftsverkehr”.

67  Richtlijn 2011/7 betreffende bestrijding van betalingsachterstand bij handelstransacties.
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of het verrichten van diensten tegen vergoeding’. Het be-
gtip “onderneming’ wordt in artikel 1 lid 3 vervol-
gens gedefinieerd als “elke organisatie, met witsluiting
van overheidsinstanties, die handelt in het kader van haar
zelfstandige (markering door de auteur) economische
of beroepsmatige activiteit, ook wanneer dege activiteit door
slechts één persoon wordt nitgeoefend’. Z.o bezien gaat het
bij handelstransacties om zakelijke overeenkomsten
tussen onafhankelijke marktpartijen. Deze bena-
dering lijkt aan te sluiten bij de Richtlijn OHP. Al-
lereerst maken de definities van zowel “afiemer’ als
“leverancier” in artikel 2 Richtlijn OHP duidelijk dat
het in beide gevallen kan gaan om een “groepering’
die uit meerdere “natunrlijke of rechtspersonen’” bestaat.
Hier klinkt het mededingingsrechtelijke begtip “on-
derneming’ in door. In het mededingingsrecht kan
een onderneming juridisch gezien immers bestaan
uit verschillende natuurlijke en rechtspersonen mits
die samen een economische eenheid vormen.®® Dit
is het geval als de betreffende natuutlijke en rechts-
personen een unitaire organisatie van personele,
materi€le en immaterié€le elementen vormen die op
duurzame basis een bepaald economisch doel na-
streeft.®” Deze interpretatie wordt ondersteund door
de wijze waarop de omzet moet worden berekend
die bepalend is voor de vraag of de Richtlijn OHP
van toepassing. Artikel 1 lid 2 Richtlijn OHP schrijft
namelijk voor dat de omzet van zowel de afnemer
als de leverancier moet worden vastgesteld overeen-
komstig de aanbeveling van de Europese Commissie
voor kleine, middelgrote en micro-ondernemingen
(hierna: de “KMO-aanbeveling”).”” In die aanbeveling
staat blijkens artikel 1 van de bijlage het mededin-
gingsrechtelijke begrip “onderneming’ centraal. Het
gaat daarbij om “zedere eenbeid, ongeacht haar rechtsvorm,
die een economische activiteit nitoefent”. Vervolgens wordt
in artikel 3 van de Bijlage onderscheid gemaakt tus-
sen “gelfstandige ondernemingen”, “partnerondernemingen”
en “verbonden ondernemingen”. De laatste twee begtip-
pen laten zien dat groepen van ondernemingen voor
de toepassing van de KMO aanbeveling één onder-
neming kunnen zijn.”!

4.2.3. Afnemer & leverancier

Als we kijken naar artikel 2 Richtlijn OHP, is de
“afnemer” een niet als consument te beschouwen
natuurlijke persoon of rechtspersoon dan wel een
overheidsinstantie in de Unie, die landbouw- en
voedingsproducten koopt van een “leverancier’. Met
laatstbedoeld begrip is de natuutlijke persoon of
rechtspersoon bedoeld die de landbouw- en voe-
dingsproducten verkoopt. Zoals hiervoor uiteen is
gezet, moet het hierbij gaan om een handelstransac-
tie tussen ten minste twee zelfstandige marktpartij-
en. Aldus lijkt het niet aannemelijk dat verkopen van
landbouw- en voedingsproducten in concernver-
band onder het toepassingsgebied van de Richtlijn
OHP vallen. Te meer nu met betrekking tot intra-
concerntransacties niet aan de hand van de KMO-
aanbeveling kan worden vastgesteld of de Richtlijn
OHP tberhaupt van toepassing is.

De definitie van “leverancier” brengt mee dat ook
“producentenorganisaties, leveranciersorganisaties en ver-
enigingen van dergelijke organisaties” als zodanig kun-
nen worden aangemerkt. Dit wordt in de Richtlijn
OHP niet uitgelegd. Wel wordt in de toelichting
op het voorstel voor de Wet OHP gesteld dat “[e]
en leverancier-afnemer-relatie |...| zich ook |kan| voor-
doen binnen een coiperatie’.’ Waarschijnlijk is het
lidmaatschap van een producentenorganisatie’
of andere vereniging onvoldoende om aan te ne-
men dat producenten en overige aanbieders van
landbouw- en voedingsproducten samen met de
betreffende vereniging zijn aan te merken als le-
verancier. Het ligt immers voor de hand om aan
te nemen dat daarvoor sprake moet zijn van een
economische eenheid.”* Producenten en aanbie-
ders die ongeacht hun lidmaatschap in staat zijn
hun eigen marktbeleid te bepalen zijn vermoede-
lijk zelf aan te merken als leverancier. Indien een
producentenorganisatie of andere vereniging pro-
ducten van dergelijke leden koopt, kwalificeert zij
t.o.v. de betreffende leden als afnemer en kan de
Wet OHP op de overeenkomst van toepassing zijn.

68 Arrest van 14 december 2006 van het Hof (Confederacion Espafiola de Empresarios de Estaciones de Servicio) zaak C-217/05,
ECLI:EU:C:2006:784, ro 40, arrest van 10 september 2009 van het Hof (Akzo Nobel e.a./Commissie) zaak C-97/08, ECLL:EU:C:
2009:536, ro 55, arrest van 29 september 2011 van het Hof (EIf Aquitaine/ Commissie) zaak C-521/09, ECLLEU:C:2011:620, ro 53 en
het arrest van 18 juli 2013 van het Hof (Schindler) zaak C-501/11, ECLLEU: C:2013:522, ro 103.

69 Arrest van 10 maart 1992 van het EU Gerecht (Shell) zaak T-11/89, ECLI:EU:T:1992:33, ro 311.

70 Aanbeveling van de Commissie van 6 mei 2003 betreffende de definitie van kleine, middelgrote en micro-ondernemingen, Pb EU L

124/36.
71 Zie in dit kader overweging 9 van de KMO aanbeveling,

72 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 4.

73 In randnummer 10 van de Richtlijn OHP wordt gesproken over “a/ dan niet erkende producentenorganisaties en al dan niet erkende verenigingen
van producentenorganisaties”. Dit betekent waarschijnlijk dat met het begtip “producentenorganisatie’ niet uitsluitend de in artikel 152 Ver-
ordening 2013/1308 getegelde GMO erkende producentenorganisatie is bedoeld, maar ook niet-erkende verenigingen van leveranciers.

74 Zie in dit kader H.C.E.PJ. Janssen in ‘De landbouwcodperatie en haar leden als economische eenbeid’, TvAR Nr. 12 december 2017, pag. 612.
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Vormen producenten en overige aanbieders daar-
entegen samen met de producentenorganisatie of
andere vereniging een economische eenheid, dan
is de verkoop van landbouw- en voedingsproduc-
ten aan een dergelijke vereniging een interne aan-
gelegenheid en dus geen leveringsovereenkomst in
de zin van een handelstransactie. In voorkomend
geval worden de producten pas door de producen-
tenorganisatie of andere vereniging op de markt
gebracht. Op de transactie tussen de leden en hun
producentenorganisatie of andere vereniging mist
de Richtlijn OHP in voorkomend geval toepassing.

4.2.4. Landbouw- en voedselvoorzieningsketen
Volgens overweging 5 en artikel 1 lid 2 geldt de Richt-
lijn OHP voor de hele landbouw- en voedselvoorzie-
ningsketen, met uitzondering van verkoop aan con-
sumenten. In die keten zijn in de verschillende stadia
van de productie, verwerking, marketing, distributie
en detailverkoop van landbouw- en voedingsproduc-
ten meerdere marktdeelnemers actief. Hierdoor kan
elke marktpartij zowel leverancier als afnemer zijn.”
Onderstaand schema laat zien dat de handelaar in het
kader van de aankoop afnemer is, terwijl hij op het
moment van doorverkoop leverancier is geworden.

leverancier afnemer leverancier afnemer

f,: landbouwer ’-_ landbouwer
E ; . /véprcducentenorganisaﬁeé fx/" pmducentenurganisatieé
landbouwer e handelaar handelaar
. \i; verwerker verwerker
| : ;
\".\ \& retailer retailer
\_\ : ;

5,
consument

ﬂ consument |

4.3. Ongelijke onderhandelingspositie

De Richtlijn OHP is slechts op een leveringsovereen-
komst van toepassing, indien er tussen de leverancier
en zijn afnemer een ongelijke onderhandelingsposi-
tie bestaat. Daarvan is sprake op het moment dat

een van de relevante in artikel 5 lid 1 genoemde
gekoppelde jaarlijkse omzetdrempels worden over-
schreden. Uit onderstaand door Victoria Daskalova
geinspireerd schema’® volgt welke leverancier door

de Wet OHP wordt beschermd:”’

OMZET AFNEMER
IN MLN EURO
Overheid <2 >2-<10 >10-< 50 >50-<150 [>150-<350 |> 350
@ |S2
wi>2-<10
<Z( >10-<50
& [>50- <150
o |>150-<350
-
> 350
Leveringsovereenkomsten die niet onder de Wet OHP vallen
Leveringsovereenkomsten die wel onder de Wet OHP vallen

75 Zie in deze zin A.L Bernhoft in ,Die europaische Richtlinie gegen unfaire Handelspraktiken und ihre Unmsetzung ins dentsche Rech Z\WeR 3/2021

pag. 320

76 Ik ben uitgegaan van de Engelse en Duitse tekst, omdat in de Nederlandse en Franse tekst de afbakening niet helemaal duidelijk is. In

laatstbedoelde versies lijken woorden weggevallen te zijn.

77 V. Daskalova in “The New Directive on Unfair Trading Practices in Food and EU Competition Law: Complementary or Divergent Normative Framse-

works?, pag. 283.
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Zoals hiervoor reeds is opgemerkt, moet de jaarlijk-
se omzet op grond van artikel 1 lid 2 Richtlijn OHP
worden berekend overeenkomstig de KMO-aanbe-
veling van de Europese Commissie. Aangezien vo-
renbedoelde aanbeveling onderscheid maakt tussen
zelfstandige ondernemingen, partnerondernemin-
gen en verbonden ondernemingen, wordt duidelijk
dat de toepasselijkheid van de Wet OHP niet kan
worden beinvloed door een dochteronderneming
met geringe omzet op te richten.’®

De KMO-aanbeveling schrijft in artikel 4 voor dat
de omzet moet worden berekend over het laatste af-
gesloten boekjaar exclusief belasting over de btw en
andere indirecte rechten of heffingen. Maar daarmee
staat niet vast wat het referentiejaar is. De Neder-
landse wetgever heeft dit proberen te verduidelijken
door in de Memorie van Toelichting op het voorstel
voor de Wet OHP duidelijk te maken dat aan de om-
zetregels dient te worden getoetst “op het moment dat
de betreffende handelspraktijk wordt verricht. Dat moment
fan samenvallen met het sluiten van een overeenfomst, maar
dat hoeft niet. Een aantal van de in het wetsvoorstel opge-
nomen handelspraktijken kan Zelfs worden verricht onder
dat er een overeenkomst aan ten grondslag ligt. Ook kan bet
voorkomen dat het verrichten van een in het wetsvoorstel opge-
nomen handelspraktijk op het moment van het stuiten van een
leveringsovereenkomst door toepassing de omzetgrenzen niet
onrechtmatig is, maar dat deze een aantal jaren later alsnog
onrechtmatig wordt doordat de omszet van ééin of meerdere
contractpartijen is gewijzigd””""

5. Handhaving
In navolging van de Richtlijn OHP kan de Wet OHP

zowel civielrechtelijk als bestuursrechtelijk worden
gehandhaafd. De eerstbedoelde mogelijkheid wordt

niet door de Richtlijn OHP voorgeschreven, maar
slechts geimpliceerd.’ De Richtliijn OHP zet na-
drukkelijk in op bestuursrechtelijke handhaving ten-
einde zo de problemen die voortvloeien uit de zoge-
naamde “angstfactor” te overwinnen.®! De angstfactor
werd immers gezien als de grootste uitdaging voor
het kunnen realiseren van een effectief systeem ge-
richt op het bestrijden van OHP.#? Volgens de Com-
missie kan een marktpartij die geconfronteerd wordt
met een OHP uiteraard verhaal halen bij de civiele
rechter. Maar in de praktijk blijkt dit niet zelden las-
tig te zijn: “[e]en zwakkere partij bij een handelstransactie
wil vaak geen klacht indienen uit angst om een bestaande
handelsrelatie met een sterkere partij in gevaar te brengen” 5
Civielrechtelijke handhaving zou daarom een middel
van “tamelijk geringe betekenis” zijn.5*

5.1. Civielrechtelijke handhaving

5.1.1.  Geschillencommissie

Leveranciers die geconfronteerd worden met OHP
en de kwestie niet in onderling overleg met hun afne-
mer geregeld krijgen, kunnen zich tot de in artikel 6
Wet OHP geregelde Geschillencommissie Oneer-
lijke Handelspraktijken Landbouw- en Voedselvoor-
zieningsketen wenden. Deze vorm van alternatieve
geschillenbeslechting is volgens de Nederlandse
wetgever uitdrukkelijk bedoeld als een laagdrempelig
alternatief voor de civiele rechter.®> De geschillen-
commissie is ondergebracht bij de Stichting Geschil-
lencommissies voor Beroep en Bedrijf.% De werk-
wijze van de Geschillencommissie wordt bepaald
door haar eigen reglement, met inbegrip van even-
tuele ontvankelijkheidsvereisten.®’”

Op grond van artikel 6 lid 2 Wet OHP wordt ie-
dere afnemer geacht van rechtswege bij de Ge-

78  In deze zin E. Paradis e.a. in ‘Unfair Trading Practices in the Food Supply Chain’, pag. 47.

79 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nt. 3, pag; 18. Zie ook W. M. Bijloo in ‘Wez oncerlijke handelspraktijken
landbouw- en voedselvoorzieningsketen WOH), TvAR nr. 1 januari 2021, pag, 7.

80  J.U, Franck in “I'he Directive on Unfair Trading Practices in the Agri-Food Supply Chain: Regulatory Ambitions and 1.egal Instruments’ pag, 29.

81 M. Chagny in ‘Unfair Trading Practices in the Food Supply Chain’, pag, 62 en overweging 28 van de Richtlijn OHP.

82  A. Wiewi6érowska—Domagalska in de Briefing van juli 2015 van het Europese Parlement ‘Unfair Trading Practices in the Business-to-Business

Food Supply Chain’, PE, 563.430, pag. 5.

83  Voorstel voor de Richtlijn OHP, COM(2018) 173, pag. 2. Zie in dit kader ook J. Glockner in ‘Control of Relative Market Power in Competi-
tion Law’, M&M 2019 nr. 4, pag, 137 en Barbara Baarsma e.a. in het rapport ‘Oneerlijke handelspraktijken 1 oldoet bestaande (zelf)regulering?,
SEO januari 2013, pag. 19-20 en 53. Het rapport is te raadplegen via: https://www.seo.nl/wp-content/uploads/2020/04/2013-04_
Oneerlijke_handelspraktijken.pdf (voor het laatst geraadpleegd op 28 december 2023) en

84  Advies van 19 september 2018 van het EESC ‘over het voorstel voor een richtlijn van het Enropees Parlement en de Raad inzake oneerlijke handel-
spraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de voedselvoorzieningsketen’, Pb EU 2018 C-440/65, pag. 169.

85 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 4.

86  Besluit van 1 november 2021 van de Minister van LNV, Stcrt. Nt. 45409 van 1 november 2021.

87  Zie de brochure ‘Hoe werkt de geschillencommissie oneerlijke handelspraktijken landboun- en voedselvoorgieningsketen? van de Geschillencommissie
OEHZ van 1 januari 2022. Te raadplegen via: https:/ /www.degeschillencommissie.nl/wp-content/uploads/ OEHZ-Brochure.pdf (voor

het laatst geraadpleegd op 29 december 2023).
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schillencommissie te zijn aangesloten. Afnemers
wordt dus niet de vrije keuze gelaten of zij zich
aan alternatieve geschillenbeslechting onderwer-
pen. Hiermee heeft de Nederlandse wetgever
willen verzekeren dat leveranciers in alle gevallen
met hun geschillen over de toepassing van de Wet
OHP bij de Geschillencommissie terecht kunnen.
Aldus gaat de Wet OHP wel verder dan de Richt-
lijn OHP, waar in artikel 7 slechts wordt gespro-
ken over het bevorderen van het “vriwillig gebruik”
van “doeltreffende en onafhankelijke alternatievegeschil-
lenbeslechtingsmechanismen”. Volgens de Nederlandse
wetgever is dit in overeenstemming met de Richt-
liijn OHP. Artikel 9 lid 1 va deze Richtlijin OHP
biedt de lidstaten immers de mogelijkheid tot het
invoeren van strengere regels ter bestrijding van
OHP teneinde een hoger beschermingsniveau te

waarborgen.®8

Een uitspraak van de Geschillencommissie is blij-
kens artikel 6 lid 3 OHP pas bindend, als niet bin-
nen drie maanden na “vaststelling van de nitspraak’” één
van beide partijen het geschil aan de civiele rechter
heeft voorgelegd. In voorkomend geval kan de ci-

viele rechter het geschil in volle omvang toetsen.’

5.1.2.  Civiele rechter

Op leveranciers rust geen verplichting om een ge-
schil eerst aan de Geschillencommissie voor te leg-
gen. Zij “blijven altijd de keuze houden rechtstreeks naar
de (civiele) rechter te stappen”. Het “vrijwillige karakter
van de geschillencommissie’ staat volgens de Neder-
landse wetgever “voor leveranciers buiten twijfel”*° In
de memorie van toelichting op het voorstel voor de
Wet OHP wordt opgemerkt dat ook een afnemer
een geschil aan de civiele rechter kan voorleggen,
maar wel pas “nadat de geschillencommissie nitspraak heeft
gedaan” ”! Dit roept de vraag op wat een afnemer
moet doen als de leverancier nog geen procedure
aanhangig heeft gemaakt. Mag een afnemer de civie-
le rechter verzoeken voor recht te verklaren dat hij
niet in strijd met de Wet OHP heeft gehandeld, zon-
der eerst af te wachten of de leverancier de kwestie

aan de Geschillencommissie wil voorleggen? Als
dit mogelijk is, kan de afnemer de alternatieve ge-
schillenbeslechting waarin de Wet OHP in voorziet,
frustreren. Teneinde een eventuele discussie over
deze kwestie te vermijden, zou een afnemer zijn le-
verancier expliciet kunnen verzoeken om het geschil
binnen een redelijke termijn aan de Geschillencom-
missie voor te leggen, onder vermelding dat hij het
geschil anders zelf bij de civiele rechter aanhangig
maakt.

De Richtlijn OHP noch de Wet OHP regelen de
civielrechtelijke consequentie van een verboden
OHP.?? Slechts in het advies van het EESC wordt
vermeld dat in het geval van civielrechtelijke hand-
having de betrokken partij een beroep moet kunnen
doen op “vorderingen tot staking en/ of ongedaanmatking,
alsook ap schadevorderingen”.”® Ben grondslag wordt
niet genoemd. Die moet waarschijnlijk overeenkom-
stig het nationale recht van de lidstaten worden be-

paald.”*

Een expliciet verbod op het hanteren van een in de
zwarte of grijze lijst opgenomen OHP ontbreekt
in de Wet OHP. In de artikelen 2 lid 1 en 3 wordt
uitsluitend bepaald dat een afnemer daarmee on-
rechtmatig jegens de leverancier handelt. Op grond
van artikel 7 lid 1 Wet OHP dient een afnemer zich
hiervan te “onthonden”. Uit zowel artikel 8 lid 1 Wet
OHP, als de toelichting op het voorstel voor de Wet
OHP blijkt echter dat artikel 7 lid 1 Wet OHP als een
verbodsbepaling is bedoeld.”

Voor zover de OHP slechts een gedraging is,”® zal
daar waarschijnlijk met een actie uit onrechtmatige
daad tegen opgetreden kunnen worden. Indien de
OHP tevens in strijd is met een contractuele bepa-
ling, kan sprake zijn van sprake van een toerekenbare
tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst
als bedoeld in artikel 6:74 BW. Mocht de OHP een
contractuele basis hebben, dan kan verdedigd wor-
den dat die op grond van artikel 3:40 lid 2 BW ver-
nietighaar is. Het hanteren van een OHP is immers

88  MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 5.

89  MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 5.

90  MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag, 5 en 12-13.

91 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 13.

92 S. de Pourcq e.a. in ‘Unfair Trading Practices in the Food Supply Chain’, pag. 41-42.

93 Advies van 19 september 2018 van het EESC “over het voorstel voor een richtlijn van het Enropees Parlement en de Raad inzake oneerlijke handel-
spraktijken in de relaties tussen ondernemingen in de voedselvoorzieningsketen’, Pb EU 2018 C-440/65, pag. 169.

94 Zie overweging 24 Richtlijn OHP.

95 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 6-7, 11-12 en 19.

96  Zie paragraaf 4.1 hiervoor.
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in strijd met een dwingende wetsbepaling die uit-
sluitend strekt ter bescherming van de leverancier.”’
Wellicht kan in dit kader de parallel worden getrok-
ken met de remedies voor de consument bij schen-
ding van de informatieplichten ingevolge de Richt-
lijin consumentenrechten.”® Het niet verstrekken van
de door vorenbedoelde richtlijn bedoelde essentiéle
informatie,” wordt op grond van artikelen 6:193b in
combinatie met artikel 6:193d BW aangemerkt als
een oneerlijke handelspraktijk. De sanctie is onder
meer “vernietighaarbeid op grond van art. 3:40 lid 2 BW
(strijd met een dwingende wetsbepaling die nitsluitend strekt

ter bescherming van één van de partijen bij een meergijdige
rechtshandeling)”.!*

De vraag is vervolgens wat de gevolgen voor de
overeenkomst zijn als een OHP wordt vernietigd.
Gelet op de doelstelling van zowel de Richtlijn
OHP als de Wet OHP, zou de vernietiging van een
OHP in beginsel niet de hele overeenkomst ongel-
dig mogen maken wanneer dat nadelig voor de le-
verancier uitpakt.!’! Mag een vernietigde OHP op
basis van een salvatorische clausule of artikel 3:42
BW wel worden geconverteerd in een geldige prak-
tijk? In het licht van het Banco Espafol de Crédito-
arrest ligt dat niet voor de hand.!”? Anders zouden
afnemers in de verleiding kunnen blijven om ver-
boden OHP te gebruiken, wetende dat die altijd in
een geldige praktijk geconverteerd kan worden.!?
Overigens laat dit onverlet dat gehele of gedeel-
telijke vernietiging uiterst nadelige consequenties
voor een leverancier kan hebben. In een dergelijke
uitzonderlijke situatie is het denkbaar dat de rechter
een nietig verklaard beding vervangt door een geldig

beding.!**

5.2. Bestuursrechtelijke handhaving

De Richtlijn OHP en de Wet OHP zetten nadruk-
kelijk in op bestuursrechtelijke handhaving, tenein-
de zo de problemen die voortvloeien uit de zoge-
naamde “angstfactor” te overwinnen.!'”> Zoals reeds
opgemerkt, zag de Europese wetgever dit immers
als de grootste uitdaging voor het kunnen realiseren
van een effectief systeem gericht op het bestrijden
van OHP. In verband hiermee heeft de Nederlandse
wetgever “|o|m een extra waarborg te bieden” het pu-
blieckrechtelijk systeemtoezicht door de ACM op de
naleving van de Wet OHP ingericht.!"

De Autoriteit Consument en Markt (ACM) is op

grond van artikel 7 lid 2 Wet OHP belast met het

toezicht op de naleving van deze wet. Zij kan op ei-

gen initiatief, dan wel naar aanleiding van een klacht

handhavend optreden. Overeenkomstig artikel 6 lid

1 onder d en e Richtlijn OHP, kan de ACM — na vast-

stelling van een overtreding — op grond van artikel 9

Wet OHP:

(i) een besluit nemen tot vaststelling van die over-
treding;

(i) de overtreder een last onder dwangsom opleg-
gen;

(iti) de overtreder bestuurlijk beboeten.

De maximale boete die de ACM kan opleggen be-
draagt volgens artikel 10 Wet OHP € 900.000,— of, als
dat meer is, 10% van de omzet. In geval van recidive
kan de boete met 100% worden verhoogd. Hoewel
dit niet in de Wet OHP wordt genoemd, ligt het voor
de hand om aan te nemen dat de ACM op grond van
artikel 5:1 lid 3 Awb tevens natuutlijke personen (bij-
voorbeeld bestuurders van de afnemer) kan beboeten.
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Artikel 8 Wet OHP verzekert dat leveranciers en or-
ganisaties waar een leverancier lid van is zoals pro-
ducentenorganisaties, of andere groeperingen die
rechtmatig belang hebben bij de vertegenwoordiging
van leveranciers de ACM om handhaving van het ver-
bod op OHP kunnen verzoeken. Genoemd artikel
bepaalt namelijk dat deze organisaties van rechtswege
belanghebbende zijn als zij namens een of meer van
hun leden cen klacht indienen. Deze door de Wet
OHP geboden mogelijkheid heeft als doel de reeds
genoemde “angstfactor” te ondervangen. De eveneens
door de angstfactor ingegeven wens van het Euro-
pees Parlement om anoniem klachten in te kunnen
dienen,!"” is in de Richtlijn OHP minder goed uit de
verf gekomen. In navolging van artikel 5 lid 3 Richt-
lijn OHP bepaalt artikel 8 lid 6 Wet OHP dat de ACM
op verzoek de noodzakelijke maatregelen neemt ten-
einde de identiteit van een klagende leverancier pas-
send te beschermen. In de toelichting op het voorstel
voor de Wet OHP wordt evenwel opgemerkt dat de
ACM genoodzaakt kan zijn de klager te verzoeken
om in te stemmen met (gedeeltelijke) intrekking van
de vertrouwelijkheid. Dit kan zich voordoen als “Jez
dengdelijk motiveren van een handhavingsbesluit vereist dat ge-
gevens bekend worden gemaakt aan de overtreder waarvan de
verzoeker om vertromwelijke behandeling heeft gevraagd’. Wei-
gering van de gevraagde instemming kan tot gevolg
hebben dat de ACM “geen rechtsgeldig besluit kan nemen.
Zij zal dan bet onderzoek moeten afsiuiten Zonder handhavend
op te kunnen treden’’'"®
leveranciers zijn die benadeeld worden door een spe-
cifieke OHP, zou de ACM dit risico mogelijk kunnen
ondervangen door van de afnemer in kwestie docu-

In gevallen waar er meerdere

mentatie te verlangen waaronder een lijst met de be-
langrijkste leveranciers op wie de (beweerdelijk) OHP
van toepassing is. Aansluitend zouden deze leveran-
ciers door de ACM bevraagd kunnen worden. Op
grond van artikel 5:20 Awb zijn zowel de afhemer als
de leveranciers in kwestie verplicht medewerking te
verlenen aan het onderzoek van de ACM. Nakoming

kan thans door middel van een last onder dwangsom
worden afgedwongen. Het ligt niet voor de hand dat
een afnemers wraak neemt op leveranciers die vol-
doen aan een dergelijke verplichting.

Volgens de Nederlandse wetgever kan er voor de
ACM reden zijn alleen vast te stellen dat een overtre-
ding van de Wet OHP heeft plaatsgevonden, “wanncer
de overtreding inmiddels al is beéindigd en een herstelsanctie
dus niet aan de orde s, maar bet opleggen van een boete niet
proportioneel wordt geach?’.!" Wel kan een leverancier
die schade heeft geleden als gevolg van een OHP
een besluit waarin de ACM uitsluitend deze overtre-
ding van de Wet OPH heeft vastgesteld “benutten in
een eventuele civiele procedure jegens de overtreder”. 11’ Helaas
wordt laatstbedoelde stelling door de Nederlandse
wetgever niet uitgewerkt. Om te beginnen schrijft de
Wet OHP niet voor dat de civiele rechter gebonden
is aan een besluit die de ACM overeenkomstig arti-
kel 9 van die wet heeft genomen.!!! Dit laat onverlet
dat onherroepelijk geworden besluiten van de ACM
formele rechtskracht hebben. In voorkomend geval
moet de civiele rechter uitgaan van een juiste wijze
van totstandkoming en juiste inhoud en daarmee de
rechtmatigheid van dergelijke besluiten.!'? De vraag
is dan of die enkele constatering een besluit is in de
zin van artikel 1:3 Awb. Voor het bestaan van een der-
gelijk besluit dient de schriftelijke beslissing van het
bestuursorgaan op rechtsgevolg te zijn gericht. Door-
gaans doet zich dit bij de enkele vaststelling dat een
overtreding is begaan niet voor.'!* In de onderhavige
situatie voorziet artikel 9 lid 1 sub a Wet OHP over-
eenkomstig artikel 6 lid 1 sub d Richtlijn OHP echter
uitdrukkelijk in een wettelijke grondslag en moet het
besluit door de leverancier kunnen worden gebruikt
in een procedure bij de Geschillencommissie of de
civiele rechter. Gelet daarop kan op voorhand niet
worden uitgesloten dat als de ACM schriftelijk vast-
stelt dat een afnemer in strijd met de Wet OHP heeft

107 A. Wiewiérowska—Domagalska in de Briefing van juli 2015 van het Europese Parlement ‘Unfair Trading Practices in the Business-to-Business

Food Supply Chair’, PE 563.430, pag. 5-6.

108 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 8.
109 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 7.
110 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 7.
111 Bij wijze van voorbeeld kan worden gewezen op art. 9 lid 1 Richtlijn 2014/104 betreffende bepaalde regels voor schadevordetingen

volgens nationaal recht wegens inbreuken op de bepalingen van het mededingingstecht van de lidstaten en van de Europese Unie, Pb
EU 2014 L. 349/1. In Nederland geimplementeerd in art. 161a RV. Een onherroepelijk besluit houdende een inbreukbeslissing van de
ACM levert onweerlegbaar bewijs op van de vastgestelde inbreuk in een procedure waarin schadevergoeding wordt gevorderd wegens
cen inbreuk op het mededingingsrecht als bedoeld in art. 6:193k onderdeel a BW.

112 Arrest van 16 mei 1986 van de Hoge Raad (Heesch/Van den Akker) ECLENL:HR:1986:AC9347, r.0. 3.1.4.

113 R. Stijnen in ‘Rechtsbescherming tegen bestraffing in het strafrecht en het bestunrsrecht, Een rechtsvergelijking tussen het Nederlandse strafrecht en be-
straffende bestunrsrecht, mede in Enropees perspectief . Kluwer 2011, pag. 238 en de uitspraak van 8 maart 2005 van Centrale Raad van Beroep,

ECLI:NNL:CRVB:2005:AT0639.
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gehandeld, dit een besluit in de zin van artikel 1:3 Awb
oplevert dat formele rechtskracht kan hebben.!!*

Het voorgaande roept wel de vraag op wanneer een
overtreding tberhaupt is “beéindigd’. De in artikel 9
lid 1 sub ¢ Wet OHP genoemde last onder dwang-
som is blijkens artikel 5:31d Awb een herstelsanctie
als bedoeld in artikel 5:2 lid 1 sub b Awb. Laatstbe-
doelde bepaling maakt vervolgens duidelijk dat een
herstelsanctie “strert tot het geheel of gedeeltelijke ongedaan
maken of beéindigen van een overtreding, tot het voorkomen
van herhaling van een overtreding, dan wel tot het wegnemen
of beperken van de gevolgen van een overtreding”’. Volgens de
wetsgeschiedenis geldt als uitgangspunt dat een hand-
havingsbesluit “gericht moet zijn op bet volledig beéindigen
of ongedaan mafken van (de gevolgen van) een overtreding’ 11>
Aldus kan verdedigd wordt dat een OHP nog niet is
beéindigd en dus voortduurt, zolang een OHP ge-
volgen heeft die nog niet zijn weggenomen maar wel
kunnen worden.!!® Tot dat moment kan de overtre-
der in beginsel opgedragen worden alle gevolgen on-
gedaan te maken. Zo biedt artikel 74 Mededingings-
wet de ACM de mogelijkheid om een concentratie
die in strijd met artikel 34 Mededingingswet tot stand
is gebracht terug te laten draaien.!'” Kan de ACM
daarom ook de afnemer die bijvoorbeeld in strijd met
artikel 2 Iid 1 sub a Wet OHP geleverde producten
onbetaald heeft gelaten de last opleggen de levering
alsnog te betalen? Volgens de Nederlandse wetgever
beschikt de ACM “niet over de bevoegdheid om betalingen
of terugbetalingen te gelasten. Daarvoor is het civielrechtelijke
traject aangewezen, via de geschillencommissie of de civiele
rechter”” In de Wet OHP ontbreekt inderdaad een der-
gelijke specificke bevoegdheidsbepaling. Hiermee is
mijns inziens niet gezegd dat dus ook de bevoegd-
heid ontbreekt om de afnemer te verplichten de ge-
volgen van een overtreding van de Wet OHP onge-
daan te maken. Die bevoegdheid vloeit immers voort
uit de wel toegekende bevoegdheid een herstelsanctie
op te leggen.!'® Uiteraard moet het voor de afnemer
voldoende duidelijk zijn wat van hem wordt ver-

wacht. Bovendien mag er niet meer van hem worden
gevergd dan noodzakelijk is om te bereiken dat aan
de Wet OHP wordt gedaan.!'” De opdracht een wet-
telijke bepaling na te leven kan volstaan, als het voor
de afnemer duidelijk is wat hij moet doen of nala-
ten.!? Zo niet, dan is een nadere uitwerking noodza-
kelijk. In voorkomend geval kan de last een lijst van
specificke maatregelen bevatten die de overtreding
ongedaan maken. Eventueel kan de overtreding ook
gedetailleerd in de last worden beschreven met de
opdracht de gevolgen ervan weg te nemen.!?! Een
andere interpretatie doet wat mij betreft afbreuk aan
het nuttig effect van de Richtlijn OHP. Het zou afne-
mers immers in staat stellen de Wet OHP te overtre-
den in de wetenschap dat zij door de ACM niet ge-
dwongen zullen worden de gevolgen weg te nemen.
Bij gebreke hiervan, zijn de leveranciers aangewezen
op de Geschillencommissie en/of de civiele rechter.
Vanwege het angsteffect zal deze optie waarschijnlijk
niet of nauwelijks worden benut.

6. Internationale verhoudingen

De Richtlijn OHP dient door de lidstaten van zowel
de EU als de Europese Economische Ruimte (EER)
in nationale wetgeving worden omgezet. Dit betekent
dat leveranciers overal in de EU en de EER ten min-
ste dezelfde bescherming genieten. Daarbij maakt
het op grond van artikel 1 lid 2 Richtlijn OHP niet
uit of de afnemer in de EU of EER, dan wel daar-
buiten is gevestigd. Omgekeerd worden leveranciers
van buiten de EU of EER evenzeer door de Richtlijn
OHP beschermd, indien zij landbouw- en voedings-
producten verkopen aan in de EU of EER geves-
tigde afnemers. Deze extraterritoriale werking van de
Richtlijn OHP moet blijkens randnummer 12 Richt-
lijn OHP voorkomen dat afnemers de handel verleg-
gen naar niet-beschermde leveranciers, hetgeen de
bescherming van leveranciers in de Unie zou ondet-
graven.'?? Het voorgaande betekent dat buitenlandse

114 Zie in dit kader de conclusie van staatsraad advocaat-generaal Widdershoven over de bestuutlijke waarschuwing van 24 januari 2018,

ECLLENL:RVS:2018:249.

115 MvT bij de Vierde tranche Algemene wet bestuursrecht, Kamerstuk 29 702, nr. 3, pag. 83.

116 Voor het verschil is tussen een voortdurende en een incidentele overtreding zie T.N. Sanders in zijn noot bij de uitspraak van 28 oktober
2020 van de Afdeling Rechtspraak van de Raad van State, ECLINL:RVS:2020:2571, AB 2022/79, randn. 22.

117 In deze zin YR.Ch. de Vries, T&C Mededingingswet, artikel 34 Mw, aantekening 3 onder b. Besluit 11 februari 2010 van de NMa (NPM

Capital — Buitenfood) zaak 6705/64, randnr. 43.

118 Vergelijk in dit kader artikel 74 Mw;, waar evenmin wordt vermeld welke last de ACM kan opleggen.
119 In deze zin: ER. Vermeer e.a. in ‘De Jast onder dwangsons’, Wolters Kluwer 2016, § 3.7.
120 Uitspraak van 27 november 2013 van de van de Afdeling Rechtspraak van de Raad van State, ECLI:NL:RVS:2013:2150, r.0. 7.1-7.2.

121 In deze zin ER. Vermeer in ‘Herstelmaatregelen houden in dat voldaan moet worden aan geluidnormen nit Activitei

stuit. VVoldoende duidelijke om-

schrijving. Moet omwang overtreding volledig vaststaan? Appellant kan gemakkelijl aan last voldoen: geen begunstigingstermijn noodzakeljjk.” AB 2014 /28,

randnr. 2.

122 In deze zin J. Stuyck e.a. in ‘De nieuwe Belgische wet met betrekking tot misbruik van economische afbanfkelijkhbeid, onrechtmatige bedingen en oneerlijke
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leveranciers (ook van buiten de EU) in Nederland de
ACM kunnen verzoeken handhavend op te treden
tegen een in Nederland gevestigde afnemer. In Ne-
derland gevestigde leveranciers kunnen bij de ACM
over OHP van in andere lidstaten gevestigde afne-
mers. In dergelijke gevallen van grensoverschrijdende
handhavingsverzoeken wordt de ACM op grond van
artikel 7 lid 3 Wet OHP geacht samen te werken met

handhavingsautoriteiten in andere lidstaten.!??

In lijn met artikel 3 lid 4 Richtlijn OHP zijn de ar-
tikelen 2 tot en met 4 Wet OHP op grond van arti-
kel 5 lid 3 bepalingen van bijzonder dwingend recht
als bedoeld in artikel 9 Rome L.'?* Aldus gaat het om
bepalingen waaraan Nederland zoveel belang hecht
voor de handhaving van zijn openbare belangen, dat
zij van toepassing zijn, ook als de overeenkomst door
buitenlands recht wordt beheerst. Dit laat onverlet
dat de leverancier en zijn afnemer in de overeen-
komst door middel van een forumkeuze een buiten-
landse rechter exclusief bevoegd kunnen maken. In
voorkomend geval zal een leverancier zich mogelijk
tot een buitenlandse rechter moeten wenden tenein-
de zijn recht te halen. En vervolgens is het de vraag
of die buitenlandse rechter in weerwil van de door
partijen gemaakte rechtskeuze, de artikelen 2 tot en
met 4 van de Wet OHP inderdaad als bepalingen van
bijzonder dwingend recht beschouwt. Hier doet zich
namelijk het probleem voor dat de tekst van artikel 3
lid 4 Richtliin OHP niet in alle taalversies in over-
eenstemming is met de tekst van artikel 9 Rome 1.
Dit artikel wordt in de Richtlijn OHP niet eens ge-
noemd. De kans is dus aanwezig dat artikel 3 lid 4
Richtlijn OHP niet overal op dezelfde manier wordt
geinterpreteerd.!? Verder mag niet uit het oog wor-
den verloren dat de Richtlijn OHP blijkens artikel 9
lid 1 slechts een minimum harmonisatie voorschrijft.
Lidstaten mogen dus strengere regels ter bestrijding
van OHP handhaven of invoeren. Op nationaal ni-
veau kan het beschermingsniveau mitsdien verschil-
len. Dat roept de vraag op of ook de strengere re-

gels bepalingen van bijzonder dwingend recht zijn.
En zo ja of de rechter dergelijke regels waarin zijn
recht voorziet voor moet laten gaan, ook als partijen
hebben gekozen voor het recht dat slechts de door
de Richtlijn OHP opgelegde minimumbescherming
biedt. Gelet op het Unamar arrest valt dit niet uit

te sluiten.'?® Dan hebben we nog de situatie buiten

de EU/EER. De bescherming die de Richtlijn OHP
de leverancier als de zwakkere partij in een zakelijke
(B2B) relatie wil bieden, is tamelijk uniek. Buiten de
EU/EER is daar zeker nog geen consensus ovet. Of
rechters in andere delen van de wereld de eigen af-
wijkende normen zo maar terzijde zullen schuiven,
omdat de EU het verbod op OHP in een richtlijn
als dwingend recht heeft bestempeld, is dus twijfel-

achtig,!?/

7. Overgangsrecht Wet OHP

De Wet OHP is op 15 april 2021 in het Staatsblad ge-

publiceerd en op 1 november 2021 in werking getre-

den.’® Vanaf 1 november 2021 moeten alle nieuwe
overeenkomsten in overeenstemming zijn met de Wet

OHP. Voor overeenkomsten die op datum inwerking-

treding reeds waren gesloten geldt op grond artikel 12

Wet OHP de navolgende overgangsregeling:

(i) overeenkomsten die op datum publicatie reeds
waren gesloten moeten uiterlijk binnen twaalf
maanden na deze datum in overeenstemming
met de Wet OHP zijn gebracht

(i) overeenkomsten die nd datum publicatic maar
v6or datum inwerkingtreding waren gesloten,
moeten vanaf datum inwerkingtreding in over-
eenstemming met de Wet OHP zijn.

Aangezien de Wet OHP op 15 april 2021 in het
Staatsblad is gepubliceerd,!® moeten vanaf 15 april
2022 dus alle overeenkomsten aan deze wet voldoen.

marktpraktijken tussen ondernemingen: een eerste commentaar’, SEW 2019 nr 9 pag. 379
123 MvT bij het wetsvoorstel voor de Wet OHP. Kamerstuk 35 642, nr. 3, pag. 14.
124 Verordening 2008/593 inzake het recht dat van toepassing is op verbintenissen uit overeenkomst (Rome I), Pb Eu 2008 L. 177/6.
125 . Ungerer in ‘Explicit legislative characterisation of overriding mandatory provisions in EU Directives: Seeking for but struggling to achieve legal certainty’,

Journal of Private International Law, 2021, pag. 408.

126 Arrest van 17 oktober 2013 van het Hof (Unamar) zaak C-184/12, ECLLI:EU:C:2013:663, r.0. 49-51. In deze zin L.M. van Bochove in
‘Overriding Mandatory Rules as a Vehicle for Weaker Party Protection in Enrgpean Private International Law’, ELR November 2014, No. 3, pag. 155
en J. Ungerer in ‘Explicit legislative characterisation of overriding mandatory provisions in IEU Directives: Seeking for but struggling to achieve legal

certainty’, Journal of Private International Law, 2021, pag. 417

127 . Ungerer in ‘Explicit legislative characterisation of overriding mandatory provisions in EU Directives: Seeking for but struggling to achieve legal certainty’,

Journal of Private International Law, 2021, pag. 419.

128 Besluit van 26 mei 2021, tot vaststelling van het tijdstip van inwerkingtreding van de Wet oneerlijke handelspraktijken landbouw- en

voedselvoorzieningsketen, Staatsblad 2021, 260.
129 Staatsblad 2021, 178.
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Conclusie

De Wet OHP heeft in potentie een heel ruim toe-
passingsgebied. Dit komt op de eerste plaats omdat
de wet betrekking heeft op alle landbouwproducten.
Dus ook landbouwproducten die niet als levens-
middel worden gebruikt. Daarenboven geldt de wet
eveneens voor verwerkte landbouwproducten die als
levensmiddel worden gebruikt. Juist deze categorie
is veelomvattend. Tot slot geldt de wet voor de hele
landbouw- en voedselvoorzieningsketen. Bijgevolg
kan een breed scala aan marktpartijen zowel als leve-
rancier en als afnemer met de wet te maken krijgen.

Een leverancier die met een hem onwelgevallige han-
delspraktijk van zijn afnemer wordt geconfronteerd,
moet beoordelen of die praktijk een verboden OHP
vormt. Om daar met behulp van de Wet OHP tegen
te kunnen optreden, moet deze wet natuurlijk wel
van toepassing zijn. Daarvoor dient de leverancier
vast te stellen of er tussen hem en zijn afnemer een
ongelijke onderhandelingspositie bestaat. Dit vereist
enig onderzoek. Doorgaans zal een leverancier wel
weten wie zijn afnemer is. Maar weet hij ook of die
afnemer onderdeel uitmaakt van een grote groep on-
dernemingen? Bovendien is het tevens noodzakelijk
dat de leverancier de omzetgegevens van zijn afne-
mer achterhaalt, teneinde te kunnen vaststellen of
de relevante omzetdrempels overschreden worden.
Die gegevens kunnen lang niet altijd op basis van
openbare bronnen worden achterhaald.

Een leverancier die al deze hordes genomen heeft,
zal zich tot slot moeten afvragen of hij iberhaupt
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tot actie overgaat. Dat de afnemer buiten de EER
is gevestigd, sluit een handhavingsactie in Neder-
land in principe niet uit. Dit laat onverlet dat een
leverancier de handelsrelatie met zijn afnemer door-
gaans niet in gevaar wil brengen. Hoewel er in be-
ginsel anoniem bij de ACM kan worden geklaagd,
behoort de leverancier er rekening mee houden dat
zijn identiteit mogelijk toch bekend moet worden
gemaakt. In een dergelijke situatie kan klagen via een
belangenorganisatie uitkomst bieden. Maar ook in
die situatie is op voorhand niet uitgesloten dat de
identiteit van een of meer slachtoffers van een ver-
boden OHP uiteindelijk in het dossier en dus bij de
afnemer terecht komt. Verder is niet verzekerd dat
de ACM uiteindelijk handhavend gaat optreden. De
ACM mag een klacht immers “wegprioriteren”. Dan
maar naar de civiele rechter? Mede op basis van de
leveringsovereenkomst moet dan nagegaan worden
welke civiele rechter bevoegd is. Als de leverancier
bij het sluiten van de leveringsovereenkomst niet
goed heeft opgelet, kan dat de civiele rechter van de
woonplaats van de afnemer zijn. Ingeval die in een
ver buitenland gelegen is, kan dit gang naar de civiele
rechter minder aantrekkelijk maken. Helemaal als de
leveringsovereenkomst ook nog eens door vreemd
recht wordt beheerst.
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