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In dit artikel wordt ingegaan op de vraag of het onder-
nemingsbegrip, als economische eenheid, op zichzelf 
grondslag biedt voor toerekening van aansprakelijk-
heid voor inbreukmakend gedrag van een bepaalde 
entiteit aan een of meer andere entiteiten binnen een-
zelfde concern of dat daar meer voor nodig is. Die toe-
rekening kan in meerdere richtingen plaatsvinden: 
'naar boven' toe, wanneer een moedermaatschappij 
aansprakelijk wordt gehouden voor inbreukmakend 
gedrag van haar dochtervennootschap (de klassieke 
parental liability) of 'naar beneden' toe, wanneer een 
dochtervennootschap aansprakelijk wordt gehouden 
voor inbreukmakend gedrag van haar moedermaat-
schappij. Op grond van de analyse van de besluiten 
van de Commissie en de relevante rechtspraak van de 
Unierechter, wordt geconcludeerd dat er geen eendui-
dig antwoord is op de vraag wat de precieze grondslag 
is voor toerekening van aansprakelijkheid aan de 
moedermaatschappij voor inbreukmakend gedrag 
van de dochtervennootschap: (i) wordt de economi-
sche eenheid uitsluitend op basis van het uitoefenen 
van beslissende invloed vastgesteld; of (ii) wordt dit in 
bredere zin vastgesteld? Recentelijk bevestigde het 
HvJ EU echter dat ook toerekening ‘naar beneden’ – en 
wellicht ook ‘zijwaarts’ – tot de mogelijkheden be-
hoort. Daarvoor is vereist dat de dochteronderneming 
en de moedermaatschappij een economische eenheid 
vormen, gezien de economische, organisatorische en 
juridische banden tussen die twee entiteiten alsmede 
vanwege het bestaan van een concreet verband tussen 
de economische activiteit van de dochteronderne-
ming en het voorwerp van de inbreuk waarvoor de 
moedermaatschappij aansprakelijk is gesteld.

1 De auteurs zijn allen werkzaam als advocaat te Am ster dam. In die hoeda-
nigheid zijn zij betrokken bij een aantal zaken waarnaar in dit artikel 
wordt verwezen.

1.  Inleiding

Het Skan ska- arrest2 heeft veel pennen in beweging ge-
bracht.3 Ook in de Europese en na tion ale rechtspraak staat 
dit arrest nog altijd vol in de spotlights.4 Kort gezegd over-
woog het HvJ EU in het Skan ska- arrest dat de kwestie van 
de aanwijzing van de entiteit die gehouden is tot vergoe-
ding van de door een inbreuk op artikel 101 VWEU veroor-
zaakte schade rechtstreeks geregeld wordt door het Unie-
recht. Om de pleger van een der ge lij ke inbreuk aan te 
duiden is in het Unie recht gekozen voor het begrip 'on der-
ne ming'.5 Volgens het HvJ EU kan dat on der ne mingsbegrip 
in het licht van de oplegging door de Commissie van geld-
boeten op grond van artikel 23 lid 2 Verordening (EG) 
1/2003 geen andere betekenis hebben in de context van 
scha de ver goe dings vor de ringen voor schendingen van de 
Unie rechtelijke mededingingsregels.6 De 'on der ne ming' 
die inbreuk heeft gemaakt op die Unie rechtelijke mede-
dingingsregels is volgens het HvJ EU aansprakelijk voor de 
schade die door deze inbreuk is veroorzaakt.7

2 HvJ EU 14 maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska).
3 In Ne der land: S.W. Bothof, 'Het Skan ska- arrest: een mogelijke fundamen-

tele verandering in de civiele handhaving van het Europese mededin-
gingsrecht', MvO 2021/1&2; H.B.M. Römkens e.a., 'Publieke en private 
handhaving van het kartelverbod – een convergente toepassing van de-
zelfde norm?', M&M 2020/6; R. Meijer, 'Concernaan spra ke lijk heid bij in-
breuken op het EU-mededingingsrecht: Skanska in actie', M&M 2020/3; S. 
Tuinenga & M.A. Meijssen, 'Kroniek civiele rechtspraak 2019', M&M 
2020/2; S.A. van Dijk, 'The concept of 'undertaking' as  means to ascertain 
liability for an infringement of EU competition law', in: J.M. Veenbrink, 
S.J. Tans, C.S. Rusu & A. Looijestijn-Clearie (red.), New Directions in Compe-
tition Law En force ment (Radboud Economic Law Series, 4), Til burg: Wolf 
Legal Publishers 2020; T.S. Hoyer & J.W. Fanoy, 'Jurisdictie bij schade als 
gevolg van een inbreuk op het Eu ro pees mededingingsrecht', NtEr 
2020/1-2; HvJ EU 14 maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska), 
NJ 2020/58, m.nt. J.S. Kortmann; R. van Dij ken, 'Skanska en de pluraliteit 
van verweerders bij kartelschadezaken', NIPR 2019/4; R. Jaspers & T. Bin-
der, 'Van een kikker kan men geen veren plukken – het mededingings-
rechtelijke on der ne mingsbegrip in het kader van de civielrechtelijke 
handhaving', M&M 2019/3, p. 112-119; M. Goorts & B. Nijhof, 'Skanska: de 
opmars van het on der ne mingsbegrip in de civiele procespraktijk', MP 
2019/4; B.J. Drij ber, 'Unie recht bepaalt welke ven noot schap pen aanspra-
kelijk zijn voor kartelschade', On der ne mings recht 2019/74; HvJ EU 14 
maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska), JOR 2019/6, m.nt. 
S.A. van Dijk, p. 1838; S. Tuinenga, 'Rechtspraak leidt tot verdergaande 
harmonisatie via de scha de ver goe dingsrichtlijn dan verwacht', MP 
2019/225. Zie ook bij voor beeld in bui ten landse literatuur: W. Wurmnest, 
'Liability of “undertakings” in dam ages ac tions for  breach of Articles 101, 
102 TFEU: Skanska', Common Market Law Review 2020, p. 915-934.

4 Bij voor beeld Hof Arn hem-Leeu war den 26 no vem ber 2019, 
 ECLI:NL:GHARL:2019:10165; Rb. Am ster dam 25 no vem ber 2020,  

ECLI:NL:RBAMS:5882; Hof Am ster dam 16 februari 2021,  
ECLI:NL:GHAMS:2021:509; HvJ EU 12 december 2019, C-435/18,  
ECLI:EU:C:2019:1069 (Otis e.a.).

5 HvJ EU 14 maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska), punten 28-29.
6 HvJ EU 14 maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska), punt 47.
7 HvJ EU 14 maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska), punt 35.
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On der verwijzing naar het Skan ska- arrest wordt door of 
namens benadeelden van een inbreuk veelal betoogd dat 
door de na tion ale civiele rechter het Unie rechtelijke on-
der ne mingsbegrip ruim ge ïn ter pre teerd dient te worden: 
elke entiteit binnen een ven noot schaps rechtelijk concern 
zou tevens deel uitmaken van de mededingingsrechtelijke 
'on der ne ming' en zou reeds uit dien hoofde – dus zon der 
nadere voorwaarden – aansprakelijk gehouden kunnen 
worden voor schade als gevolg van inbreukmakend gedrag 
van een andere entiteit binnen dat concern. Volgens deze 
zienswijze zou bij voor beeld een zusterven noot schap van 
de inbreukmakende entiteit aansprakelijk gehouden kun-
nen worden, ook al heeft die zusterven noot schap geen en-
kele bemoeienis gehad met de inbreuk en is deze op een 
geheel andere markt actief dan de markt waarop het in-
breukmakend gedrag heeft plaatsgevonden. Een specifiek 
zelfstandig verwijt zou niet nodig zijn.8 Het is niet verras-
send dat een aantal andere auteurs pleit voor een andere, 
striktere uitleg van het mededingingsrechtelijke on der ne-
mingsbegrip, althans voor nadere voorwaarden voor toe-
rekening van aan spra ke lijk heid aan een andere entiteit 
binnen het concern.9

In de kern voert deze discussie terug op de vraag of het 
behoren tot de mededingingsrechtelijke 'on der ne ming' op 
zichzelf grondslag biedt voor (toerekening van) aan spra-
ke lijk heid voor inbreukmakend gedrag van een bepaalde 
entiteit aan een of meer andere entiteiten binnen eenzelf-
de concern of dat daar meer voor nodig is. Met andere 
woorden, is het toerekeningsvraagstuk geïntegreerd in de 
afbakening van de 'on der ne ming' (geïntegreerde toets) of 
vormt dit een aparte toets nadat eerst de 'on der ne ming' is 
vastgesteld (tweetrapstoets)? Het was tot voor kort niet 
geheel duidelijk hoe het 'on der ne mingsbegrip' en de 'toe-
rekenbaarheid van aan spra ke lijk heid' (en de waarde die in 
dat verband dient te worden toegekend aan 'de uitoefe-
ning van beslissende invloed' en het vormen van een 'eco-
no mische een heid') zich precies tot elkaar verhouden en 
wat dat betekent voor mogelijke toerekening van inbreuk-
makend gedrag door de ene entiteit aan andere entiteiten 
binnen eenzelfde concern. In het recente Sumal-arrest10  
heeft het HvJ EU de (voorwaarden voor) toerekening van 
aansprakelijkheid verduidelijkt.

Die toerekening kan in twee richtingen plaatsvinden. Ten 
eerste 'naar boven' toe, wan neer een moedermaatschappij 
aansprakelijk wordt gehouden voor inbreukmakend ge-
drag van haar dochterven noot schap (de klassieke parental 

8 Bij voor beeld: R. Meijer, 'Concernaan spra ke lijk heid bij inbreuken op het 
EU-mededingingsrecht: Skanska in actie', M&M 2020/3; S. Tuinenga & 
M.A. Meijssen, 'Kroniek civiele rechtspraak 2019', M&M 2020/2.

9 Bij voor beeld B.J. Drij ber, 'Unie recht bepaalt welke ven noot schap pen aan-
sprakelijk zijn voor kartelschade', On der ne mings recht 2019/74, par. 7.

10 HvJ EU 6 oktober 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal). Omdat het 
Sumal-arrest pas werd gewezen na de opleveringsdatum van de initiële 
eindversie van dit artikel, kon in dit artikel slechts summier op dit arrest 
worden ingegaan. Binnenkort zal hierover in dit blad een annotatie ver-
schijnen van mr. B.J. Drijber.

liability).11 De grondslag en toepassing van deze vorm van 
toerekening worden in paragraaf 3 besproken aan de hand 
van de be sluitenpraktijk van de Commissie en de recht-
spraak van de gerechten van de Unie.

Ten tweede is nu bevestigd dat toerekening ook 'naar be-
neden' kan plaatsvinden. Inbreukmakend gedrag van een 
moedermaatschappij wordt dan toegerekend aan een of 
meer dochterven noot schap pen. In dat kader werd reikhal-
zend uitgekeken naar het Sumal-arrest.12 Daarin heeft het 
HvJ EU antwoord gegeven op de prejudiciële vraag of, en zo 
ja, on der welke voorwaarden inbreukmakend gedrag van 
een moedermaatschappij on der de Unie rechtelijke mede-
dingingsregels, doch in het kader van een civielrechtelijke 
scha de ver goe dingsactie, kan worden toegerekend aan een 
dochterven noot schap. Mede in het licht van het recente 
Sumal-arrest en de daaraan voorafgaande conclusie van Ad-
vo caat- Gene raal Pitruzzella13 wordt in paragraaf 4 getracht 
licht te werpen op de (on) mogelijkheden en beperkingen 
die aan een der ge lij ke aan spra ke lijk heidsgrondslag verbon-
den zijn.

Voor een goed begrip van het toerekeningsvraagstuk gaan 
wij hierna in paragraaf 2 eerst in op de vraag hoe moet 
worden bepaald wat de 'on der ne ming' is in de zin van ar-
tikel 101 VWEU, en het verband met de begrippen 'beslis-
sende invloed' en 'eco no mische een heid'.

2.  Het mededingingsrechtelijke 
on der ne mingsbegrip; beslissende invloed en de 
eco no mische een heid

Binnen de verschillende pijlers van het mededingings-
recht van de Unie (concurrentietoezicht, concentratietoe-
zicht en staatssteun) speelt het on der ne mingsbegrip een 
centrale rol. De gangbare algemene om schrij ving van het 
begrip on der ne ming is "elke een heid die een eco no mische 
activiteit uitoefent ongeacht rechtsvorm, financieringswijze 
en winst oog merk".14

Het on der ne mingsbegrip lijkt nog niet volledig uitgekris-
talliseerd15 en de verdere invulling van dit begrip is ook 

11 Bij de uitoefening van beslissende invloed kan het gaan om directe en in-
directe invloed, zie bij voor beeld HvJ EU 20 ja nu a ri 2011, ECLI:EU:C:2011:21, 
(Gen er al Química), punten 84-90. On der 'moeder' kan dus ook grootmoe-
der en verder worden verstaan. On der 'dochter' kan ook 'kleindochter' en 
verder worden verstaan.

12 Bij voor beeld W. Knibbeler & T.C. van Helfteren, 'Kroniek van het mede-
dingingsrecht', NJB 2021/16, p. 1263.

13 Conclusie Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella 15 april 2021, C-882/19. Zie ook 
HvJ EU 14 maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska), punt 36.

14 HvJ EG 23 april 1991, C-41/90, ECLI:EU:C:1991:161 (Höfner), punt 21.
15 S.A. van Dijk, 'The concept of 'undertaking' as  means to ascertain liability 

for an infringement of EU competition law’, in: J.M. Veenbrink, S.J. Tans, 
C.S. Rusu & A. Looijestijn-Clearie (red.), New Directions in Competition Law 
En force ment (Radboud Economic Law Series, 4), Til burg: Wolf Legal Pu-
blishers 2020, p. 118-119.
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niet uniform binnen de verschillende pijlers.16 In de con-
text van het Unie rechtelijke kartelverbod is met name de 
doctrine van de 'eco no mische een heid' van belang. Deze 
doctrine komt het meest nadrukkelijk naar voren in con-
cernverhoudingen.17 Als een dochterven noot schap on-
danks haar af zon der lij ke rechts per soon lijk heid niet haar 
eigen marktgedrag bepaalt, maar in hoofd zaak de haar 
door de moedermaatschappij verstrekte instructies volgt, 
kunnen deze entiteiten – in het bij zon der gelet op de eco-
no mische, organisatorische en ju ri dische banden – een 
eco no mische een heid vormen.18 Bezien vanuit het in-
breukmakend gedrag van de dochterven noot schap wordt 
daarbij getoetst of de moedermaatschappij beslissende in-
vloed kon uitoefenen over die dochterven noot schap en of 
die beslissende invloed ook daad wer ke lijk is uitgeoefend. 
Voor 100%- en bijna-100%-dochterven noot schap pen19 
– zowel op basis van aan deel hou derschap als stem rech-
ten20 – geldt een weerlegbaar vermoeden dat aan deze 
toets is voldaan.21 De uitgeoefende beslissende invloed 
hoeft niet concreet te zien op de inbreukmakende gedra-
gingen of activiteiten die in de desbe tref fen de zaak cen-
traal staan.

Daar staat tegenover dat er in de rechtspraak van het 
HvJ EU aan wij zin gen te vinden zijn voor het uitgangspunt 
dat het on der ne mingsbegrip een func tio neel begrip is dat 
context-specifiek dient te worden toegepast, hetgeen het 
HvJ EU in Sumal bevestigt.22 In ieder concreet geval dient 
aan de hand van de specifieke in het geding zijnde activi-
teit en de rol van de entiteiten binnen het concern te wor-
den bepaald of sprake is van een eco no mische een heid. 
Een der ge lij ke toepassing duidt erop dat niet alle entitei-
ten van het concern ook (onvoorwaardelijk) tot de 'on der-
ne ming' behoren en maakt het tevens mogelijk dat ver-
schillende entiteiten met betrekking tot de ene activiteit 
wel met hun moedermaatschappij een eco no mische een-
heid vormen en ter zake van een andere activiteit niet. 
Ook volgt daaruit dat een moedermaatschappij met twee 
100%-dochterven noot schap pen die verschillende activi-
teiten uitoefenen en actief zijn op separate markten, voor 

16 Zie bij voor beeld de noot van Kortmann bij Skanska in NJ 2020/58, punt 
16, die wijst op de specifieke wijze waarop het on der ne mingsbegrip bij 
artikel 107 VWEU wordt ingezet bij de be oor de ling van de geoorloofdheid 
van staatssteun.

17 Maar denk ook aan de verhouding werk ne mer-werkgever, princi-
paal-agent en aannemer-on der aan ne mer. Zie Whish & Bailey, p. 94.

18 Bij voor beeld HvJ EU 19 juli 2012, gevoegde zaken C-628/10 P en C-14/11 P, 
ECLI:EU:C:2012:479 (Alliance One), punt 43; HvJ EG 10 september 2009, 
C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536 (Akzo/Commissie), punt 58.

19 Gerecht 17 mei 2011, ECLI:EU:T:2011:217 (Elf Aquitaine/Commissie), punt 
56 paste dit vermoeden toe bij 97,55%. In Gerecht 15 juli 2015, 
ECLI:EU:T:2015:507 (GEA Group/Commissie), punt 168 werd toepassing 
van het vermoeden afgewezen bij 71,4%.

20 HvJ EU 27 ja nu a ri 2021, C-595/18 P, ECLI:EU:C:2021:73 (The Goldman 
Sachs Group Inc./Commissie). Hierover nader: M. Duman & A. Ortega Gon-
zález, 'Uitspraak Hof van Justitie inzake Goldman Sachs: het weerlegbaar 
vermoeden van beslissende invloed van een moedermaatschappij over 
een dochteron der ne ming uitgebreid', MP 2021/5.

21 HvJ EG 10 september 2009, C-97/08 P, ECLI:EU:C:2009:536 (Akzo/Com-
missie), punt 60.

22 HvJ EU 6 oktober 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal), punt 46.

een van die activiteiten met de ene dochterven noot schap 
wel een eco no mische een heid vormt, maar met de andere 
dochterven noot schap niet.23

De doctrine van de eco no mische een heid is oorspronkelijk 
ontwikkeld vanuit de gedachte dat over een komsten tus-
sen entiteiten die tezamen een eco no mische een heid vor-
men, geen mededingingsbeperkende effecten (kunnen) 
hebben en dat op der ge lij ke over een komsten het kartel-
verbod dus niet van toepassing is.24 Der ge lij ke afspraken 
moet men zien als een interne allocatie van goederen of 
diensten, die niet aan het kartelverbod is on der wor pen.25 
De vraag is intussen wat de rol is van deze doctrine bij de 
vast stel ling en toerekening van aan spra ke lijk heid voor in-
breukmakende afspraken tussen verschillende on der ne-
mingen. Vormt het behoren tot een eco no mische een heid 
op zichzelf reeds een grondslag voor toerekening van aan-
spra ke lijk heid aan een entiteit voor inbreukmakend ge-
drag van een andere entiteit binnen hetzelfde concern of 
is daar meer voor nodig?

Aan de hand van de be sluitenpraktijk van de Commissie 
en de rechtspraak van de Unie rechter schetsen wij in de 
volgende paragraaf de rol die de begrippen 'on der ne ming', 
'beslissende invloed' en 'eco no mische een heid' spelen in 
de toerekening 'naar boven'. Op basis van deze analyse 
kan in de daaropvolgende paragraaf worden beoordeeld 
of het mededingingsrecht van de Unie in beginsel ook de 
mogelijkheid biedt tot toerekening 'naar beneden'. Dat wil 
zeggen of, en zo ja, on der welke voorwaarden inbreukma-
kend gedrag van een moedermaatschappij ook aan een of 
meer dochterven noot schap pen of andere entiteiten bin-
nen hetzelfde concern kan worden toegerekend.

3.  Toerekening 'naar boven': aan spra ke lijk heid 
van de moedermaatschappij voor 
inbreukmakend gedrag van een 
dochterven noot schap

3.1  Be sluitenpraktijk Commissie
In de be sluitenpraktijk van de Commissie en de recht-
spraak van het Gerecht en het HvJ EU zijn vooralsnog (vrij-

23 Zie Kortmann in zijn noot in NJ 2020/58, nr. 17 on der verwijzing naar Con-
clusie Ad vo caat- Gene raal Poies Maduro voor HvJ EG 11 juli 2006, 
C-205/03 P, ECLI:EU:C:2005:666 (Fenin), punt 10; HvJ EU 26 september 
2013, C-197/12 P, ECLI:EU:C:2013:605 (Dow Chemicals); HvJ EU 26 septem-
ber 2017, C-588/15 P en C-622/15 P, ECLI:EU:C:2017:679 (LG Electronics & 
Koninklijke Philips Electronics), punt 76. Zie ook H.M. Cornelissen, L.N.M. 
van Uden & E.M. Hoogervorst, 'Parental Liability', in: E.M. Hoogervorst e.a. 
(red.), Kartelschade (On der ne ming en recht nr. 108), De ven ter: Wolters Klu-
wer 2019/3.2.1. on der verwijzing naar HvJ EG 12 juli 1984, C-170/83, 
ECLI:EU:C:1984:271 (Hydr otherm/Compact), r.o. 11 en Conclusie Ad vo caat- 
Gene raal Jacobs in C-67/96, ECLI:EU:C:1999:28 (Albany), punt 207.

24 Eén van de eerste zaken waarin dit tot uitdrukking kwam was bij voor-
beeld HvJ EG 25 no vem ber 1971, C-22/71, ECLI:EU:C:1971:113 (Béguelin 
Import/GL Import Export), punten 7-8.

25 Whish & Bailey, p. 94. Zie in dit verband bij voor beeld HvJ EG 24 oktober 
1996, ECLI:EU:C:1996:405 (Viho), punt 16.
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wel26) uitsluitend beslissingen te vinden die zien op toere-
kening van aansprakelijk aan de moedermaatschappij. In 
de literatuur wordt als verklaring gegeven dat de Commis-
sie 'parental liability' gebruikt als middel om de boete te 
verhogen27 en om het verhaal van de boete veilig te stellen 
voor het geval de inbreukmakende dochterven noot schap 
failleert of om andere redenen ophoudt te bestaan en de 
moedermaatschappij de eco no mische activiteiten van die 
dochterven noot schap feitelijk voortzet (eco no mische con-
tinuïteit).28

Voor het on der zoek naar de be sluitenpraktijk van de Com-
missie zijn wij aan de hand van de twintig meest recente, 
gepubliceerde inbreukbe sluiten van de Commissie nage-
gaan welke principes de Commissie thans hanteert voor 
toerekening van de aan spra ke lijk heid voor een inbreuk.29 
In het bij zon der zijn wij nagegaan of de Commissie (i) de 
aan spra ke lijk heid van de moedermaatschappij vaststelt 
op basis van een geïntegreerde toets of een tweetraps-
toets; en (ii) de 'on der ne ming' uitsluitend afbakent op ba-
sis van de uitoefening van beslissende invloed op de 
dochterven noot schap of op een meer omvattende vast-
stel ling van een eco no mische een heid. Wij komen even-
wel tot de conclusie dat de Commissie geen eenduidige 
grondslag blijkt te hanteren voor toerekening van in-

26 In de literatuur wordt in dit verband als uit zon de ring wel verwezen naar 
de Biogaran-zaak, die momenteel bij het HvJ EU aanhangig is on der zaak-
nummer C-207/19, zie bij voor beeld R. Meijer, 'Concernaan spra ke lijk heid 
bij inbreuken op het EU-mededingingsrecht: Skanska in actie', M&M 
2020/3, p. 123. Daarover is evenwel discussie mogelijk. In de zaak bij het 
Gerecht heeft de Commissie namelijk uit druk ke lijk het standpunt inge-
nomen dat zij in het bestreden be sluit niet de aan spra ke lijk heid voor de 
handelingen van de moedermaatschappij aan de dochterven noot schap 
heeft willen toerekenen, maar dat de dochterven noot schap aansprakelijk 
is gehouden voor haar eigen gedrag in de vorm van een (eigen) recht-
streekse deelname aan de door de moedermaatschappij gepleegde in-
breuk. Zie Gerecht 12 december 2018, T-677/14, ECLI:EU:T:2018:910 (Bio-
garan), punt 192.

27 Ingevolge artikel 23 lid 2 Verordening (EG) 1/2003 is de hoogte van de 
boete gebaseerd op de omzet van de on der ne ming.

28 A. Kalintiri, 'Revisiting Parental Liability in EU Competition Law', Euro-
pean Law Review 2018/43(2), p. 13-14. Zie ook bij voor beeld HvJ EU 10 
april 2014, ECLI:EU:C:2014:256 (Commissie/Siemens Österreich), punt 59. 
Vgl. ook de ratio voor 'successor liability' in dit verband, zoals in het ar-
rest HvJ EU 14 maart 2019, C-724/17, ECLI:EU:C:2019:204 (Skanska) in 
punt 46 is uiteengezet.

29 Voor dit on der zoek hebben wij tot 25 april 2021 de volgende be sluiten beke-
ken: AT.40299 – Closure Systems; AT.40410 – Ethylene; AT.40127 – Canned 
vegetables; AT.40481 – Occupants Safe ty Systems (II) supplied to the Volks-
wagen Group and the BMW Group; AT.40009 – Maritime Car Carriers; 
AT.39920 – Braking Systems; AT.40113 – Spark plugs; AT.39824 – Trucks 
(Scania); AT.40018 – Car battery recycling; AT.40098 – Blocktrains; AT.40055 
– Parking heaters; AT.39639 – Optical Disc Drives; AT.39914 – Euro Interest 
Rate Derivatives; AT.39792 – Steel Abrasives; AT.39965 – Mushrooms; 
AT.39563 – Retail Food Packaging; AT.39574 – Smart Card Chips; AT.39610 – 
Power cables; AT.39801 – Polyurethanefoam; AT.39437 – TV and com pu ter 
monitor tubes. De keuze voor deze be sluiten is gebaseerd op het feit dat dit 
de twintig meest recente publiekelijk beschikbare be sluiten zijn die via de 
volgende website van de Europese Commissie zijn in te zien: 

 https://ec.europa.eu/competition/cartels/cases/cases.html. Van de verschil-
lende be sluiten omtrent derivaten nemen wij slechts één be sluit mee, om 
zoveel mogelijk de variëteit te waarborgen. Wij menen dat deze twintig re-
cente be sluiten (waarvan de oudste is genomen op 5 december 2012 en de 
jongste op 29 september 2020) goed reflecteren wat de huidige lijn van de 
Commissie is met betrekking tot de toerekening van een inbreuk.

breukmakend gedrag van een dochterven noot schap aan 
de moedermaatschappij die zelf niet (direct) aan dat in-
breukmakend gedrag deelnam.

Vooral in 'oudere' be sluiten bepaalt de Commissie de toere-
kenbaarheid aan de 'niet aan de inbreuk deelnemende' 
moedermaatschappij aan de hand van de expliciete vast-
stel ling dat de moedermaatschappij en de inbreukmakende 
dochterven noot schap een eco no mische een heid vormen 
waarin het toerekeningsvraagstuk wordt geïntegreerd. De 
Commissie hanteert daarbij de volgende principes (die wij 
voor behoud van de nuance in het Engels hebben opgeno-
men):30

“74. Article 101(1) of the  Treaty refers to the activities 
of undertakings. The concept of an undertaking covers 
any entity en gaged in an economic activity, re gard less 
of its legal status and the way in which it is fi nanced. 
The concept of an undertaking, in that same context, 
must be understood as designating an economic unit 
even if in law that economic unit consists of several 
persons, natural or legal.
75. When such an economic entity infringes Article 
101(1) of the  Treaty, that entity must be held liable for 
the infringement. The infringement must be imputed 
un equivo cally to a legal person on whom fines may be 
im posed and the state ment of ob jec tions must be ad-
dressed to that person.
76. The conduct of a subsidiary may be imputed to 
its parent company in par tic u lar  where, al though ha-
ving a separate legal personality, that subsidiary does 
not de cide independently upon its own conduct on the 
market, but carries out, in all material respects, the in-
struc tions given to it by the parent company, having re-
gard in par tic u lar to the economic, or ga ni sa tional and 
legal links be tween those two legal entities. That is the 
case be cause, in such a si tu a tion, the parent company 
and its subsidiary form a single economic unit and 
 there fore form a single undertaking with in the me-
aning of Article 101(1) of the  Treaty, which enables the 
Com mis sion to address a de ci sion imposing fines to the 
parent company, with out having to establish the perso-

30 De on der staan de formulering is afkomstig uit AT.40127 – Canned vegeta-
bles. Dezelfde soort formulering is terug te vinden in bij voor beeld: 
COMP/39462 – Freight Forwarding, randnummers 659-662; AT.39437 – 
TV and com pu ter monitor tubes; AT.39574 – Smart Card Chips; AT.39965 
– Mushrooms; AT.39792 – Steel Abrasives; AT.39914 – Euro Interest Rate 
Derivatives; AT.40018 – Car battery recycling; AT.39824 – Trucks (Scania).
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nal in volvement of the latter in the infringement.”31 
(On der stre ping auteurs.)

In enkele 'recente' be sluiten baseert de Commissie de 
(toerekening van) aan spra ke lijk heid van de moedermaat-
schappij echter direct op (het vermoeden van) het uitoefe-
nen van beslissende invloed op de inbreukmakende 
dochterven noot schap, zon der expliciet vast te stellen of 
de dochterven noot schap en moedermaatschappij – al dan 
niet uitsluitend op basis van dit weerlegbare vermoeden – 
een eco no mische een heid vormen. De principes die de 
Commissie in die gevallen hanteert zijn de volgende:32

“78. When such an entity infringes the competition 
rules, it falls upon that entity, ac cor ding to the principle 
of personal responsibility, to an swer for that infringe-
ment. The conduct of a subsidiary can be imputed to its 
parent entity  where it exercises a de ci sive in flu ence 
over that subsidiary, name ly  where the subsidiary does 
not de cide independently upon its own conduct on the 
market but carries out, in all material respects, the in-
struc tions given to it by the parent company. In effect, 
as the controlling company in the undertaking, the pa-
rent is deemed to have itself committed the infringe-
ment of Article 101 of the TFEU and of Article 53 of the 
EEA Agreement.” (On der stre ping auteurs.)

31 Heel duidelijk in dit opzicht is AT.39437 – TV and com pu ter monitor tubes, 
randnummer 722: "If a subsidiary does not determine its own conduct on the 
market independently, the company which directed its  com mer cial policy 
(that is to say, which exercised de ci sive in flu ence) forms a single economic en-
tity with the subsidiary and may thus be held liable for an infringement on 
the ground that it forms part of the same undertaking (so-called “parental lia-
bility”)." Zie ook AT.39610 – Power cables, randnummers 696 en 699: "If a 
subsidiary does not determine its own conduct on the market independently, 
the company which directed its  com mer cial policy (that is to say, which exer-
cised de ci sive in flu ence) forms a single economic entity with the subsidiary 
and thus may be held liable in a nondiscriminatory way for an infringement 
on the grounds that it forms part of the same undertaking (so-called parental 
liability). (…) Attribution of liability to a parent company flows from the fact 
that the two entities constitute a single undertaking for the pur poses of the 
Union rules on competition and not from proof of the parent’s participation in 
or aware ness of the infringement, in clu ding its or ga ni sa tion."

32 De on der staan de formulering komt uit het be sluit van 29 september 
2020, AT.40299 – Closure systems, randnummers 77-82. Eenzelfde soort 
formulering is te vinden in bij voor beeld: Be sluit van 14 juli 2020, 
AT.40410 – Ethylene, randnummers 78-83; Be sluit van 5 maart 2019, 
AT.40481 – Occupants Safe ty Systems (II) supplied to the Volkswagen 
Group and the BMW Group, randnummers 68-73; Be sluit van 21 februari 
2018, AT.39920 – Braking Systems, randnummers 65-70; Be sluit van 21 
februari 2018, AT.40113 – Spark plugs, randnummers 70-73.
In bij voor beeld Closure systems voegt de Commissie daar – on der verwij-
zing naar HvJ EU 18 december 2014, ECLI:EU:C:2014:2456 (Com mis sion/
Parker Hannifin), punten 40-41 – nog aan toe: "In ad di tion, when an entity 
which has committed an infringement of the competition rules is subject to 
a legal or or ga ni sa tional  change, this  change does not necessarily create a 
new undertaking free of liability for the conduct of its predecessor which in-
fringed the competition rules, when, from an economic point of view, the 
two entities are identical.  Where two entities constitute one economic enti-
ty, the fact that the entity that committed the infringement still exists does 
not as such preclude imposing a penal ty on the entity to which its economic 
activities were transferred. In par tic u lar, applying penalties in this way is 
per mis sible  where those entities have been under the control of the same 
person and have,  there fore, given the close economic and or ga ni sa tional 
links be tween them, carried out, in all material respects, the same 
 com mer cial in struc tions."

De Commissie lijkt aldus geen eenduidige (uitwerking van 
de) grondslag voor toerekening van aan spra ke lijk heid aan 
een niet aan de inbreuk deelnemende moedermaatschap-
pij te hanteren. De meest recente be sluiten lijken echter te 
tenderen richting toerekening van aan spra ke lijk heid op 
basis van (uitsluitend) de daad wer ke lijke uitoefening van 
beslissende invloed op het marktgedrag van de 
dochterven noot schap die in veel gevallen kan worden 
vastgesteld op basis van een – in theorie – weerlegbaar 
vermoeden. Hoewel de Commissie dat niet expliciet vast-
stelt, lijkt die beslissende invloed het enige criterium voor 
de vast stel ling dat de dochterven noot schap en de moe-
dermaatschappij in het kader van de inbreuk een eco no-
mische een heid vormen en is het toerekeningsvraagstuk 
in dat criterium geïntegreerd.

3.2  Rechtspraak HvJ EU
Ook de rechtspraak van het HvJ EU lijkt op twee gedach-
ten te hinken. Dit komt het scherpst naar voren in het 
meest recente Akzo-arrest. Hierin overwoog het HvJ EU:

“52. (…) ac cor ding to the settled case- law of the 
Court, the un law ful conduct of a subsidiary may be at-
tributed to the parent company in par tic u lar  where, al-
though having a separate legal personality, that subsi-
diary does not determine independently its own 
conduct on the market, but essentially carries out the 
in struc tions given to it by the parent company, having 
regard espe cially to the economic, or ga ni sa tional and 
legal links be tween those two legal entities (…).
53. That is the case be cause, in such a si tu a tion, the 
parent company and its subsidiary form a single econo-
mic unit and  there fore form a single undertaking for 
the pur poses of EU competition law
(…)
56. It must be pointed out, (…), that, ac cor ding to the 
well-es tab lished case- law of the Court, the parent com-
pany to which the un law ful conduct of its subsidiary is 
attributed is held in di vi dual ly liable for an infringe-
ment of the EU competition rules which it is itself 
deemed to have infringed, be cause of the de ci sive in-
flu ence which it exercised over the subsidiary and by 
which it was able to determine the subsidiary’s con-
duct on the market (…).”33 (On der stre ping auteurs.)

Hoewel de overwegingen van het HvJ EU op dit punt ver-
schillend geïnterpreteerd kunnen worden, lijkt het erop 
dat het HvJ EU de toerekening van aan spra ke lijk heid aan 
de moedermaatschappij in beginsel in bredere zin baseert 
op het behoren tot de eco no mische een heid, maar vervol-
gens alsnog specifiek terugvalt op de uitoefening van de 
beslissende invloed om de moedermaatschappij een zelf-
standig verwijt te kunnen maken. Dat verwijt zou dan ge-
legen zijn in het aansturen van, of niet (tijdig) ingrijpen in, 
het inbreukmakend gedrag van de dochterven noot schap.

33 HvJ EU 27 april 2017, C-516/15 P ECLI:EU:C:2017:314 (Akzo/Commissie).
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3.3  Tussenconclusie
Op grond van de analyse van de be sluiten van de Commis-
sie en de re le vante rechtspraak van de Unie rechter kan 
worden geconcludeerd dat de afbakening van de 'on der-
ne ming' en het toerekeningsvraagstuk geïntegreerd zijn. 
Er is geen helder afgebakende tweetrapstoets waarneem-
baar. Daarnaast blijft de vraag of voor toerekening 'naar 
boven' de eco no mische een heid (i) uitsluitend op basis 
van het uitoefenen van beslissende invloed of (ii) in bre-
dere zin, wordt vastgesteld. Het antwoord op deze vraag is 
cruciaal voor de be oor de ling of het mededingingsrecht 
van de Unie ook ruimte biedt voor toerekening 'naar bene-
den'. Wan neer de enige grondslag voor het vormen van 
een eco no mische een heid en toerekening van aan spra ke-
lijk heid aan een andere entiteit binnen hetzelfde concern 
gevormd wordt door 'het uitoefenen van beslissende in-
vloed', dan blijft de deur voor toerekening van aan spra ke-
lijk heid 'naar beneden' gesloten. Datzelfde geldt voor 'zij-
waartse' toerekening aan een zusterven noot schap. Een 
dochterven noot schap oefent immers per definitie geen 
beslissende invloed uit op het (inbreukmakend) gedrag 
van haar moedermaatschappij of zusterven noot schap.34 
Voor der ge lij ke vormen van toerekening is dan ook een 
andere of bijkomende grondslag vereist. In de volgende 
paragraaf wordt toegelicht dat Ad vo caat- Gene raal Pitruz-
zella en het HvJ EU in de Sumal-zaak in de hiervoor be-
sproken be sluiten en rechtspraak aan kno pings pun ten 
zien voor der ge lij ke vormen van toerekening.

4.  Toerekening 'naar beneden': is er mogelijk een 
grondslag voor aan spra ke lijk heid van een 
dochterven noot schap voor inbreukmakend 
gedrag van de moedermaatschappij?

Kennelijk heeft de Commissie tot op heden enkel behoefte 
gehad aan toerekening van aan spra ke lijk heid voor geld-
boetes 'naar boven',35 want in de Unie rechtelijke recht-
spraak is de toerekening 'naar beneden' nog niet als zo da-
nig aan de orde ge weest.36 Zogeheten 'sister liability' is wel 
al eens geadresseerd ge weest, maar daarover heeft het 
HvJ EU toen geoordeeld dat het zijn van zustermaatschap-
pijen "als zo da nig nog niet het bewijs oplevert dat tussen 
deze twee ven noot schap pen een eco no mische een heid be-
staat die krachtens het communautaire mededingingsrecht 
tot gevolg heeft dat de ene ven noot schap voor de handelin-
gen van de andere aansprakelijk kan worden gesteld en ge-
houden kan zijn om voor de andere een geldboete te beta-
len".37 Overigens lijkt ook uit dit oordeel te volgen dat het 

34 Zie ook de opinie van Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella van 15 april 2021 bij 
HvJ EU, C-882/19 (Sumal), punten 32-33.

35 Zie paragraaf 3.1 hiervoor voor de redenen die de Commissie heeft voor 
toerekening 'naar boven'.

36 Zie ook de opinie van Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella van 15 april 2021 bij 
HvJ EU, C-882/19 (Sumal), punt 53. Zie voetnoot 26 over het Biogaran- 
arrest, dat ook door Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella wordt aangehaald.

37 HvJ EG 2 oktober 2003, C-196/99, ECLI:EU:C:2003:529 (Aristrain), punt 99.

toerekeningsvraagstuk geïntegreerd is in de afbakening 
van de 'on der ne ming'.

Sinds het Skan ska- arrest behoort de kwestie van toereke-
ning van aan spra ke lijk heid voor inbreuken op het mede-
dingingsrecht van de Unie niet langer louter tot het pu-
bliek rech te lij ke domein. Kort na het Skan ska- arrest werd 
in privaatrechtelijke context in de Sumal-zaak38 aan het 
HvJ EU de prejudiciële vraag gesteld of het mededingings-
recht van de Unie ruimte laat voor toerekening 'naar bene-
den' van aan spra ke lijk heid voor schade.

Aangezien de Commissie kennelijk nooit behoefte lijkt te 
hebben gehad of enige noodzaak heeft gezien tot toereke-
ning 'naar beneden', rijst de vraag waarom dat in de pri-
vaatrechtelijke context anders zou zijn. In de literatuur 
wordt er vooral op gewezen dat toerekening 'naar bene-
den' door claimende par tij en in kartelschadezaken zal 
worden aangegrepen voor 'forum shopping'.39 Andere ge-
dachten zijn dat toerekening 'naar beneden' de afschrik-
wekkende werking vergroot of dat het Unie rechtelijke ef-
fectiviteitsbeginsel deze mogelijkheid zou vergen. Naar 
onze mening overtuigen deze gedachten niet. In algemene 
zin lijkt de 'afschrikwekkende werking' bijvoorbeeld geen 
voorname rol te spelen bij het toerekeningsvraagstuk, aan-
gezien ook moedermaatschappijen die concrete maat re-
gelen hadden genomen om inbreukmakend gedrag van de 
dochterven noot schap te voorkomen of beëindigen, onver-
minderd aansprakelijk zijn gehouden40 en het nemen van 
maat re gelen voor een moedermaatschappij soms zelfs te-
gen haar wordt gebruikt als bewijs voor het uitoefenen van 
beslissende invloed.41 Daarnaast valt niet zomaar in te zien 
waarom het verhaal kunnen nemen op (in beginsel) uit-
sluitend de inbreukmakende moedermaatschappij strijd 
zou opleveren met het effectiviteitsbeginsel.42

Desondanks is de praktijk dat toerekening 'naar beneden' 
en in brede zin stevig wordt bepleit door (vertegenwoor-
digers van) benadeelden van een inbreuk en heeft het 
HvJ EU in de Sumal-zaak bevestigd dat toerekening van in-
breukmakend gedrag door de ene entiteit aan een of meer 
andere entiteiten binnen eenzelfde concern – anders dan 

38 Bekend on der zaaknummer C-882/19.
39 Bij voor beeld: B.J. Drij ber, 'Unie recht bepaalt welke ven noot schap pen aan-

sprakelijk zijn voor kartelschade’, On der ne mings recht 2019/74; S.L. Boer-
sen & S. de Jong, 'Skanska, de on der ne ming en de laedens: game changer 
of bui tencategorie?’, MvV 2019, p. 284.

40 A. Kalintiri, 'Revisiting Parental Liability in EU Competition Law', Euro-
pean Law Review 2018/43(2), p. 14. Zie bij voor beeld HvJ EU 16 juni 2016, 
C-155/14, ECLI:EU:C:2016:446 (Evonik Degussa).

41 Bij voor beeld HvJ EU 18 juli 2013, C-501/11, ECLI:EU:C:2013:522 (Schindler 
Holding), punten 113-114; HvJ EU 20 ja nu a ri 2011, ECLI:EU:C:2011:21 
(Química), punten 60-62.

42 Hof Arn hem-Leeu war den 2 september 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:6766, 
JOR 2014/265, m.nt. B.M. Katan & J.S. Kortmann, punt 1. In dit arrest werd 
overigens toerekening 'naar beneden' aan ge no men, omdat de moeder-
maatschappij de dochtermaatschappij gebruikte als instrument om de in-
breuk te plegen. Zie voor kritiek op dit arrest: H.M. Cornelissen, L.N.M. 
van Uden & E.M. Hoogenvorst, 'Parental liability', in: E.M. Hoogenvorst 
e.a. (red.), Kartelschade, De ven ter: Wolters Kluwer 2019, p. 61-62.
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toerekening 'naar boven' – onder bepaalde voorwaarden 
mogelijk is. 

Vooruitlopend op dit oordeel had Ad vo caat- Gene raal Pit-
ruzzella ook al geconcludeerd dat de Unie rechtelijke me-
dedingingsregels hiertoe ruimte bieden.43 Bij toerekening 
'naar boven' vormt het bestaan van de eco no mische een-
heid de grondslag voor aan spra ke lijk heid.44 Vervolgens 
stelde de Ad vo caat- Gene raal dat voor toerekening 'naar 
beneden' naast beslissende invloed op de dochterven noot-
schap (welk element zou volstaan voor toerekening 'naar 
boven') vereist is dat die dochterven noot schap heeft deel-
genomen aan de eco no mische activiteit on der leiding van 
de inbreukmakende moedermaatschappij. De activiteit 
van de dochterven noot schap dient objectief noodzakelijk 
te zijn om de inbreuk te verwezenlijken. Het 'on der ne-
mingsbegrip' dient daarom met betrekking tot de door de 
entiteiten verrichte eco no mische activiteiten en hun rol 
binnen het concern te worden afgebakend.45 
Voor toerekening 'naar beneden' is het volgens de Advo-
caat-Generaal dan ook essentieel dat de dochterven noot-
schap "werkzaam is in dezelfde sector als die waarin de 
moedermaatschappij me de din gings ver sto rende gedragingen 
heeft verricht, en dat zij met haar marktgedrag de effecten 
van de inbreuk mogelijk heeft gemaakt".46 Indien een 
dochterven noot schap een activiteit verricht die bui ten het 
eco no mische gebied valt waarop haar moedermaatschap-
pij de inbreuk heeft gepleegd, is het 'func tio ne le' begrip 
on der ne ming volgens de Ad vo caat- Gene raal niet langer 
van toepassing, met als gevolg dat de dochtermaatschappij 
niet hoofdelijk aansprakelijk kan zijn voor het inbreukma-
kend gedrag van de moedermaatschappij.47

De redenering van de Ad vo caat- Gene raal lijkt op het eer-
ste gezicht een vreemde kronkel te be vatten. Enerzijds 
zou het bestaan van een eco no mische een heid in alle ge-
vallen de grondslag vormen voor aan spra ke lijk heid. An-
derzijds verschillen de criteria aan de hand waarvan de 
aan spra ke lijk heid wordt toegerekend aan de moeder-
maatschappij ten opzichte van de criteria voor toereke-
ning aan de dochterven noot schap. Betekent dit dat de 
moedermaatschappij met de dochterven noot schap een 
eco no mische een heid kan vormen op basis van uitsluitend 
'beslissende invloed', maar dat tegelijkertijd diezelfde 
dochterven noot schap omgekeerd geen eco no mische een-
heid kan vormen met de moedermaatschappij indien deze 

43 Conclusie Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella 15 april 2021, 
 ECLI:EU:C:2021:293 (Sumal).
44 Conclusie Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella 15 april 2021, 
 ECLI:EU:C:2021:293 (Sumal), punten 32-47. De Ad vo caat- Gene raal kiest 

hier dus niet voor 'de uitoefening van beslissende invloed' als grondslag 
voor aan spra ke lijk heid, hoewel volgens hem in de rechtspraak wel meerde-
re elementen te vinden zijn die pleiten voor deze grondslag (zie punt 35).

45 Conclusie Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella 15 april 2021, 
 ECLI:EU:C:2021:293 (Sumal), punten 55-57.
46 Conclusie Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella 15 april 2021, 
 ECLI:EU:C:2021:293 (Sumal), punt 59.
47 Conclusie Ad vo caat- Gene raal Pitruzzella 15 april 2021, 
 ECLI:EU:C:2021:293 (Sumal), punt 58.

niet op dezelfde markt actief is? Deze op het oog innerlij-
ke tegenstrijdigheid kan naar onze mening uitsluitend 
worden verklaard op basis van het func tio ne le karakter 
van het 'on der ne mingsbegrip' en de contextuele invulling 
daarvan. Voor de afbakening van de eco no mische een heid 
dient (het gedrag van) de inbreukmakende entiteit als 
startpunt te worden genomen. In dat geval doet zich het 
hiervoor gestelde sce na rio van meerdere analyses met 
mogelijk verschillende uitkomsten niet tegelijkertijd voor.

Het HvJ EU lijkt deze innerlijke tegenstrijdigheid ook ge-
signaleerd te hebben en neemt deze weg door in het Su-
mal-arrest niet ‘beslissende invloed’ als basis voor een 
economische eenheid van de moedermaatschappij en de 
dochtervennootschap te benoemen, maar de bredere toets 
op grond van ‘de economische, organisatorische en juridi-
sche banden’ die wel beide kanten op kan werken.48

Zoals gezegd, bevestigt het HvJ EU in Sumal de mogelijk-
heid van toerekening ‘naar beneden’ met als grondslag 
“the very existence of that economic unit which committed 
the infringement”.49 Het HvJ EU plaatst daarbij evenwel de 
uitdrukkelijke kanttekening dat – vanwege de functionele 
aard van het ondernemingsbegrip – niet iedere dochter 
binnen een concern ‘automatisch’ aansprakelijk is als de 
moeder is geadresseerd in een boetebesluit van de Com-
missie.50 Voor toerekening ‘naar beneden’ is namelijk te-
vens vereist dat een concreet verband bestaat tussen de 
economische activiteit van de dochteronderneming en het 
voorwerp van de inbreuk waarvoor de moedermaatschap-
pij aansprakelijk is gesteld.51 Van een dergelijk concreet 
verband kan sprake zijn indien de mededingingsversto-
rende overeenkomst die door de moedermaatschappij is 
gesloten dezelfde producten betreft als die welke de doch-
teronderneming verkoopt.52 Over de precieze uitleg van 
deze voorwaarden zullen de meningen ongetwijfeld ver-
deeld zijn.

Het Sumal-arrest van het HvJ EU leidt er in ieder geval toe 
dat de meest ruime uitleg van het 'on der ne mingsbegrip' 
en het toerekeningsvraagstuk op grond waarvan elke enti-
teit binnen een ven noot schaps rechtelijk concern aanspra-
kelijk gehouden kan worden – zoals geschetst in paragraaf 
1 – definitief van tafel is. Deze uitleg is onverenigbaar met 
het func tio ne le karakter van het 'on der ne mingsbegrip' en 
het voor toerekening 'naar beneden' vereiste concreet ver-
band. Hiermee wordt ook de mogelijkheid van 'forum 
shopping' door claimende par tij en beperkt tot die jurisdic-
ties waarin concreet inbreukmakend gedrag heeft plaats-
gevonden. Jurisdictie trachten te creëren in vestigingslan-
den van con cernentiteiten waarvan de activiteiten niet in 

48 HvJ EU 6 oktober 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal), punt 51.
49 HvJ EU 6 oktober 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal), punt 43.
50 HvJ EU 6 oktober 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal), punten 

43-46.
51 HvJ EU 6 oktober 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal), punt 51.
52 HvJ EU 6 oktober 2021, C-882/19, ECLI:EU:C:2021:800 (Sumal), punt 52.
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concreet verband staan met de inbreuk behoort dan niet 
meer tot de mogelijkheden.

Bo vendien heeft het Sumal-arrest tot gevolg dat het voor 
claimende par tij en bepaald niet eenvoudig zal zijn om een 
dochterven noot schap aan te spreken voor inbreukmakend 
gedrag van haar moedermaatschappij indien die dochterven-
noot schap niet (hoofdelijk) aansprakelijk is gehouden door 
de Commissie. In het geval dat een benadeelde een der ge lij-
ke dochterven noot schap wil aanspreken, rust op hem de 
stelplicht en de bewijslast dat er een concreet verband be-
staat tussen de economische activiteit van die dochterven-
noot schap en het voorwerp van de inbreuk waarvoor de 
moedermaatschappij aansprakelijk is gehouden. Op dit punt 
zal niet (volledig) kunnen worden verwezen naar een 
Commissiebe sluit waarmee dat deel van de vordering het 
karakter krijgt van een stand-alone-claim.

In het meest recent gepubliceerde Alstom/TenneT-arrest,53 
waarin 'toerekening naar beneden' aan de orde was, oor-
deelde het hof Arn hem-Leeu war den op dit punt echter 
anders. Dit arrest is weliswaar gewezen na Skanska, maar 
voor Sumal. Deze zaak houdt verband met het inbreukbe-
sluit inzake gasgeïsoleerd schakelmateriaal. Alstom is we-
gens eigen betrokkenheid één van de geadresseerden van 
het Commissiebe sluit.54 Ten tijde van de inbreuk hield Al-
stom 48% van de aandelen in Cogelex, naar welke entiteit 
niet wordt verwezen in het inbreukbe sluit. TenneT stelt 
zowel Alstom als (on der meer) Cogelex aansprakelijk voor 
schade die zij zou hebben geleden als gevolg van de in-
breuk. Daarbij rijst de vraag of Cogelex als 48%-dochter 
aansprakelijk kan worden gehouden voor de inbreuk van 
moeder Alstom SA. Het hof stelt eerst vast dat Cogelex en 
Alstom één on der ne ming in de zin van artikel 101 VWEU 
vormen. Daarvoor baseert het hof zich op de concrete fei-
ten en om stan dig he den die in deze zaak maken dat Alstom 
volgens het hof beslissende invloed heeft uitgeoefend over 
Cogelex.55 Vervolgens concludeert het hof direct dat Coge-
lex "derhalve" naast Alstom aansprakelijk is.56 Het hof lijkt 
daarmee uit te gaan van ruime uitleg van het 'on der ne-
mingsbegrip' en het toerekeningsvraagstuk op grond 
waarvan elke entiteit binnen een ven noot schaps rechtelijk 
concern aansprakelijk gehouden kan worden, ongeacht in 
welke sector een der ge lij ke entiteit actief is en onafhanke-
lijk van de vraag of een der ge lij ke entiteit op enige wijze 
aan het doel of effect van de inbreuk heeft kunnen bijdra-
gen. Om die reden oordeelt het hof dat geen sprake is van 
een stand-alone-claim jegens Cogelex. In de lijn van het 
Sumal-arrest mist het hof echter een stap in de vorm van 

53 Hof Arn hem-Leeu war den 26 no vem ber 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:10165.
54 Commissiebe sluit 24 ja nu a ri 2007, COMP/F/38.899 - Gas Insulated Switch-

gear, randnummer 509.
55 Hof Arn hem-Leeu war den 26 no vem ber 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:10165, 

r.o. 2.12. Terecht verwijst het hof niet naar het Akzo-vermoeden. Dit ver-
moeden is alleen van toepassing als de moeder (nagenoeg) 100% van de 
aandelen houdt in de dochter, zie paragraaf 2. Daarvan is hier geen sprake.

56 Hof Arn hem-Leeu war den 26 no vem ber 2019, ECLI:NL:GHARL:2019:10165, 
r.o. 2.13.

de (expliciete) toets of een concreet verband bestaat tus-
sen de economische activiteit van Cogelex en het voor-
werp van de inbreuk waarvoor Alstom aansprakelijk is ge-
steld.57 Het recent gepubliceerde Sumal-arrest zou er aldus 
toe leiden dat het hof in Alstom/TenneT te kort door de 
bocht gaat, al zou TenneT de toets mogelijk hebben kun-
nen doorstaan. Het was immers dochter Cogelex die de 
producten waarop de inbreuk door de moeder zag, op de 
markt verkocht.

5.  Conclusie

Uit het voorgaande volgt dat de grondslag voor (toereke-
ning van) aan spra ke lijk heid voor inbreukmakend gedrag 
van een bepaalde entiteit aan een of meerdere entiteiten 
binnen eenzelfde concern met het Sumal-arrest verder is 
uitgekristalliseerd. Het bestaan van een eco no mische een-
heid lijkt de grondslag voor aan spra ke lijk heid te vormen. 
Aan de hand van het func tio ne le karakter en de contextuele 
invulling van dit begrip kan de toerekening van aansprake-
lijkheid niet alleen ‘naar boven,’ maar in geval van een con-
creet verband tussen de economische activiteit van een 
andere concernentiteit en het voorwerp van de inbreuk 
waarvoor de moedermaatschappij aansprakelijk is gesteld, 
ook ‘naar beneden’ en mogelijk tevens in andere richtingen 
plaatsvinden.

57 In een eerder tussenarrest had het hof al wel vastgesteld dat het in deze 
zaak gaat over een overeenkomst tussen (de rechtsvoorgangster van) Ten-
neT enerzijds en (de rechtsvoorgangster van) Cogelex anderzijds, op grond 
waarvan Cogelex aan TenneT 380 kilovolt GGS-installatie heeft verkocht, 
waarvoor wegens de inbreuk mogelijk te veel zou zijn betaald. Zie Hof Arn-
hem-Leeuwarden 28 augustus 2018, ECLI:NL:GHARL:2018:7753, r.o. 3.1.
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