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Claimstichting onvoldoende representatief

Rechtbank Amsterdam

29 december 2021, nr. C/13/688682/HA ZA
20-863, ECLI:NL:RBAMS:2021:7647

(mr. Jongeneel, mr. Bockwinkel, mr.
Broesterhuizen)

Noot mr. D.A. van der Kooij,

mr. I.J.F Wijnberg

Collectieve actie. WAMCA. AVG. Representa-
tiviteit. Privacy. Bescherming persoonsgege-
vens.

[BW art. 3:305a; AVG art. 80, 82]

De rechtbank Amsterdam oordeelt dat de claim-
stichting die stelt op te komen voor privacyschen-
dingen van (meer dan) 10 miljoen Nederlandse
internetgebruikers niet voldoet aan de represen-
tativiteitseis, dat voor dit gebrek geen herstelmo-
gelijkheid wordt geboden en de claimstichting
dus niet-ontvankelijk is.

De stichting The Privacy Collective te Amsterdam,
eiseres,

advocaat: mr. EM. Peters te Amsterdam,

tegen

1. de besloten vennootschap met beperkte aan-
sprakelijkheid Oracle Nederland B.V. te Utrecht,
gedaagde,

advocaat: mr. M.H. de Boer te Amsterdam,

2. de besloten vennootschap met beperkte aan-
sprakelijkheid SFDC Netherlands B.V. te Amster-
dam,

gedaagde,

advocaat: mr. G.H. Potjewijd te Amsterdam,

3. de rechtspersoon naar buitenlands recht Oracle
Corporation te Austin (Verenigde Staten van
Amerika),

gedaagde,

advocaat: mr. M.H. de Boer te Amsterdam,

4. de rechtspersoon naar buitenlands recht Oracle
America, Inc. te Redwood Shores (Verenigde Sta-
ten van Amerika),

gedaagde,

advocaat: mr. M.H. de Boer te Amsterdam,

5. de rechtspersoon naar buitenlands recht Sales-
force.Com, Inc. te San Francisco (Verenigde Staten
van Amerika),

gedaagde,

advocaat: mr. G.H. Potjewijd te Amsterdam.

Eiseres wordt hierna TPC genoemd. Gedaagden
worden afzonderlijk aangeduid als Oracle Neder-
land, SFDC Netherlands, Oracle Corporation,
Oracle America en Salesforce.com. Gedaagden
onder 1, 3 en 4 worden samen (in vrouwelijk en-
kelvoud) Oracle genoemd. Gedaagden onder 2 en
5 worden samen (in vrouwelijk enkelvoud) Sales-
force genoemd.

1. De procedure
(..;red.)

2. Waar deze zaak over gaat

2.1. Deze zaak heeft betrekking op persoonsgege-
vens van Nederlandse internetgebruikers. Vol-
gens TPC verzamelen Oracle en Salesforce in het
kader van een dienst, die Data Management Plat-
form (hierna: DMP) wordt genoemd, persoons-
gegevens van internetgebruikers, verwerken zij
deze in gedetailleerde profielen en verkopen zij
deze informatie aan derden om hen onder meer
in staat te stellen gepersonaliseerde advertenties
aan te bieden op websites.Deze gegevensverzame-
ling begint volgens TPC met het door Oracle en
Salesforce plaatsen van een cookie op de randap-
paratuur van de internetgebruiker. Met behulp
van de cookie worden persoonsgegevens verza-
meld. Oracle en Salesforce verrijken de via de
cookie verzamelde gegevens en andere unieke
identificatoren met informatie uit alternatieve
bronnen. Volgens TPC bouwen Oracle en Sales-
force op dagelijkse basis aan een profiel, zodat een
zo volledig mogelijk overzicht ontstaat van de ka-
raktereigenschappen en interesses van de betref-
fende persoon. Het doel van de gegevensverwer-
kingen is onder meer om het profiel van de
internetgebruiker te delen in een proces dat Real
Time Bidding (hierna: “RTB”) wordt genoemd.
Hierbij wordt het profiel van de internetgebruiker
aangeboden aan adverteerders, teneinde geperso-
naliseerde advertenties op websites te tonen. Ora-
cle en Salesforce spelen met hun DMP-dienst een
cruciale rol in het RTB-proces, aldus TPC.
Daarnaast stelt TPC dat de privacy van Neder-
landse internetgebruikers is geschonden door een
datalek bij Oracle.
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2.2. Volgens Oracle worden cookies geplaatst
door de website die de internetgebruiker bezoekt
en kan een website uitsluitend cookies plaatsen
voor de browser die wordt gebruikt om de website
te bezoeken. De beslissing om wel of geen cookies
te gebruiken - en zo ja, welke cookies — wordt al-
tijd enkel genomen door de websitehouder.
Oracle betwist dat de DMP-dienst cruciaal is voor
het door TPC gestelde doel van het RTB-proces.
Oracle betwist dat zij advertentiediensten ver-
leent. Het enige dat Oracle doet, is klanten een
middel bieden om gesegmenteerde interessepro-
fielen van gebruikers te creéren en deze profielen
vervolgens geschikt te maken voor filtering.
Volgens Oracle is van een datalek geen sprake ge-
weest, hooguit van een beveiligingsincident. Ge-
durende een periode van vijf dagen in mei 2020
was het voor ongeautoriseerde personen mogelijk
om toegang te verkrijgen tot een zogenaamde
ongestructureerde database van Oracle America.
Dat betekent nog niet dat data zijn gelekt op het
internet, aldus Oracle.

2.3. Salesforce betoogt dat zij niet als datahande-
laar opereert. Zij biedt haar klanten een DMP aan,
genaamd Audience Studio, waarmee klanten na
aanschaf zelf bepalen hoe zij hun interacties met
internetgebruikers organiseren. Salesforce heeft
geen inzage of inzicht in de persoonsgegevens die
haar klanten met behulp van Audience Studio
verwerken. Salesforce verzamelt via dit software-
product geen persoonsgegevens voor eigen com-
merciéle doeleinden. Salesforce heeft geen toe-
gang tot die informatie, aldus Salesforce.

2.4. In deze fase van de procedure gaat de recht-
bank niet in op de inhoud van de zaak, omdat
eerst beslist moet worden of TPC ontvankelijk is
in haar vorderingen.

3. De feiten

3.1. TPC is opgericht op 29 mei 2020. De statuten
van TPC luiden - voor zover in dit geding van
belang - als volgt:

“Doel en middelen:Artikel 31. De Stichting heeft
ten doel het behartigen van belangen van natuurlij-
ke personen die gebruikmaken van het internet
door te surfen op het internet en/of door gebruik te
maken van producten en/of diensten die persoons-
gegevens in digitale vorm kunnen opslaan, overdra-
gen of verwerken, waardoor jegens die internetge-
bruikers op enig moment een schending van hun
recht op bescherming van hun privacy of hun recht
op bescherming van hun persoonsgegevens plaats-

vindt of heeft plaatsgevonden, een en ander in de
ruimste zin van het woord.”

3.2. Oracle en Salesforce zijn internationale on-
dernemingen die softwarediensten aanbieden aan
klanten die gebruik willen maken van hun
DMP-diensten.

3.3. Bij aangetekende brieven van 3 juni 2020
heeft TPC Oracle en Salesforce aansprakelijk ge-
steld voor de door haar achterban geleden schade
als gevolg van de inbreuken op het recht op be-
scherming van privacy en het recht op bescher-
ming van persoonsgegevens. TPC heeft Oracle en
Salesforce daarbij uitgenodigd om met haar in
onderhandeling te treden over het toekennen van
een redelijke vergoeding voor de door de achter-
ban van TPC geleden schade.

3.4. Naar aanleiding van deze brieven heeft op 3
juli 2020 overleg plaatsgevonden tussen TPC en
Salesforce. Op 7 juli 2020 heeft eenzelfde overleg
plaatsgevonden tussen TPC en Oracle.

3.5. TPC maakt gebruik van de website www.the-
privacycollective.nl. Op haar website heeft TPC
de volgende tekst geplaatst:

THE
PRIVACY
COLLECTIVE

OVER SUPPORTERS MEER INFO PRIVACY MATTERS |(yfg )

HOEVEEL IS JE PRIVACY WAARD?

We dagen twee grote techbedrijven voor de rechter om compensatie te
eisen voor het grootschalige binnenslepen en verkopen van de data
van miljoenen Nederlanders, zonder geldige toestemming. We moeten
de Rechtbank laten zien dat deze zaak steun g van iedere
Nederlander telt. Klik om je stem te laten horen voor deze zaak - en
voor het recht op privacy.

Door op de tekst ‘steun met 1 klik’ met het duimp-
je (hierna: de steunknop) te klikken (hierna ook
wel liken genoemd) kunnen internetgebruikers
hun steun betuigen.

4. Het geschil

4.1. De vorderingen van TPC, na eiswijziging,
worden hieronder gedeeltelijk en zeer kort sa-
mengevat weergegeven. In Bijlage I bij dit vonnis
zijn de vorderingen van TPC integraal en woor-
delijk opgenomen.

4.2. TPC vordert dat de rechtbank bij uitvoerbaar
bij voorraad te verklaren vonnis TPC aanwijst als
exclusieve belangenbehartiger in de zin van arti-
kel 1018e lid 1 van het Wetboek van Burgerlijke
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Rechtsvordering (Rv) en bepaalt dat deze collec-
tieve actie op de navolgende groepen van natuur-
lijke personen betrekking heeft:

a. de groep van natuurlijke personen die door
Oracle is benadeeld (hierna: de Oracle Groep) en
die bestaat uit: i. alle natuurlijke personen die ii.
een of meer computer(s) met internettoegang of
andere randapparatuur in de zin van de Telecom-
municatiewet in gebruik hebben, of hebben ge-
had, en iii. waarop een cookie met de naam °
[naam] * geplaatst is of is geweest, iv. op een mo-
ment of gedurende een periode dat zij in Neder-
land woonden of verbleven, na inwerkingtreding
van de Algemene verordening gegevensbescher-
ming (AVG) in deze zaak; en

b. de groep van natuurlijke personen die door
Salesforce is benadeeld (hierna: de Salesforce
Groep) en die bestaat uit: i. alle natuurlijke perso-
nen, die ii. een of meer computer(s) met internet-
toegang of andere randapparatuur in de zin van
de Telecommunicatiewet in gebruik hebben, of
hebben gehad, en iii. waarop een cookie met de
naam ‘_ [naam] _’ geplaatst is of is geweest, iv. op
een moment of gedurende een periode dat zij in
Nederland woonden of verbleven, na het van toe-
passing zijn van de AVG in deze zaak.

4.3. TPC vordert een verklaring voor recht dat
Oracle en Salesforce jegens ieder lid van de Oracle
Groep en/of de Salesforce Groep in strijd hande-
len met de in het lichaam van de dagvaarding be-
doelde fundamentele rechten, de AVG en/of de
Telecommunicatiewet, en ieder van Oracle Ne-
derland, Oracle Corporation, Oracle America,
SFDC Netherlands en Salesforce.com hoofdelijk
aansprakelijk is jegens elk lid van de Oracle Groep
en de Salesforce Groep op grond van artikel 82
AVG en/of artikel 6:162 van het Burgerlijk Wet-
boek (BW), althans artikel 6:212 BW, voor de
door ieder van die leden geleden en nog te lijden
schade,

althans dat Oracle jegens elk lid van de Oracle
Groep op grond van artikel 82 AVG en/of artikel
6:162 BW althans artikel 6:212 BW hoofdelijk
aansprakelijk is voor de door ieder van die leden
geleden en nog te lijden schade en

dat Salesforce jegens elk lid van de Salesforce
Groep op grond van artikel 82 AVG en/of artikel
6:162 BW althans artikel 6:212 BW hoofdelijk
aansprakelijk is voor de door ieder van die leden
geleden en nog te lijden schade.

4.4. Verder vordert TPC dat de rechtbank Oracle
en Salesforce, ieder afzonderlijk, verbiedt jegens

ieder lid van de Oracle Groep en/of de Salesforce
Groep in strijd te handelen met:

i. de AVG en/of de artikelen 7, 8 en/of 11 van het
Handvest van de grondrechten van de Europese
Unie en/of de artikelen 8 en/of 10 van het Euro-
pees Verdrag voor de Rechten van de Mens en/of
de artikelen 7 en/of 10 van de Grondwet,

ii. artikel 11.7a Telecommunicatiewet,

iii. artikel 6 AVG,

iv. artikel 51id 1 sub a, 12, 13 en/of 14 AVG,

v. artikel 5lid 1 sub ¢ AVG en

vi. de artikelen 44, 45, 46 en/of 47 AVG.

4.5. Voor de gestelde privacyschending vordert
TPC van Oracle en Salesforce een schadevergoe-
ding van € 5 miljard voor de Oracle Groep en van
€ 5 miljard voor de Salesforce Groep, althans een
schadevergoeding van € 500 per internetgebrui-
ker. Verder vordert TPC een schadevergoeding
van € 100 per internetgebruiker vanwege het ge-
stelde datalek bij Oracle. Daarnaast vordert TPC
veroordeling van Oracle en Salesforce tot betaling
van de proceskosten, de buitengerechtelijke incas-
sokosten, de volledige aan de financier te betalen
overeengekomen vergoedingen en de kosten voor
het afwikkelen van de collectieve schade.

4.6. Oracle en Salesforce voeren verweer en con-
cluderen primair tot niet-ontvankelijkverklaring
van TPC in haar vorderingen en subsidiair tot af-
wijzing van de vorderingen. Het verweer van
Oracle en/of Salesforce ziet kort weergegeven op
de volgende onderwerpen:

a. de bevoegdheid van TPC om op grond van de
AVG schadevergoeding te vorderen wegens de
gestelde schending van de AVG;

b. de eisen die artikel 80 AVG stelt ten aanzien van
belangenorganisaties;

c. de (meer) subsidiaire grondslagen van onrecht-
matige daad en ongerechtvaardigde verrijking;

d. de vereisten van artikel 1018c lid 5 onder c Rv;
e. de vereisten van artikel 3:305a lid 1 tot en met 3
BW, waaronder het representativiteitsvereiste en
ten aanzien van het gestelde datalek de vraag of de
vordering tegen Oracle een voldoende nauwe
band met de Nederlandse rechtssfeer heeft en is
voldaan aan het overlegvereiste.

4.7. Op de stellingen van partijen wordt hierna,
voor zover van belang, nader ingegaan.
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5. De beoordeling

Relevante wet- en regelgeving
5.1. Een selectie van de in dit geding relevante re-
gels is opgenomen in Bijlage 2 bij dit vonnis.

Rechtsmacht en toepasselijk recht

52. De rechtbank dient ambtshalve te
onderzoeken of aan haar rechtsmacht toekomt
ten aanzien van de in het buitenland gevestigde
gedaagden Oracle Corporation, Oracle America
en Salesforce.com. Deze gedaagden zijn in de pro-
cedure verschenen zonder de bevoegdheid van de
Nederlandse rechter te betwisten, zodat deze
rechtbank zich (internationaal) bevoegd acht om
kennis te nemen van het geschil tussen TPC en
Oracle Corporation, Oracle America en Salesfor-
ce.com (artikel 26 lid 1 van de Brussel I-bis Veror-
dening).!

5.3. De vraag of TPC als 305a-organisatie ontvan-
kelijk is jegens Oracle en Salesforce moet op de
voet van artikel 10:3 BW worden beantwoord
naar Nederlands recht. Dit geldt ongeacht het
recht dat van toepassing is op de vorderingen van
TPC jegens Oracle Corporation, Oracle America
en Salesforce.com. Dit is tussen partijen ook niet
in geschil.

Ontvankelijkheid

5.4. Met ingang van 1 januari 2020 is de Wet af-
wikkeling Massaschade in collectieve actie (hier-
na: WAMCA) in werking getreden. De bepalin-
gen van de WAMCA zijn van toepassing op
collectieve acties ten aanzien van gebeurtenissen
op of na 15 november 2016 die worden ingesteld
na inwerkingtreding van de WAMCA. De bepa-
lingen van de WAMCA zijn van toepassing op de
onderhavige collectieve actie.

5.5. De ontvankelijkheidseisen voor belangenor-
ganisaties voor het instellen van een collectieve
vordering zijn met de inwerkingtreding van de
WAMCA ten opzichte van het voo6r 2020 gelden-
de recht aangescherpt op het punt van een goede
governance, financiering en representativiteit. De
inhoudelijke behandeling van de collectieve vor-

1 Verordening (EU) nr. 1215/2012 van het Europees
Parlement en de Raad van 12 december 2012 betref-
fende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de
tenuitvoerlegging van beslissingen in burgerlijke en
handelszaken, PbEU 2012, L 351.

dering vindt op grond van artikel 1018¢ lid 5 Rv
slechts plaats indien en nadat de rechter (onder
meer) heeft beslist dat de eiser voldoet aan de
ontvankelijkheidseisen van artikel 3:305a lid 1 tot
en met 3 BW. Artikel 3:305a BW bepaalt dat de
belangen van degenen waarvoor de belangenor-
ganisatie opkomt voldoende dienen te zijn ge-
waarborgd (lid 1, uitgewerkt in lid 2), de rechts-
vordering een voldoende nauwe band heeft met
de Nederlandse rechtssfeer (lid 3 sub b) en de be-
langenorganisatie in de gegeven omstandigheden
voldoende heeft getracht het gevorderde door het
voeren van overleg met de verweerder te bereiken
(lid 3 sub ¢).

5.6. Oracle en Salesforce betogen dat TPC niet
voldoet aan verschillende voorwaarden van arti-
kel 3:305a BW.

Representativiteitseis

Het standpunt van TPC

5.7. TPC stelt dat gezien haar statutaire doel haar
achterban wordt gevormd door (in beginsel) alle
natuurlijke personen in Nederland die gebruik-
maken van het internet. Uit cijfers van het Cen-
traal Bureau voor de Statistiek leidt TPC af dat er
in 2019 ongeveer 13,25 miljoen inwoners van 12
jaar of ouder waren die vrijwel dagelijks gebruik-
maken van het internet. Op de website van TPC
kan de achterban haar steun kenbaar maken door
te klikken op de steunknop (zie onder 3.5). Meer
dan 75.000 personen hebben dat inmiddels ge-
daan. Ook de steunbetuigingen die zijn ontvan-
gen na het uitbrengen van de dagvaarding zijn
relevant. De steun die wordt gegeven via de knop
op de website is niet anoniem, omdat het IP-adres
van de bezoeker wordt vastgelegd. Op basis van
de IP-adressen kan TPC vaststellen hoeveel unie-
ke internetgebruikers op de steunknop hebben
geklikt. Volgens TPC is het niet nodig dat kan
worden vastgesteld om welke personen het gaat.
TPC wil zich houden aan het beginsel van data-
minimalisatie. Het vastleggen van verdere gege-
vens is onnodig en zou strijdig zijn met de bepa-
lingen van de AVG. Het laten registreren van het
e-mailadres is optioneel.

De mate van representativiteit kan worden vast-
gesteld op basis van verschillende indicaties. Van
minstens zo groot belang als de steunbetuigingen
via de knop op de website is dat TPC wordt ge-
steund door nagenoeg alle privacy-organisaties in
Nederland. TPC communiceert verder op ver-
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schillende manieren met haar achterban, zoals via
de website en nieuwsbrieven en door het publice-
ren van artikelen en het houden van voordrachten
op congressen.

Aan het vereiste van representativiteit is ook vol-
daan ten aanzien van de vordering vanwege het
datalek bij Oracle. Daarvoor is geen afzonderlijke
steunknop op de website aanwezig, maar op de
website, zoals onder de Frequently Asked Questi-
ons, wordt het datalek wel genoemd. Waar het om
gaat, is dat de zaak als zodanig wordt gesteund.
Daaronder valt ook de vordering die ziet op het
datalek, aldus TPC.

Het standpunt van Oracle

5.8. Van een rechtens relevante achterban is vol-
gens Oracle geen sprake. TPC heeft niet laten zien
hoeveel (relevante) internetgebruikers zij tot haar
achterban mag rekenen. Voor een actie als de on-
derhavige mag geen steun worden verworven
door middel van het liken. Indien via de steun-
knop de actie van TPC wordst geliket, is niet duide-
lijk waaraan een persoon zijn steun verleent. TPC
weet niet wie haar achterban is, omdat degenen
die op de steunknop klikken geen naam en con-
tactgegevens opgeven. TPC kan niet beoordelen
of die personen behoren tot de groepen van per-
sonen voor wie TPC in deze procedure stelt op te
komen.Met het aantal likes kort na het uitbrengen
van de dagvaarding (2.282) is niet voldaan aan het
vereiste van representativiteit. Dat dit aantal na
het uitbrengen van de dagvaarding is toegeno-
men, is niet relevant. TPC moest in haar dagvaar-
ding toelichten dat zij voldeed aan de eisen van
ontvankelijkheid, waaronder die van voldoende
representativiteit. Het systeem van liken is verder
onbetrouwbaar. Eenzelfde persoon kan vanaf een
IP-adres meerdere keren achter elkaar liken, met
gebruikmaking van verschillende browsers en
vanaf verschillende apparaten. Ook kan na het
verwijderen van cookies oneindig vaak worden
geliket, ook vanuit het buitenland. Daarom kan
niet worden afgegaan op het aantal likes. Ervan
uitgaande dat TPC opkomt voor de belangen van
tien miljoen Nederlandse internetgebruikers, kan
niet worden gesproken van voldoende representa-
tiviteit. De steun van belangenorganisaties die
TPC noemt, is niet concreet en deels afkomstig
van internationale organisaties.

Voor zover TPC haar vorderingen in deze groeps-
actie baseert op het beveiligingsincident, geldt het

voorgaande eens te meer, nu de likes daarop niet
zien, aldus Oracle.

Het standpunt van Salesforce

5.9. Volgens Salesforce is de groep personen voor
wie TPC stelt op te komen onvoldoende nauw-
keurig afgebakend. TPC heeft niet omschreven
voor welke groep internetgebruikers zij opkomt,
nu zij tien miljoen internetgebruikers tot uit-
gangspunt neemt. De groep is daarnaast niet be-
perkt tot personen die in Nederland wonen en
niet in tijd begrensd doordat TPC aansluit bij ‘na
het van toepassing zijn van de AVG. TPC heeft
niet onderbouwd dat zij ten tijde van het uitbren-
gen van de dagvaarding door de groep voldoende
werd gesteund. De likes is TPC pas gaan verzame-
len nadat de dagvaarding was uitgebracht. De
manier waarop TPC de likes verzamelt is een be-
langorganisatie onwaardig. De steun van belan-
genorganisaties kan niet in de plaats komen van
de personen die de organisatie stelt te vertegen-
woordigen, aldus Salesforce.

Het oordeel van de rechtbank

5.10. De eis van representativiteit voorkomt dat
een stichting of vereniging een rechtsvordering
kan instellen zonder de ondersteuning van een
achterban. Niet iedere willekeurige organisatie
kan zich opwerpen als verdediger van de belangen
van gedupeerden. Op voorhand moet duidelijk
zijn dat zij opkomt voor een voldoende groot deel
van de groep getroffen gedupeerden. Wat genoeg
is, verschilt per geval en kan alleen worden be-
paald in relatie tot het aantal gedupeerden. Dit
kan bijvoorbeeld worden getoetst op basis van de
bij een vereniging aangesloten leden of door mid-
del van het aantal gedupeerden dat zich actief
voor de vordering heeft aangemeld.?

5.11. TPC dient feitelijk te onderbouwen hoeveel
gedupeerden deze actie daadwerkelijk ondersteu-
nen en aldus wat de omvang is van de door haar
vertegenwoordigde vordering. Dat heeft TPC niet
gedaan.

Op de website van TPC konden en kunnen bezoe-
kers de steunknop aanklikken. Ten tijde van de
mondelinge behandeling had TPC ruim 75.000
keer op deze manier een steunbetuiging verkre-
gen.

2 Kamerstukken II 2016/2017, 34 608, nr. 3, p. 19.
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Bij een bezoek aan de website van TPC verschijnt
het onder 3.5 afgebeelde scherm met daarin de
steunknop. In het scherm staat boven de steun-
knop dat wordt gevraagd “steun te geven aan het
voor de rechter slepen door TPC van twee techbe-
drijven voor het binnenslepen en verkopen van
data van miljoenen Nederlanders, zonder toestem-
ming”. Het enkel klikken op de steunknop bete-
kent nog niet dat daarmee een steunbetuiging is
verkregen zoals is beoogd met het representativi-
teitsvereiste. Informatie over de aard en de inzet
van de procedure ontbreekt in het scherm. Hierin
staat niet vermeld tegen welke partijen de actie is
gericht. Oracle en Salesforce worden niet ge-
noemd. Evenmin volgt hieruit dat een persoon
door het aanklikken van de steunknop zich als
gedupeerde aanmeldt voor deze collectieve actie
of zal worden gerekend tot de achterban voor wie
TPC in deze procedure opkomt. Een omschrij-
ving van de gedupeerden voor wie TPC opkomt,
ontbreekt. De conclusie van TPC dat meer dan
75.000 personen uit haar achterban hun steun
kenbaar hebben gemaakt door te klikken op de
steunknop, kan dan ook niet worden gevolgd.
Gelet op de summiere informatie die bij de knop
wordt gegeven, is niet kenbaar waarvoor de steun
wordt gegeven. Hooguit kan worden gezegd dat
degene die op de steunknop heeft geklikt zich kan
vinden in de tekst die in het scherm staat. Dit
wordt niet anders doordat TPC, zoals zij stelt, el-
ders op haar website en via andere kanalen, zoals
in nieuwsbrieven en op congressen, informatie
verstrekt over deze procedure. TPC heeft niet in-
zichtelijk gemaakt dat de likers op basis van die
informatie steun hebben gegeven aan deze actie.
Daartoe volstaat niet de stelling dat bezoekers
moeite hebben gedaan door naar de website te
gaan. De omvang van de vertegenwoordigde vor-
deringen is door de wijze waarop TPC steunbe-
tuigingen heeft vergaard aldus niet inzichtelijk
geworden.

5.12. Bovendien registreert TPC de gegevens van
de likers niet. Zij beschikt enkel over een IP-adres
van de bezoeker van de website die op de steun-
knop heeft geklikt. Een organisatie is volgens de
wetgever weliswaar niet verplicht om een lijst met
namen en gegevens van haar achterban over te
leggen, maar zij dient wel nauwkeurig te om-
schrijven voor welke groep personen zij opkomt.?

3 Kamerstukken 11 2016/2017, 34 608, nr. 3, pp. 18-19.

Het gevolg van het systeem van liken is dat niet
kan worden vastgesteld of degenen die via de
steunknop een like hebben gegeven, behoren tot
de groepen die TPC vertegenwoordigt. Zo is on-
duidelijk of deze personen in de relevante periode
een cookie van Oracle en Salesforce op hun appa-
ratuur hebben gehad.

Bij afwezigheid van nadere gegevens over haar
achterban kan de rechtbank niet beoordelen of
TPC beschikt over de steun van een relevante
achterban (in de hiervoor bedoelde zin). Verder
kan TPC niet (volledig) voldoen aan de ontvanke-
lijkheidseisen van transparantie en governance,
zoals het organiseren van deelname aan of verte-
genwoordiging bij de besluitvorming door de
personen voor wie de rechtsvordering is ingesteld
(artikel 3:305a lid 2 onder b BW). Omdat TPC
geen contactgegevens heeft geregistreerd van de
personen die op de steunknop hebben geklikt,
kan zij immers niet communiceren met de door
haar gestelde achterban.

5.13. Dat TPC de steun geniet van privacyorgani-
saties, maakt haar nog niet voldoende representa-
tief. Een achterban in de zin van de WAMCA kan
alleen bestaan uit benadeelden voor wiens belan-
gen een eiser in een WAMCA-zaak opkomt. De
organisaties die de actie van TPC ondersteunen
zijn dat niet. Hun steun betekent niet meer dan
dat zij sympathiek staan tegenover de ingestelde
vorderingen, maar zij kunnen daarmee niet wor-
den gezien als onderdeel van de achterban van
TPC. De steunverklaringen van privacyorganisa-
ties kunnen dus niet bijdragen aan het oordeel dat
TPC voldoende representatief is.

Datalek Oracle

5.14. Het voorgaande geldt eveneens voor de vor-
deringen die betrekking hebben op het gestelde
datalek bij Oracle. Bij de steunknop op de website
van TPC staat het datalek in het geheel niet ver-
meld. Dat een rechtens relevante achterban de
actie die daarop is gericht ondersteunt, is reeds
daarom niet gebleken.

5.15. Daarnaast ontbreekt een voldoende band
van de vordering met de Nederlandse rechtssfeer,
zoals vereist in artikel 3:305a lid 3 sub b BW. De
gebeurtenis heeft zich voorgedaan in de Verenig-
de Staten van Amerika. Daar bevindt zich de be-
treffende database van Oracle. TPC stelt dat het
datalek enkel al vanwege de omvang van de data-
base één van de grootste veiligheidsinbreuken in
2020 was. Het lek zag op de gegevens van een
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enorme groep betrokkenen. Volgens Oracle is in
hoogstens achttien gevallen vastgesteld dat een
persoonsgegeven in de betreffende database is te
herleiden tot Nederland. Dat heeft TPC niet be-
twist. De rechtbank gaat daarom uit van het door
Oracle genoemde aantal. Gelet op dit aantal kan
niet worden gezegd dat het merendeel van de per-
sonen tot bescherming van wiens belangen de
rechtsvordering strekt, zijn gewone verblijfplaats
in Nederland heeft. TPC heeft geen bijkomende
omstandigheden aangevoerd die wijzen op vol-
doende verbondenheid van de vordering met de
Nederlandse rechtssfeer.

5.16. Tot slot heeft geen overleg over het datalek
plaatsgevonden tussen TPC en Oracle (artikel
3:305a lid 3 onder ¢ BW). Vast staat dat het data-
lek niet wordt genoemd in de brief van TPC aan
Oracle (3.3). Tijdens het overleg tussen TPC en
Oracle op 7 juli 2020, zo is vastgesteld tijdens de
mondelinge behandeling, heeft TPC over het da-
talek een vraag gesteld, maar partijen hebben
daarover geen overleg gevoerd. Daarmee is ook
niet voldaan aan het overlegvereiste.

Herstel?

5.17. Nu de rechtbank van oordeel is dat het sys-
teem van liken niet voldoet, rijst de vraag of TPC
in de gelegenheid moet worden gesteld alsnog aan
te tonen dat haar vorderingen door een voldoen-
de grote groep benadeelden wordt ondersteund,
zodat zij voldoet aan het representativiteitsvereis-
te. Die vraag beantwoordt de rechtbank ontken-
nend.

Met de invoering van de WAMCA heeft de wetge-
ver, zoals reeds overwogen, de ontvankelijk-
heidseisen voor belangenorganisaties in de zin
van artikel 3:305a BW willen aanscherpen, onder
andere op het punt van de representativiteit. Het
vereiste van representativiteit is een zwaarwegend
ontvankelijkheidsvereiste. Gelet daarop en gezien
de eisen van een goede procesorde moet terug-
houdend worden omgegaan met het bieden van
een herstelmogelijkheid. Slechts onder bijzondere
omstandigheden kan anders worden geoordeeld.*
Van bijzondere omstandigheden is in dit geval
niet gebleken. Oracle en Salesforce hebben con-
clusies van antwoord over de ontvankelijkheid
van TPC als 3:305a-organisatie en de summierlij-

4 Vgl. HR 3 april 2020, ECLI:NL:HR:2020:587 (Trafigu-
ral).

ke (on)deugdelijkheid als bedoeld in artikel 1018¢
lid 5 Rv genomen en partijen hebben hun stand-
punten hierover toegelicht tijdens de mondelinge
behandeling. TPC heeft volhard in haar standpunt
dat haar wijze van verzamelen van steunbetuigin-
gen toereikend is in het kader van het representa-
tiviteitsvereiste. Onder deze omstandigheden be-
staat geen ruimte om TPC alsnog te laten
aantonen dat een rechtens relevante achterban
haar vorderingen ondersteunt.

Slotsom

5.18. Dit leidt ertoe dat TPC niet-ontvankelijk
wordt verklaard in haar vorderingen, omdat zij
niet voldoende representatief is. De rechtbank
komt bij deze uitkomst niet toe aan de bespreking
van de overige voorwaarden uit artikel 3:305a BW
waarover een geschil tussen partijen bestaat.

Verhouding AVG en WAMCA en het recht op scha-
devergoeding uit artikel 82 AVG

5.19. De rechtbank acht het van belang voor toe-
komstige WAMCA-zaken over privacyrechten
om een geschilpunt te signaleren dat in deze zaak
een belangrijk onderdeel van het debat tussen
partijen is geweest. Dit is de vraag hoe de WAM-
CA en de AVG zich tot elkaar verhouden. Daarbij
is gebleken dat TPC enerzijds en Oracle/Salesfor-
ce anderzijds artikel 80 AVG verschillend uitleg-
gen. In de parlementaire geschiedenis van de
WAMCA, de Uitvoeringswet AVG (UAVG) en de
literatuur is tot op heden niet ingegaan op de
vraag of artikel 80 AVG in de weg staat aan een
collectieve vordering tot schadevergoeding we-
gens schending van de AVG.

5.20. De AVG onderscheidt in artikel 80 twee
vormen van belangenbehartiging: in lid 1 is de
mogelijkheid geregeld voor betrokkenen om
een orgaan, organisatie of vereniging zonder
winstoogmerk opdracht te geven om namens hen
de in artikelen 77, 78 en 79 bedoelde rechten uit te
oefenen en namens hen het in artikel 82 bedoelde
recht op schadevergoeding uit te oefenen. In lid 2
is de mogelijkheid geregeld om onafhankelijk van
de opdracht van een betrokkene een klacht in te
dienen en de in de artikelen 78 en 79 bedoelde
rechten uit te oefenen.

5.21. Zowel Oracle als Salesforce voert aan dat
TPC niet bevoegd is op grond van artikel 80 in
verbinding met artikel 82 AVG schadevergoeding
te vorderen wegens de gestelde schending van de
AVG, omdat zij daartoe geen opdracht heeft ont-
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vangen van de betrokken internetgebruikers en
artikel 80 lid 1 AVG dus niet op TPC van toepas-
sing is. In artikel 80 lid 2 wordt artikel 82 AVG
niet genoemd. Oracle en Salesforce menen daar-
om dat de mogelijkheid om onafhankelijk van de
opdracht van de betrokkene bepaalde rechten uit
de AVG uit te oefenen, niet het recht op schade-
vergoeding van artikel 82 AVG omvat.

5.22. Volgens Oracle bevat de Nederlandse tekst
van de aan de AVG voorafgaande overweging 142
een (hinderlijke) vertaalfout: het woord “niet” in
de laatste zin staat op de verkeerde plaats. In
plaats van

“Voor deze organen, organisaties of verenigingen
kan worden bepaald dat zij [...] niet het recht heb-
ben om namens een betrokkene een vergoeding te
eisen buiten de machtiging door de betrokkene
om.”

zou de Nederlandse tekst moeten luiden:

“Voor deze organen, organisaties of verenigingen
kan niet worden bepaald dat zij [...] het recht heb-
ben om namens een betrokkene een vergoeding te
eisen buiten de machtiging door de betrokkene
om”

Oracle en Salesforce wijzen in dit verband op de
verschillende taalversies van deze overweging.
Oracle en Salesforce betogen dat een collectieve
actie tot schadevergoeding als bedoeld in de
WAMCA wegens schending van de AVG in strijd
is met het Unierecht. De Uniewetgever heeft een
commerciéle claimcultuur in de context van gege-
vensbescherming willen voorkomen, aldus Ora-
cle en Salesforce.

5.23. TPC bestrijdt dit betoog. Zij wijst daarbij op
het doel en de inhoud van de AVG en het daarmee
nagestreefde hoge beschermingsniveau. Schade
die iemand lijdt ten gevolge van een ongeoorloof-
de gegevensverwerking moet “volledig en daad-
werkelijk” worden vergoed. TPC wijst verder op
het recht op verkrijging van een doeltreffende
voorziening in rechte, de in het Unierecht veran-
kerde beginselen van subsidiariteit en proportio-
naliteit en het daarmee samenhangende beginsel
van procedurele autonomie.

5.24. Volgens TPC is uit de tekst van artikel 80 lid
2 AVG (te weten het ontbreken van een verwij-
zing naar artikel 82) niet a contrario de bedoeling
van de Uniewetgever af te leiden een dergelijke
voorziening uit te sluiten. In de eerste plaats ver-
wijst artikel 80 1id 2 AVG wel naar artikel 79 AVG.
De daar bedoelde “doeltreffende voorziening” in
rechte omvat ook schadevergoeding. Artikel 80

lid 2 AVG is gericht tot de lidstaten en dient er
slechts toe de lidstaten bevoegdheden te verlenen,
niet om de lidstaten te beperken. De lidstaten
hebben de vrijheid deze bepaling al dan niet om te
zetten.

De door Oracle gestelde hinderlijke vertaalfout
neemt niet weg dat overweging 142 optioneel is
geformuleerd en is gericht tot de lidstaten.

Het Hv] EU staat terughoudend tegenover het
gebruik van voorbereidende documenten (“tra-
vaux préparatoires”) als hulpmiddel bij de uitleg
van het Unierecht.

De Nederlandse wetgever heeft van de mogelijk-
heid die artikel 80 lid 2 AVG biedt gebruik ge-
maakt in artikel 37 UAVG.

5.25. De uitleg die Oracle en Salesforce bepleiten
valt volgens TPC ook niet te rijmen met de Richt-
lijn representatieve vorderingen,’ Volgens TPC is
er ook geen aanleiding te veronderstellen dat de
AVG zou willen treden in het beginsel van proce-
durele autonomie. De Nederlandse wetgever
neemt als uitgangspunt dat de Richtlijn represen-
tatieve vorderingen de acties over schending van
het gegevensbeschermingsrecht verder vereen-
voudigt.

5.26. De rechtbank komt aan een beoordeling op
dit punt niet toe, omdat TPC op andere gronden
niet-ontvankelijk is in haar vorderingen.

Proceskosten en nakosten

5.27. TPC wordt als de in het ongelijk gestelde
partij in de proceskosten van Oracle en Salesforce
veroordeeld. Deze kosten worden ten aanzien van
ieder van hen begroot op:

— griffierecht € 4.131,00

— salaris advocaat 7.998,00 (2,0 punten x tarief
€3.999,00)

Totaal € 12.129,00

De gevorderde nakosten worden begroot en toe-
gewezen op de wijze die in de beslissing is ver-
meld. Verder wordt de door Saleforce gevorderde
wettelijke rente over de proces- en nakosten toe-
gewezen op de in de beslissing vermelde wijze.

6. De beslissing
De rechtbank

5  Richtlijn 2020/1828 inzake representatieve vorderin-
gen voor consumenten van 25 november 2020 (Richt-
lijn representatieve vorderingen).
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6.1. verklaart TPC niet-ontvankelijk in haar vor-
deringen,

6.2. veroordeelt TPC in de proceskosten van Ora-
cle, tot op heden begroot op € 12.129,00,

6.3. veroordeelt TPC in de na dit vonnis ontstane
kosten aan de zijde van Oracle, begroot op
€ 163,00 aan salaris advocaat, te vermeerderen,
onder de voorwaarde dat TPC niet binnen 14 da-
gen na aanschrijving aan het vonnis heeft voldaan
en er vervolgens betekening van de uitspraak
heeft plaatsgevonden, met een bedrag van € 85,00
aan salaris advocaat en de explootkosten van be-
tekening van de uitspraak,

6.4. veroordeelt TPC in de proceskosten van Sa-
lesforce, tot op heden begroot op € 12.129,00, te
vermeerderen met de wettelijke rente als bedoeld
in artikel 6:119 BW over dit bedrag met ingang
van de vijftiende dag na de datum van dit vonnis,
6.5. veroordeelt TPC in de na dit vonnis ontstane
kosten aan de zijde van Salesforce, begroot op
€ 163,00 aan salaris advocaat, te vermeerderen,
onder de voorwaarde dat TPC niet binnen 14 da-
gen na aanschrijving aan het vonnis heeft voldaan
en er vervolgens betekening van de uitspraak
heeft plaatsgevonden, met een bedrag van € 85,00
aan salaris advocaat en de explootkosten van be-
tekening van de uitspraak, te vermeerderen met
de wettelijke rente als bedoeld in artikel 6:119 BW
over de nakosten met ingang van de vijftiende dag
na de datum van dit vonnis,

6.6. verklaart de kostenveroordelingen uitvoer-
baar bij voorraad.

NOOT

Inleiding

1. Claimstichting ‘The Privacy Collective’ (hier-
na: TPC) stelt op te treden voor (meer dan) 10
miljoen Nederlandse internetgebruikers wier pri-
vacy de softwarebedrijven Oracle en Salesforce
zouden hebben geschonden. Op grond van art.
3:305a (nieuw) BW vordert TPC, in eerste aanleg
gesteund door financier Innsworth Capital
Limited, ten behoeve van haar achterban verkla-
ringen voor recht, een verbod en schadevergoe-
ding van ruim 10 miljard euro. TPC verwijt Oracle
en Salesforce onrechtmatig gegevens te verza-
melen door cookies op apparaten van Neder-
landse internetgebruikers te plaatsen. De aldus
verzamelde data zouden vervolgens worden ge-

bruikt om adverteerders in staat te stellen ge-
personaliseerde advertenties aan te bieden. Ver-
der zou een datalek bij Oracle schade hebben
berokkend bij Nederlandse internetgebruikers.
Tot een inhoudelijke beoordeling van het geschil
komt het echter niet: de rechtbank verklaart TPC
niet-ontvankelijk nu zij niet voldoet aan de repre-
sentativiteitseis van art. 3:305a lid 2 aanhef BW.
Overigens kwam de rechtbank daarom niet meer
toe aan de interessante vraag of, zoals art. 80
AVG lijkt te impliceren, in het kader van een col-
lectieve actie op grond van art. 3:305a BW een
belangenorganisatie slechts schadevergoeding
op de voet van art. 82 AVG kan vorderen indien
zij daartoe van elke individuele benadeelde een
opdracht heeft gekregen (r.0. 5.19-5.26).

De representativiteitseis

2. De Wet Afwikkeling Massaschade in Collectie-
ve Actie (hierna: WAMCA) heeft de collectieve
actiemogelijkheden in Nederland per 1 januari
2020 uitgebreid. Daarbij is in art. 3:305a lid 2 aan-
hef BW tevens de eis ingevoerd dat de belangen-
organisatie die de collectieve vordering instelt
‘voldoende representatief’ is. Dit dient volgens
het tweede artikellid te worden beoordeeld ‘gelet
op de achterban en de omvang van de vertegen-
woordigde vorderingen’. De representativiteitseis
is onderdeel van het in art. 3:305a lid 1 BW neer-
gelegde overkoepelende waarborgvereiste: de
belangen van de personen tot bescherming van
wie de rechtsvordering van de belangenorgani-
satie strekt, dienen voldoende te zijn gewaar-
borgd.

3. De geschiedenis van de representativiteitseis
is enigszins complex en de inhoud van de eis
niet glashelder. In (oudere) rechtspraak over de
ontvankelijkheid van belangenorganisaties is
soms een representativiteitseis gesteld (zie N.
Frenk, Kollektieve acties in het privaatrecht (diss.
Utrecht), Deventer: Kluwer 1994, p. 83 e.v.). De
Hoge Raad heeft in 2010 ten aanzien van art.
3:305a (oud) BW echter geoordeeld dat represen-
tativiteit van de belangenorganisatie geen eis
vormt voor ontvankelijkheid en het zelfs aan ont-
vankelijkheid van een belangenorganisatie niet
in de weg staat wanneer een (aanmerkelijk) deel
van de achterban de collectieve actie uitdrukke-
lijk niet ondersteunt (HR 26 februari 2010, NJ
2011/473, m.nt. Snijders, «JBPr» 2010/30, m.nt.
Wijers, r.o. 4.2 (Baas in eigen huis/Plazacasa)).
Met de op 16 juli 2005 van kracht geworden Wet
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collectieve afwikkeling massaschade (hierna:
WCAM) kunnen collectieve schikkingen alge-
meen verbindend worden verklaard. In art. 7:907
lid 3 sub f BW is in dat kader opgenomen dat de
rechter het verzoek om de door een belangenor-
ganisatie gesloten overeenkomst verbindend te
verklaren afwijst, als de belangenorganisatie niet
‘voldoende representatief’ is. Het stellen van een
representativiteitseis werd toen op zijn plaats ge-
acht ‘waar het gaat om een voor benadeelden zo
vergaand rechtsgevolg als een binding aan een
overeenkomst over de afwikkeling van hen toe-
komende schadeclaims’ (Kamerstukken Il
2003/04, 29414, nr. 3, p. 15). Of aan deze eis werd
voldaan, kon volgens de memorie van toelichting
uit allerlei omstandigheden worden afgeleid, ook
bijvoorbeeld uit het optreden van de belangenor-
ganisatie als spreekbuis in de media (Kamerstuk-
ken 112003/04, 29414, nr. 3, p. 15). Bij de aanpas-
sing van art. 3:305a (oud) BW volgend op de
invoering van de WCAM was de minister voorne-
mens naast de waarborgeis een representativi-
teiteis in te voeren, maar hij heeft daarvan afge-
zien op advies van de Raad van State: de eis zou
onnodig en onduidelijk zijn (Kamerstukken Il
2011/12, 33126, nr. 3, p. 6 en Kamerstukken I
2012/13, 33126, nr. 4, p. 2.).

4. Met de WAMCA is voldoende representativiteit
alsnog een voorwaarde geworden voor de ont-
vankelijkheid van de belangenorganisatie. Uit de
wetsgeschiedenis volgt dat beoogd is te voorko-
men dat een vordering wordt ingesteld ‘zonder
de vereiste ondersteuning van een achterban’.
‘Niet iedere willekeurige organisatie kan zich op-
werpen als verdediger van de belangen van ge-
dupeerden. Op voorhand moet duidelijk zijn dat
zij kwantitatief gezien voor een voldoende groot
deel van de groep getroffen gedupeerden op-
komt./ Wat genoeg is, verschilt per geval en ‘kan
alleen bepaald worden in relatie tot het totaal
aantal gedupeerden. Een en ander kan, aldus de
memorie van toelichting, bijvoorbeeld worden
getoetst op basis van de bij een vereniging aan-
gesloten leden of door middel van het aantal ge-
dupeerden dat zich actief voor de vordering heeft
aangemeld. Daarbij wordt in de memorie van
toelichting wel opgemerkt dat de representativi-
teitseis niet zover gaat dat de belangenorganisa-
tie een lijst met namen hoeft te geven van perso-
nen voor wie wordt opgetreden; een
nauwkeurige beschrijving van de groep van per-
sonen wier belangen het betreft zou voldoende

zijn (Kamerstukken 112016/17, 34608, nr. 3, p. 19).
In de wetsgeschiedenis wordt geen verband ge-
legd met de representativiteitseis van art. 7:907
lid 3 BW zoals ingevoerd met de WCAM.

5.Voor de hand ligt de representativiteitseis te
beschouwen in samenhang met bepaalde andere
met de WAMCA aangebrachte aanpassingen in
het collectieve actierecht. Ten eerste het nieuwe
aspect dat een op basis van art 3:305a BW ver-
kregen onherroepelijke uitspraak verbindend is
voor de personen behorend tot de ‘nauw om-
schreven groep’ met woonplaats of verblijf in
Nederland, tenzij deze een opt-out-verklaring
hebben ingediend, en tevens voor personen in
deze groep zonder woonplaats of verblijf in Ne-
derland met opt-in-verklaring (art. 1018k lid 1 Rv
jo. art. 1018i lid 1 Rv). Ten tweede het nieuwe as-
pect dat de belangenorganisatie schadevergoe-
ding voor de personen in de nauw omschreven
groep kan vorderen.Ten derde het nieuwe aspect
dat bij de toepassing van art. 3:305a BW een ex-
clusieve belangenbehartiger wordt aangewezen,
die zal optreden voor alle personen in de nauw
omschreven groep en als vertegenwoordiger van
de niet als exclusieve belangenbehartiger aange-
wezen eisers (art. 1018e lid 3 Rv).

6. Elk van deze nieuwe aspecten leidt tot een ver-
dere afwijking van het uitgangspunt van ons bur-
gerlijk (proces)recht dat rechtssubjecten hetzij
zelf hetzij bevoegd vertegenwoordigd beslissin-
gen nemen over de aanpassing van hun rechts-
positie en/of over die rechtspositie procederen.
De ingevoerde representativiteitseis lijkt deze
verdere afwijking aanvaardbaar te moeten ma-
ken. Nauw hiermee samen hangt de eis van art.
3:305a lid 2 sub b BW van passende en doeltref-
fende mechanismen voor de deelname aan of
vertegenwoordiging bij de besluitvorming van
de achterban van de belangenorganisatie.

Toetsing aan de representativiteitseis in de on-
derhavige zaak

7. In het oog springend in de onderhavige zaak is
dat, enerzijds, de groep waarvoor TPC stelt op te
komen en schadevergoeding vordert zeer groot
is (tien miljoen Nederlanders) terwijl, anderzijds,
de binding van TPC met de achterban wel héél
beperkt lijkt: TPC beroept zich op 75.000 min of
meer anonieme likes van een vrij algemeen be-
richt waarin stond dat zij tegen ‘techbedrijven’
zou gaan optreden en schadevergoeding zou vor-
deren, maar waarin bijvoorbeeld de namen van
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deze bedrijven niet werden genoemd. De recht-
bank oordeelt dat TPC feitelijk had dienen te on-
derbouwen hoeveel gedupeerden de actie daad-
werkelijk ondersteunen. Dat heeft TPC naar haar
oordeel niet gedaan (r.o. 15.11). In essentie om-
dat het gelikete bericht te weinig concreet is

(r.o. 5.11) terwijl TPC bovendien enkel het IP-
adres van de likers heeft geregistreerd. Door dit
laatste is het volgens de rechtbank onduidelijk of
de likers wel behoren tot de groep waarvoor TPC
opkomt en kan TPC bovendien niet (volledig) vol-
doen aan art. 3:305a lid 2 sub b BW (r.0. 5.12).
Naar ons oordeel blijft de toetsing van represen-
tativiteit aldus terecht steken in het eerste deel
van de toets waarin het gaat om de omvang van
de actieve achterban van de belangenorganisa-
tie. Of die omvang TPC vervolgens voldoende
representatief maakt voor alle gedupeerden - het
tweede deel van de toets — is nog onbesproken
gebleven. De steunverklaringen van privacyorga-
nisaties kunnen verder naar het oordeel van de
rechtbank niet bijdragen aan het oordeel dat TPC
voldoende representatief is (r.o. 5.13). Dat oor-
deel is onzes inziens begrijpelijk gelet op de dui-
delijke focus van de wettekst en de wetgeschie-
denis op de omvang van de actieve achterban in
relatie tot het totaal aantal gedupeerden. De
voorgaande overwegingen gelden volgens de
rechtbank eveneens voor de vordering met be-
trekking tot het datalek (r.0. 5.14).

Herstel en hoger beroep

8. De rechtbank biedt geen herstelmogelijkheid
en oordeelt dat het vereiste van representativiteit
een zwaarwegend ontvankelijkheidsvereiste is,
zodat terughoudend met het bieden van zo'n mo-
gelijkheid moet worden omgegaan (r.o. 5.17).
Doorgaans wordt ex nunc beoordeeld of een be-
langenorganisatie voldoet aan de ontvankelijk-
heidsvereisten (E. Hoogervorst, C. Klaassen en A.
Knigge, ‘Hoger beroep en cassatie in een collec-
tieve actie op grond van de WAMCA: een blik
vooruit’, TCR 2021, p. 111-122 par. 6.4.2 en de in
voetnoot 79 genoemde uitspraken). In zoverre is
er dus ruimte voor herstel door TPC in een even-
tueel hoger beroep. In het geval dat TPC dan als-
nog ontvankelijk wordt verklaard, lijkt de inhou-
delijke beoordeling nog slechts in één instantie
te zullen plaatsvinden, gelet op de strikte wijze
waarop de Hoge Raad het verbod van terugwij-
zing hanteert en de verwerping van de klachten
vanTrafigura door de Hoge Raad op dit punt in

een collectieve actie onder art. 3:305a (oud) BW
(zie nader advocaat-generaal R.H. de Bock,
ECLI:NL:PHR:2021:834, par. 3.15-3.27 en HR 11 fe-
bruari 2022, ECLI:NL:HR:2022:165 (Trafigura/
SVDTCI)). Het belang van een zorgvuldige rechts-
pleging zou onzes inziens echter terugwijzing
vergen. Er is wat ons betreft geen rechtvaardi-
ging om een geschil dat in eerste aanleg in de
ontvankelijkheidsfase strandt slechts in één in-
stantie inhoudelijk te beoordelen. Te bedenken
valt daarbij dat art. 1018c lid 5 Rv voor de conclu-
sie van antwoord al een duidelijk onderscheid
maakt tussen een voorfase waarin over ontvan-
kelijkheid wordt geoordeeld en de inhoudelijke
beoordeling. Het niet terugwijzen kan bovendien
misbruik in de hand werken. Zoals ook in onder-
havige zaak het geval was, wordt financiering
vaak maar voor een beperkt bedrag en één in-
stantie toegezegd. Derdenfinanciers zullen er
doorgaans bovendien aan hechten om zo snel
mogelijk te procederen. Dit zou voor de belan-
genorganisatie reden kunnen zijn om aanvanke-
lijk niet (geheel) te voldoen aan de ontvankelijk-
heidsvereisten, teneinde zo snel mogelijk een
uitspraak in hoger beroep te verkrijgen. Onzes
inziens is dit onwenselijk.

mr. D.A. van der Kooij
advocaat bij Houthoff

mr. |.J.FE Wijnberg
advocaat bij Houthoff
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