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INLEIDING
A Inleidende opmerkingen

Gedaagden AbbVie Inc. (AbbVie US), AbbVie B.V. (AbbVie NL) en AbbVie
Deutschland GmbH & Co KG (AbbVie Deutschland; hierna tezamen met AbbVie US
en AbbVie NL: AbbVie) hebben kennis genomen van de dagvaarding die Stichting
Farma ter Verantwoording (FTV) op 21 februari 2023 in het Centraal Register voor
Collectieve Vorderingen heeft geregistreerd en op 21 juni 2023 bij Uw Rechtbank heeft
aangebracht (Dagvaarding).

In de Dagvaarding vordert FTV een verklaring voor recht dat AbbVie US en/of AbbVie
NL en/of AbbVie Deutschland onrechtmatig hebben gehandeld jegens een groep
bestaande uit: “alle personen die aanspraak (kunnen) maken op wettelijk verzekerde
basiszorg in Nederland” (welke groep door FTV wordt gedefinieerd als de Nauw
Omschreven Groep) door in het tijdvak tussen 2004 en 15 oktober 2018 (Relevante
Periode) voor het door AbbVie vervaardigde geneesmiddel Humira® (Humira)
beweerdelijk excessieve prijzen te vragen en te ontvangen. Deze vermeend excessieve
prijzen zouden in Nederland een verdringing van wettelijk verzekerde basiszorg hebben
bevorderd en dientengevolge de toegang tot wettelifk verzekerde basiszorg
onaanvaardbaar hebben belemmerd. FTV vordert uvitdrukkelijk geen vergoeding van de
schade die volgens FTV door het gestelde onrechtmatig handelen van AbbVie zou zijn
ontstaan.

AbbVie betwist als onjuist en ongegrond al hetgeen FTV in de Dagvaarding heeft gesteld,
behoudens voor zover hierna enige uitdrukkelijke erkenning mocht volgen. Verwijzingen
naar producties betreffen door AbbVie overgelegde producties, tenzij anders wordt
vermeld.

B Splitsing van de ontvankelijkheidsfase en inhoudelijke fase

AbbVie en FTV hebben voor deze procedure een gemeenschappelijk regievoorstel
gedaan dat bij rolbeslissing van 19 juli 2023 door Uw Rechtbank is gesanctioneerd. Het
regievoorstel voorziet erin dat AbbVie bij de gelegenheid van deze conclusie alleen
ingaat op de formele aspecten van deze zaak. Hieronder vallen (i) de toepasselijkheid van
de Wet afwikkeling massaschade in collectieve actie (WAMCA), (ii) de bevoegdheid
van Uw Rechtbank om van de vordering van FTV jegens bepaalde gedaagden kennis te
nemen en (iii) de ontvankelijkheidsvereisten van artikel 1018c lid 5 Rv, waaronder die
van 3:305a BW.

Indien en voor zover Uw Rechtbank volgend op deze conclusie in een tussenvonnis zou
vaststellen dat FTV niet reeds niet-ontvankelijk is in haar vorderingen, alsook dat Uw
Rechtbank bevoegd is van die vorderingen kennis te nemen, zal AbbVie daarna in een
daaropvolgende conclusie haar verweer tegen de inhoudelijke stellingen van FTV
presenteren.

C Kern van deze zaak

FTV stelt op te komen voor de belangen van de Nauw Omschreven Groep, door een
verklaring voor recht te vragen over de (on)rechtmatigheid van de prijzen die AbbVie
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voor Humira rekende in het tijdvak tussen 2004 en 15 oktober 2018, ofwel gedurende de
Relevante Periode. De prijsstelling voor Humira zou tot verdringing van zorg hebben
geleid. FTV stelt zelf in de Dagvaarding uitdrukkelijk dat de vermeende problematiek
van verdringing zich sinds 15 oktober 2018 niet meer voordoet. Deze zaak betreft dus
louter gebeurtenissen uit het verleden. Dit doet al direct de vraag rijzen wat het belang
van FTV en de Nauw Omschreven Groep is bij deze actie. Die vraag is des te prangender
nu FTV op verschillende plaatsen in de Dagvaarding uitdrukkelijk stelt dat de actie niet
is gericht op het verkrijgen van schadevergoeding.

FTV voert aan dat zij beoogt een precedent te scheppen over de (on)rechtmatigheid van
een excessieve prijsstelling voor een geneesmiddel dat door rechtmatig verleende geldige
octrooien wordt beschermd. FTV stelt dat zij met haar actie niet alleen de belangen van
de Nauw Omschreven Groep wil dienen, maar ook het algemeen belang. Zij lijkt met
deze procedure een rechterlijke norm te willen creéren met als kennelijk doel een
verlaging van de prijzen voor medicijnen te bewerkstelligen. FTV meent dat er in
Nederland iets aan de in haar ogen te hoge prijzen voor door een octrooi beschermde
medicijnen in Nederland moet worden gedaan.

Daarbij gaat FTV voorbij aan het feit dat prijzen in Nederland al gereguleerd zijn en
eveneens onderwerp zijn van het politieke debat. FTV is erop uit dat de rechter een
algemene standaard vaststelt waaraan de prijzen voor medicijnen zouden moeten voldoen
en als zodanig een actieve rol gaat spelen in de prijsstelling voor medicijnen buiten de
geldende regels en besluiten om. Dit is echter niet de taak van de rechter. FTV vraagt de
Rechtbank in feite om wetgeving en besluiten aangaande de prijsstelling en vergoeding
van Humira in twijfel te trekken en op de stoel van de regering en de wetgever te gaan
zitten. Dit zou een onaanvaardbare inbreuk op de scheiding der machten opleveren,
hetgeen niet is toegestaan. Toewijzing van FTV’s vorderingen zou neerkomen op een
verstoring van het juridische systeem van checks and balances zoals dit in Nederland is
vastgesteld voor het vaststellen van prijzen en vergoedingen van geneesmiddelen.

De vorderingen van FTV komen er in feite op neer dat zij van de Rechtbank vraagt een
norm te stellen voor de maximale winst die een farmaceutisch bedrijf met een door een
octrooi beschermd medicijn mag behalen. De prijsstelling voor medicijnen is echter
onmiskenbaar een vraagstuk dat door de politiek moet worden behandeld en door de
wetgevende en uitvoerende macht moet worden gereguleerd. Als gezegd, is die politicke
bemoeienis er ook. De prijsstelling van medicijnen staat hoog op de politicke agenda. Er
is voor de rechter geen ruimte om daarnaast ook nog normstellend op te treden.

Dit geldt temeer nu er in Nederland sprake is van een omvangrijk regelgevend kader dat
gericht is op het stimuleren van innovatie en het waarborgen van brede toegang tot
hoogwaardige zorg. De totstandkoming van de prijzen, de vergoeding van medicijnen,
alsook andere zorgaspecten, zijn in Nederland dan ook in hoge mate gereguleerd, via
onder meer de Zorgverzekeringswet tezamen met het Besluit Zorgverzekering en de
Regeling Zorgverzekering, alsook de wet Marktordening Gezondheidszorg en de wet op
de geneeskundige behandelovereenkomst. Ook buiten dit regelgevende kader is er sprake
van verregaande betrokkenheid van de overheid en toezichthoudende autoriteiten bij de
beraadslagingen en debatten over de prijsstellingen en vergoedingen van medicijnen. Ook
op Europees niveau is er regelgeving op het gebied van prijsstelling voor medicijnen in
ontwikkeling. Hierna in Hoofdstuk 5 zal AbbVie nog nader ingaan op dit regelgevend
kader.
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Nog afgezien van het feit dat hier dus geen taak voor de rechter is weggelegd, heeft FTV
ook geen legitiem belang in de zin van artikel 3:303 BW bij de onderhavige procedure.
Het louter nastreven van de schepping van een precedent is niet een rechtens te
respecteren belang bij een gerechtelijke procedure. Het streven naar een precedent is
immers per definitie gericht op het scheppen van een vorm van binding, terwijl dit tot het
exclusieve domein van de wetgever behoort. Voorts is dat streven per definitie gericht op
beinvloeding van andere rechtsbetrekkingen dan de in geding zijnde rechtsbetrekking
tussen eiser en gedaagden. In het bijzonder in een collectieve actie als de onderhavige
geldt echter als ontvankelijkheidsvereiste dat het gevorderde de rechtspositie van de
Nauw Omschreven Groep in de onderhavige rechtsbetrekking moet kunnen verbeteren.
Het is duidelijk dat hieraan in dit geval niet wordt voldaan. Dit geldt des te meer nu, ook
naar FTV’s eigen zeggen, de in het geding zijnde verwijten al sinds meer dan vijf jaar
niet meer kunnen worden gemaakt.

Daarnaast, hoewel er praktische gevolgen kunnen zijn van een beslissing in het voordeel
van FTV, kent het Nederlandse rechtssysteem geen precedentwerking in absolute zin
zoals in common law systemen het geval is. Het is dus maar de vraag of van een uitspraak
in de onderhavige zaak wel enige precedentwerking zal uitgaan in toekomstige zaken
betreffende andere medicijnen en mogelijk ook andere partijen. Elke zaak moet immers
op de eigen merites beoordeeld worden en de uitkomst zal afhangen van de specificke
omstandigheden van het geval. De enkele mogelijkheid dat de uitkomst in de onderhavige
zaak enige invloed zal hebben op de uitkomst van andere toekomstige procedures is
onvoldoende om een belang in de zin van artikel 3:303 BW aan te nemen. Ware dat
anders, dan zou de rechterlijke macht worden overspoeld met vorderingen gericht op het
verkrijgen van een precedent.

Bovendien is het zeer de vraag of de vordering van FTV daadwerkelijk de belangen van
de Nauw Omschreven Groep dient. FTV laat volledig onbesproken dat een toewijzing
van de vordering ertoe kan leiden dat de innovatie en toegankelijkheid van medicijnen
steeds meer onder druk komen te staan. Dat is bepaald niet in het belang van de Nauw
Omschreven Groep, een belang dat FTV overigens zal moeten aantonen en dat door
AbbVie wordt betwist.

Tevens zal AbbVie aantonen en onderbouwen dat FTV niet heeft voldaan aan de
ontvankelijkheidseisen van de WAMCA, waaronder de eisen van gelijksoortigheid en
representativiteit. Immers, de belangen die FTV stelt te behartigen zijn onvoldoende
gelijksoortig en zijn onderling zelfs vaak tegenstrijdig.

Daar komt bij dat FTV niet voldoende representatief is, nu FTV niet heeft toegelicht of,
en zo ja, hoeveel personen van de Nauw Omschreven Groep zich bij deze collectieve
actie hebben aangesloten. Het aantal personen dat op de steunknop op de website van
FTV heeft gedrukt, is in relatie tot het totaal aantal personen dat behoort tot de Nauw
Omschreven Groep, in ieder geval ruim onvoldoende om aan te nemen dat er sprake is
van voldoende representativiteit, nog daargelaten dat het enkel klikken op de steunknop
niet betekent dat daarmee een steunbetuiging is verkregen zoals is beoogd met het
representativiteitsvereiste. Van de website van FTV zijn 174 steunbetuigingen af te
leiden. Dit is bij lange na niet voldoende om representativiteit in de zin van artikel 3:305a
Lid 2 BW aan te nemen, zeker als dit aantal wordt afgezet tegen het totaal aantal personen
voor wie FTV zegt op te komen, te weten: “alle personen die aanspraak (kunnen) maken
op wettelijk verzekerde basiszorg”. Dat zijn vele miljoenen Nederlanders. Van al die
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Nederlandse inwoners hebben vele duizenden patiénten Humira gebruikt en daar profijt
van gehad.

Voorts blijkt al summierlijk van de ondeugdelijkheid van de vordering van FTV ter zake
de vermeende inbreuk op de mededingingsregels, omdat FTV niet aan haar stelplicht
heeft voldaan ter onderbouwing van haar stelling dat AbbVie misbruik zou hebben
gemaakt van haar machtspositie in strijd met het toepasselijke Nederlands en het
Europees mededingingsrecht (artikel 24 Mededingingswet (Mw) en artikel 102 van het
Verdrag betreffende de werking van de Europese Unie (VWEU). FTV laat na haar
argumenten op dit punt voldoende uit te werken op basis van onder meer een
gedetailleerde marktanalyse. In plaats daarvan baseert FTV zich op hypotheses en niet
overtuigende en zelfs tegenstrijdige stellingen. Tot slot blijkt summierlijk van de
ondeugdelijkheid van de vorderingen van FTV, omdat de vorderingen betrekking hebben
op een kwestie die volledig tot het domein van politiecke besluitvorming behoort.

D Leeswijzer

In Hoofdstuk 2 van deze conclusie zal AbbVie achtergrondinformatie over haar
organisatie, activiteiten en het geneesmiddel Humira verstrekken. In Hoofdstuk 3 zal
AbbVie de partijen in deze procedure nader introduceren. AbbVie zal daarbij nader
inzicht verschaffen in haar geschiedenis en activiteiten.

In Hoofdstuk 4 zal AbbVie vervolgens de bevoegdheid van Uw Rechtbank behandelen.
Daarbij zal AbbVie aantonen dat Uw Rechtbank niet bevoegd is om van FTV’s
vorderingen jegens AbbVie Deutschland en AbbVie US kennis te nemen.

In Hoofdstuk 5 staat AbbVie stil bij de vraag of FTV de Rechtbank Amsterdam niet in
feite vraagt om op de stoel van de politiek en de regelgever te gaan zitten. AbbVie zal
toelichten waarom dat naar haar overtuiging het geval is en concluderen dat reeds op die
grond FTV niet-ontvankelijk dient te worden verklaard, althans dat haar vorderingen
daarom als summierlijk ondeugdelijk gebleken, moeten worden afgewezen.

In Hoofdstuk 6 van deze conclusie zal AbbVie toelichten waarom FTV geen voldoende
en rechtens te respecteren belang heeft bij haar vordering.

Voor het geval Uw Rechtbank zou oordelen dat FTV wel een voldoende belang heeft of
kan hebben bij haar vordering, zal AbbVie in Hoofdstuk 7 toelichten dat en waarom FTV
niet aan de ontvankelijkheidsvereisten van de WAMCA heeft voldaan.

AbbVie zal in Hoofdstuk 8 afsluiten met een conclusie, gevolgd door een bewijsaanbod
in Hoofdstuk 9.

ACHTERGROND
A AbbVie’s activiteiten
Alvorens in te gaan op de ontvankelijkheidsvragen die onderwerp zijn van deze conclusie

van antwoord, zal AbbVie kort haar verschillende activiteiten beschrijven en aantonen
dat het (negatieve) beeld dat FTV van AbbVie probeert te schetsen, zowel in de
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onderhavige procedure als daarbuiten in de media, geen recht doet aan haar ware
identiteit.

AbbVie heeft wereldwijd meer dan 50 duizend werknemers. Deze werknemers maken op
jaarbasis behandelingen mogelijk voor ongeveer 50 miljoen patiénten in meer dan 175
landen, waaronder Nederland.

Patiénten staan centraal in het werk van AbbVie (en haar werknemers), ook als het gaat
om het helpen van patiénten om met hun ziekten om te gaan. Dit gaat verder dan alleen
het geven van "een pilletje”, of het garanderen van toegang tot medicijnen voor degenen
die zich deze niet kunnen veroorloven. AbbVie ondersteunt patiénten op verschillende
manieren, onder meer door middel van meer dan 530 ondersteuningsprogramma's voor
pati€nten (volledig gefinancierd door AbbVie) die erop gericht zijn om patiénten, hun
families en hun verzorgers kennis te geven over hun ziekte en om patiénten te helpen het
beste uit hun behandeling te halen.

Om de toegang tot medicijnen in lage- en middeninkomenslanden te vergemakkelijken,
heeft AbbVie overeenkomsten gesloten om de toegang tot haar medicijnen in bijna 100
van deze landen te verbeteren en heeft het donaties aan de gezondheidszorg in veel van
deze landen gegeven. AbbVie’s ESG rapport van 2022, waarin een en ander is terug te
vinden, wordt hierbij overlegd als Productie 1.

AbbVie bedient sinds haar oprichting de Nederlandse markt en heeft miljoenen
Nederlandse patiénten in nood van behandeling voorzien. In 2018 alleen al gebruikten
meer dan 19.000 patiénten in Nederland Humira. Daar komt bij dat in dat jaar
honderdduizenden Nederlandse patiénten producten van AbbVie die beschikbaar zijn op
de Nederlandse markt, gebruikten. In 2022 gebruikten meer dan een half miljoen
patiénten producten van AbbVie.

In lijn met haar wereldwijde aanpak heeft AbbVie ook in Nederland fors geinvesteerd in
klinisch onderzoek, ondersteuningsprogramma's voor patiénten en heeft zij talrijke
donaties en subsidies verstrekt aan de gezondheidszorg en aan de Nederlandse
gemeenschap in het algemeen. Hiertoe behoren bijvoorbeeld de "AbbVie GivesBack"
initiatieven in verpleeghuizen in Amsterdam, Utrecht, Rotterdam en Den Haag.' Ook valt
het GAP200 initiatief van Emma at Work hieronder. Dit initiatief is in 2006 opgericht in
het Emma Kinderziekenhuis om jonge pati€nten met een chronische aandoening te helpen
een betere kans te krijgen op de arbeidsmark.? Ook draagt AbbVie bij door middel van
het initiatief "Week of Possibilities” waarin duizenden AbbVie medewerkers wereldwijd
als vrijwilliger ouderen, kinderen met een handicap en anderen hielpen op vele locaties,
waaronder in Hoofddorp en Zwolle te Nederland.?

-

Zie voor meer informatie: < https://www.abbvie.nl/nicuws/heel-waardevol-om-juist-nu-iets-
terug-te-kunnen-doen.html >.

Zie voor meer informatie: < https://www.abbvie.nl/niecuws/AbbVie-helpt-32-jongeren-op-weg-
met-Emma-at-Work-proefsollicitaties.html >.

Zie voor meer informatie: < htips://www.abbvie.nl/nieuws/Tijdens-de-jaarlijkse-Week-of-
Possibilities-doen-AbbVie-collegas-samen-vrijwilligerswerk.html >.
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B Humira

Onderwerp van deze procedure is AbbVie’s geneesmiddel Humira. De werkzame stof
van Humira is adalimumab. Humira is een biologisch product dat inwerkt op het
immuunsysteem. Het geneesmiddel heeft wereldwijd, waaronder natuurlijk in Nederland,
meer dan 1.4 miljoen pati€nten geholpen en doet dat nog steeds.

Het grote succes van Humira is mede te danken aan het feit dat Humira geindiceerd is
voor veel verschillende medische aandoeningen (indicaties).* De buitengewoon grote
patiéntenpopulatie die baat heeft bij Humira houdt verband met het grote aantal (16)
goedgekeurde indicaties van Humira, van de ziektes reumatoide artritis tot psoriasis, de
ziekte van Crohn of uveitis, om er maar een paar te noemen. Deze ernstige ziekten kunnen
aanzienlijke gezondheidsschade veroorzaken bij patiénten die aan dergelijke ziekten
lijden. Humira is in dat opzicht een absoluut zeldzaam geval en onderscheidend ten
opzichte van andere farmaceutische producten die in Nederland (en elders) verkrijgbaar
zijn en die veelal zijn goedgekeurd om slechts één medische aandoening te behandelen.

De ontwikkeling van Humira is een verhaal van innovatie: na vele jaren intensief
onderzoek werd het antilichaam adalimumab in 1996 uitgevonden. De uitvinding van
adalimumab zelf was echter pas de eerste stap in een lang proces. AbbVie’s klinisch
onderzoek naar Humira omvat meer dan 100 klinische studies en meer dan twee decennia
van baanbrekend onderzoek (door zowel AbbVie als haar voorgangers). Het heeft
miljarden euro's gekost om Humira te ontwikkelen, evenals zeer intensief werk van
toegewijde wetenschappers die ontelbare obstakels overwonnen om een uitzonderlijk
complex product te formuleren en te produceren dat een revolutie teweeg heeft gebracht
in de behandelingsmogelijkheden voor patiénten over de hele wereld. Het innovatieve
werk van AbbVie is erkend door de medische en wetenschappelijke gemeenschap. Zo
werd Humira bijvoorbeeld bekroond met de Prix Galien prijs, een zeer prestigieuze prijs
in de farmaceutische en biotechnologische wereld. Belangrijker is echter dat patiénten
veel profijt hebben gehad van het werk van AbbVie. Humira heeft het voor kinderen in
een rolstoel weer mogelijk gemaakt in de speeltuin te spelen en heeft volwassenen die
aan hun bed gekluisterd waren weer aan het werk geholpen.

De goedkeuring van Humira voor gebruik bij vele indicaties, is gebaseerd op strenge
regelgeving en wetenschappelijke beoordelingen van de veiligheid en effectiviteit van
Humira, zowel in Europa als daarbuiten. De goedkeuring van Humira was de
gerechtvaardigde erkenning van vele jaren van aanzienlijke financi€le, tijds- en
menselijke investeringen in Onderzoek & Ontwikkeling door AbbVie en haar
voorgangers. Op die basis, en op basis van aanvullende, strikt onafhankelijke
beoordelingen (waar AbbVie geen enkele controle over heeft), hebben de bevoegde

In de Europese Unie is Humira goedgekeurd voor de volgende 16 indicaties: Juveniele
idiopathische artritis: Polyarticulaire juveniele idiopathische artritis; Juveniele idiopathische
artritis: Enthesitis-gerelateerde artritis; Pediatrische plaque psoriasis; Pediatrische ziekte van
Crohn; Pediatrische uveitis; Adolescente hidradenitis suppurativa; Pediatrische uveitis
suppurativa; Pediatrische colitis ulcerosa; Reumatoide artritis; Axiale spondyloartritis:
Ankyloserende spondylitis (AS); Axiale spondyloartritis zonder radiografisch bewijs van AS;
Psoriatische artritis; Psoriasis; Hidradenitis suppurativa (HS); ziekte van Crohn; colitis ulcerosa;
uveitis. Zie voor meer informatie het EU-register van geneesmiddelen: <
https://ec.europa.eu/health/documents/community-register/html/h256.htm >.
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autoriteiten ten aanzien van prijsstellingen en vergoedingen van medicijnen,
onafhankelijk van elkaar besloten om Humira in vele landen in Europa en elders
gedurende vele jaren te vergoeden. Nederland vormde hierop geen uitzondering. De
prijzen voor Humira werden oorspronkelijk vastgesteld en vervolgens steeds herzien op
basis van wettelijke Nederlandse vereisten.

Als producent van geneesmiddelen die is toegewijd aan de zorg en het welzijn van
patiénten, is AbbVie trots op het succes en het wijdverbreide gebruik van Humira door
pati€nten die lijden aan ernstige ziekten en op de talloze blijken van waardering die zowel
zorgprofessionals als pati€nten in de loop der jaren (voor Humira) hebben uitgesproken.

Tot slot, AbbVie is niet enkel Humira. AbbVie produceert meer dan 20 andere
geneesmiddelen die eveneens zijn toegelaten en worden vergoed in Nederland. Deze
geneesmiddelen helpen vele pati€nten die lijden aan ernstige en soms levensbedreigende
ziekten zoals kanker en HIV/AIDS. Bovendien omvat AbbVie's huidige
ontwikkelingspijplijn de ontwikkeling van ongeveer 80 extra verbindingen’®, waaronder
verschillende verbindingen die de status van weesgeneesmiddel hebben gekregen (en
aldus gericht zijn op patiénten die lijden aan zeldzame ziekten), waarvan mogelijk 1,6
miljard mensen wereldwijd kunnen profiteren (Productie 1).

PARTIJEN
A AbbVie

FTV heeft een vordering ingesteld tegen AbbVie US, AbbVie NL en AbbVie
Deutschland. Hoewel AbbVie betwist dat Uw Rechtbank rechtsmacht heeft ten aanzien
van AbbVie US en AbbVie Deutschland, zal hieronder een algemene introductie van
AbbVie worden gegeven die ook op deze twee entiteiten slaat.

AbbVie is in 2013 ontstaan als een afsplitsing van de farmaceutische divisie van haar
voorganger Abbott Laboratories (Abbott). Abbott is op haar beurt in 1888 opgericht door
de geneeskundige Wallace Calvin Abbott om geneesmiddelen te formuleren. De
afgelopen twee eeuwen heeft Abbott verscheidene gezondheidsproducten ontwikkeld ten
behoeve van patiénten over de hele wereld. Na de afsplitsing van Abbott ontwikkelde
AbbVie zich tot een onafhankelijk, beursgenoteerd internationaal biofarmaceutisch
bedrijf dat zich richt op immunologie, hematologische oncologie, neurowetenschap,
esthetica en huidverzorging.

Zoals uiteengezet in Hoofdstuk 2, gebruikt AbbVie haar expertise, toegewijde
werknemers en haar innovatieve benadering om baanbrekende geneesmiddelen, zoals
Humira, die een aantal van 's werelds meest complexe en ernstige ziekten aanpakken, te
ontwikkelen en op de markt te brengen.

B Stichting Farma ter Verantwoording

FTV is een algemeen nut beogende instelling als bedoeld in artikel 5Sb van de Algemene
wet inzake rijksbelastingen en is gevestigd te Amsterdam. Volgens art. 2 van FTV’s

10

De belangrijkste componenten van geneesmiddelen zijn actieve stoffen, waarvan de meeste
worden geclassificeerd als zogenaamde organische verbindingen.
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statuten heeft zij tot doel "het algemeen belang te dienen door ernaar te streven dat
geneesmiddelen en andere medische technologieén op duurzame en sociaal
aanvaardbare wijze op de markt beschikbaar zijn, waarbij de stichting waarde hecht aan
een eerlijke prijsstelling en distributie die in overeenstemming is met geschreven en

ongeschreven nationale, Europese en internationale wettelijke normen"

Op haar website, vermeldt FTV dat zij in 2018 is opgericht “als reactie op onethisch spel
van het farmaceutische stimuleringssysteem dat het vertrouwen van het publiek
beschaamt, patiénten schaadt en de toegang tot geneesmiddelen verhindert”. Dit geeft de
cynische visie van FTV op de farmaceutische industrie, en in het bijzonder het vermeende
diepgaand onethische karakter ervan, weer.

FTV voert graag publiek zichtbare juridische procedures tegen de farmaceutische
industrie. Uit FTV’s beleidsplan volgt dat dit onderdeel uitmaakt van FTV’s strategie,
waarvan het voeren van litigieuze procedures gepaard gaand met acties "in de media en
via politieke kanalen", een belangrijke pijler is, Productie 2. Politieck bedrijven is
inderdaad wat FTV vooral lijkt na te streven via haar met veel publiciteit omgeven acties.
De onderhavige procedure vormt daarop geen uitzondering.

Blijkens FTV’s website bestaat de governance van FTV uit een bestuur en een raad van
advies. Interessant is dat, hoewel FTV zegt op te komen voor de belangen van patiénten
(of, zoals in deze procedure wordt gesteld, "alle personen die recht (kunnen) hebben op
wettelijk verzekerde basiszorg in Nederland"), voor zover AbbVie bekend, geen enkele
patiént, patiéntvertegenwoordiger of pati€ntenorganisatie deel witmaakt van het bestuur
van het FTV.

Hoewel verzekeraars niet vertegenwoordigd zijn in het bestuur van FTV, onderhoudt
FTV wel nauwe betrekkingen met en wordt zij actief gesteund door verzekeraars. Dit
wordt door FTV zelf ook erkend in paragraaf 5.20 van de Dagvaarding waarin zij stelt:
"FTV geniet veel steun van zowel individuen als organisaties, waaronder verzekeraars
en (internationale) belangenorganisaties”.

Dat FTV wordt gesteund door verzekeraars blijkt ook uit een steunbetuiging van DSW,
een grote Nederlandse zorgverzekeraar, die is geplaatst op de website van FTV.” Tevens
volgt uit het jaarverslag over boekjaar 2022 van de zorgverzekeraar VGZ, (Productie 3,
pagina 29):

“We voeren continu verbeteringen door op het gebied van Maatschappelijk
Verantwoord Beleggen. We hebben in 2022 vaker gesprekken gevoerd met
externe stakeholders zoals World Animal Protection, Oxfam Novib, Wemos,
Farma ter Verantwoording, VBDO en de UN PRI”

(Onderstreping Advocaat)

11

Productie 14 van de Dagvaarding, artikel 2 van FTV’s statuten.
Zij verwezen naar < https://farmaterverantwoording.nl/doe-mee/ >.
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Opmerkelijk genoeg, heeft AbbVie in het tijdvak 12 tot 15 oktober 2023 9 brieven
ontvangen van verschillende zorgverzekeraars, waarin aan AbbVie en andere aan AbbVie
gelieerde entiteiten een notificatie werd gegeven van vermeend onrechtmatig gedrag. Ter
onderbouwing van de aantijgingen van de zorgverzekeraars verwijst een aantal van de
brieven specifick naar de onderhavige zaak en in het bijzonder de Dagvaarding,
Productie 4. De desbetreffende zorgverzekeraars stellen in hun brieven dat zij zich het
recht voorbehouden om in dat verband gerechtelijke stappen te ondernemen. Dit doet de
vraag rijzen wiens belangen FTV in de onderhavige procedure daadwerkelijk behartigt.
AbbVie zal hier in Hoofdstuk 6 nader op ingaan.

DE RECHTBANK IS ONBEVOEGD TEN AANZIEN VAN ABBVIE GMBH EN
ABBVIE INC.

A Inleiding

Als gezegd, vordert FTV een verklaring voor recht tegen elk van de drie gedaagde
AbbVie entiteiten, inhoudende dat zij onrechtmatig jegens de Nauw Omschreven Groep
zouden hebben gehandeld door in de Relevante Periode beweerdelijk excessieve prijzen
voor het geneesmiddel Humira in rekening te brengen en te ontvangen. Deze vermeende
hoge prijzen zouden hebben geleid tot schade in Nederland, namelijk door verdringing
van wettelijk verzekerde basiszorg. De schade zou bestaan uit een verlies van ‘Quality
Adjusted Life Years’ (QALY's) van individuen behorend tot de Nauw Omschreven
Groep.

FTV stelt in de Dagvaarding dat de Rechtbank Amsterdam rechtsmacht heeft ten aanzien
van het voorliggende geschil. Ten aanzien van AbbVie NL baseert FTV die rechtsmacht
op artikel 4 van de Herschikte EEX-Verordening® (EEX-Vo), omdat AbbVie NL haar
statutaire vestigingsplaats in Amstelveen heeft. AbbVie betwist niet dat Uw Rechtbank
bevoegd is ten aanzien van AbbVie NL. Evenmin betwist AbbVie dat Nederlands recht
van toepassing is op de vorderingen tegen AbbVie NL.

Ten aanzien van AbbVie Deutschland en AbbVie US beroept FTV zich op twee
alternatieve gronden voor het aannemen van rechtsmacht. De eerste alternatieve grond
voor rechtsmacht waarop FTV zich beroept is artikel 8 lid 1 EEX-Vo/artikel 7 lid 1 Rv,
op grond waarvan, in geval de rechtbank rechtsmacht heeft ten aanzien van een van de
gedaagden (bijvoorbeeld op grond van artikel 4 EEX-Vo), de rechtbank ook bevoegd is
ten aanzien van de andere gedaagden, ook als die niet in Nederland zijn gevestigd, mits
er sprake is van een ‘nauwe band’ als bedoeld in artikel 8 lid 1 EEX-Vo respectievelijk
artikel 7 lid 1 Rv. Om zich met succes op deze alternatieve grond voor bevoegdheid te
kunnen beroepen, moet FTV dus aantonen dat er sprake is van een ‘nauwe band’ tussen
enerzijds de vorderingen van FTV jegens AbbVie NL en anderzijds haar vorderingen
jegens AbbVie Deutschland en AbbVie US. FTV baseert haar standpunt dat er een nauwe
band tussen de vorderingen zou bestaan op de stelling dat AbbVie NL, AbbVie
Deutschland en AbbVie US één en dezelfde onderneming zouden vormen, waardoor zij

12

Verordening (EU) nr. 1215/2012 van het Europees Parlement en de Raad van 12 december 2012
betreffende de rechterlijke bevoegdheid, de erkenning en de tenuitvoerlegging van beslissingen in
burgerlijke en handelszaken.
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hoofdelijk aansprakelijk zouden zijn voor het gestelde onrechtmatige handelen dat het
onderwerp is van dit geding.

Het tweede anker waarop FTV ten aanzien van AbbVie Deutschland en AbbVie US een
beroep doet is artikel 7 lid 2 EEX-Vo respectievelijk artikel 6 sub e Rv. Volgens FTV
zou Nederland de plaats zijn waar het schade-brengende feit zich heeft voorgedaan
(Handlungsort) alsook de plaats waar de schade is ingetreden (Erfolgsort). FTV wijst
daarbij op de schade die het gevolg zou zijn van een door AbbVie gepleegde inbreuk op
het mededingingsrecht door misbruik van een machtspositie als bedoeld in artikel 102
VWEU; alsmede schending van de op AbbVie rustende zorgplicht, welke schendingen
beide in Nederland zouden hebben plaatsgevonden

AbbVie zal in dit Hoofdstuk uiteenzetten en aantonen dat geen van de door FTV
aangehaalde bevoegdheidsgrondslagen op AbbVie Deutschland en AbbVie US van
toepassing is. Uw Rechtbank is dan ook niet bevoegd om van de vorderingen jegens
AbbVie Deutschland en AbbVie US kennis te nemen.

B Geen nauwe band of ‘samenhang’ in de zin van artikel 8 lid 1 EEX-Vo of
artikel 7 lid 1 Rv

Ten eerste bestaat er geen nauwe samenhang tussen de vorderingen van FTV jegens
AbbVie NL enerzijds en die jegens AbbVie Deutschland en AbbVie US anderzijds,
althans FTV heeft onvoldoende gesteld om een dergelijke nauwe band aannemelijk te
achten.

(a) AbbVie Deutschland

Ten aanzien van AbbVie Deutschland beroept FTV zich primair op artikel 8 lid 1 EEX-
Vo, dat bepaalt:

“een persoon die op het grondgebied van een lidstaat woonplaats heeft, kan ook
worden opgeroepen:

1. Indien er meer dan één verweerder is: voor het gerecht van de woonplaats van
één hunner, op voorwaarde dat er tussen de vorderingen een zo nauwe band
bestaat dat een goede rechtsbedeling vraagt om hun gelijktijdige behandeling en
berechting, teneinde te vermijden dat bij afzonderlijke berechting van de zaken
onverenigbare beslissingen worden gegeven;..”

Uit de rechtspraak van het Hof van Justitie van de Europese Unie (Hv]J EU) blijkt dat
artikel 8 lid 1 EEX-Vo strikt moet worden uitgelegd, omdat dit artikel een uitzondering
vormt op de algemene regel in artikel 4 EEX-Vo dat zij die woonplaats hebben op het
grondgebied van een lidstaat ongeacht hun nationaliteit worden opgeroepen voor het
gerecht van die lidstaat.” Ook de Hoge Raad bevestigt dat een strikte uitleg moet worden
gehanteerd.'®

Hv]J EU, 20 april 2016, Zaak C-366/13, ECLI:EU:C:2016:282, NJ 2016/468, m.nt. L. Strikwerda
(Profit Investments SIM).
HR 21 april 2023, ECLI:NL:HR:2023:660, RvdW 2023/495 (MTB/Heineken) ro. 3.2.
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Die strikte uitleg ziet in het bijzonder op de nauwe band die eiser voor de toepassing van
artikel 8 lid 1 EEX-Vo zal moeten stellen en aannemelijk maken. Zoals de Rechtbank
Amsterdam in Wolfson/Google met verwijzing naar overweging 16 van de considerans
van de EEX-Vo overwoog, moet het bestaan van een nauwe band zorgen voor
rechtszekerheid en de mogelijkheid vermijden dat de gedaagde wordt opgeroepen voor
een gerecht van een lidstaat dat voor hem redelijkerwijs niet voorzienbaar was.'!

Voor AbbVie Deutschland was in ieder geval geenszins voorzienbaar dat zij in verband
met de door FTV gestelde feiten voor de Nederlandse rechter zou worden opgeroepen.
FTV heeft niet of nauwelijks feiten gesteld die tot de conclusie zouden kunnen leiden dat
er sprake is van een nauwe band tussen de vermeende vorderingen jegens AbbVie NL en
die tegen AbbVie Deutschland. Met betrekking tot de rol die AbbVie Deutschland zou
hebben gespeeld, komt FTV niet verder dan de blote stelling dat AbbVie Deutschiand
een (indirecte) dochteronderneming van AbbVie US is en ‘in Europa de merkgerechtigde
van Humira’ zou zijn.'” Geen van deze beide stellingen wordt echter door FTV nader
toegelicht of onderbouwd.

AbbVie heeft wereldwijd vele dochterondernemingen. Het enkele feit dat er sprake is van
een moeder-dochter-verhouding is echter onvoldoende om het bestaan van een ‘nauwe
band’ in de zin van artikel 8 lid 1 EEX-Vo aan te nemen en dochterondernemingen van
AbbVie in de onderhavige procedure te betrekken. De blote stelling van FTV dat AbbVie
Deutschland de ‘merkgerechtigde’ van Humira in Europa zou zijn, maakt dit niet anders.
AbbVie kan hierbij bevestigen dat AbbVie Deutschland niet de merkgerechtigde is van
Humira. Belangrijker nog, AbbVie Deutschland was gedurende de Relevante Periode
nooit betrokken bij de prijsbepaling of onderhandelingen over de vergoeding van Humira.
Alleen al daarom kan artikel 8 lid 1| EEX-Vo ten aanzien van AbbVie Deutschland geen
toepassing vinden en dient Uw Rechtbank zich in de zaak tegen AbbVie Deutschland
onbevoegd te verklaren.

Als gezegd, volgt uit de jurisprudentie van het Hv] EU dat het aan de nationale rechter is
om, rekening houdend met alle omstandigheden van het geval, te beoordelen of de
verschillende bij hem aanhangig gemaakte vorderingen nauw met elkaar verbonden zijn
(en dus of er een risico op onverenigbare beslissingen is in het geval van afzonderlijke
berechting die rechtvaardigt dat een zaak tegen een bepaalde partij wordt behandeld
buiten de "reguliere” jurisdictie van die partij). Het risico van onverenigbare uitspraken
moet worden begrepen als het risico van tegenstrijdige uitspraken.'

FTV stelt in de Dagvaarding niet, noch toont zij aan hoe de vermeend onrechtmatige
handeling van AbbVie NL verband zou houden met AbbVie Deutschland. Zelfs als zou
worden aangenomen dat een dergelijke inbreuk is gepleegd door AbbVie NL - hetgeen
AbbVie uitdrukkelijk betwist — dan zou FTV volgens vaste rechtspraak in ieder geval
moeten toelichten hoe, alsook in hoeverre, AbbVie Deutschland bij het voorwerp van de

i2

14

Rb Amsterdam, 31 mei 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:3441, ro. 4.5.

Dagvaarding, paragraaf 4.199.

Vgl. HVJEU 13 juli 2006, ECLI:EU:C:2006:458, Roche/Primus, nadien bevestigd in o.a. HvJEU
21 mei 2015, C-352/13, ECLILEU:C:2015:335, NJ 2016/106, m.nt. L. Strikwerda (CDC/Akzo),
punt 20.
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gestelde inbreuk-makende activiteiten betrokken is geweest.'* Dat concrete verband stelt
FTV in het geheel niet. FTV stelt in de Dagvaarding met betrekking tot haar vorderingen
Jegens AbbVie Deutschland ook niet dat er bij afzonderlijke berechting van het geschil
met AbbVie Deutschland een gevaar voor onverenigbare beslissingen zou bestaan.

FTV’s poging om op grond van het mededingingsrecht rechtsmacht te creéren ten aanzien
van AbbVie Deutschland slaagt evenmin. Immers, anders dan FTV stelt, is het enkele feit
dat twee entiteiten deel uitmaken van dezelfde economische groep onvoldoende om de
nauwe band aan te tonen die nodig is om rechtsmacht aan te nemen. Voor hoofdelijke
aansprakelijkheid van een vennootschap voor gedragingen van een zustervennootschap
uit hoofde van een inbreuk op het mededingingsrecht, waaronder artikel 102 VWEU,
volstaat niet dat beide entiteiten deel uitmaken van dezelfde onderneming.

In het Sumal-arrest verduidelijkt het Hv] EU aan welke voorwaarden moet zijn voldaan
voor het aannemen van neerwaartse aansprakelijkheid van een dochtermaatschappij,
namelijk: (i) de dochter- en de moedermaatschappij vormden gedurende de periode van
de inbreuk een economische eenheid; en (ii) ten tijde van de inbreuk bestond er een
‘concreet verband’ tussen de economische activiteit van de dochtermaatschappij en het
voorwerp van de inbreuk.'’ Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor zijwaartse toerekening
van een handeling van een concernvennootschap aan een zustervennootschap.'

FTV zal dus op zijn minst aannemelijk moeten maken dat de economische activiteiten
van AbbVie Deutschland in de Relevante Periode op enigerlei wijze in concreet verband
stonden met het voorwerp van de vermeende inbreukmakende activiteit — namelijk de
vermeende excessieve prijsstelling voor Humira in Nederland gedurende de Relevante
Periode. Daarover is in de Dagvaarding echter niets te vinden.

Aan de strenge vereisten die de EEX-Vo voor de toepassing van Artikel 8 lid 1 EEX-Vo
aan het bestaan van een nauwe band stelt, namelijk dat eiser voor de vermeende
inbreukmakende activiteiten het bestaan van een concreet verband tussen enerzijds de
economische activiteit van AbbVie Deutschland en anderzijds de groepsactiviteit(en) van
AbbVie NL stelt en bewijst, is dan ook evident niet voldaan.

15

HvJ EU, 6 oktober 2021. Zaak C-882/19, ECI:EU:C:2021:800, JOR 2022/22, m.nt. S.A. van Dijk
(Sumal), ro. 51 -52.

HvJ EU, 6 oktober 2021. Zaak C-882/19, ECI:EU:C:2021:800, JOR 2022/22, m.nt. S.A. van Dijk
(Sumal), ro. 52.

Zoals Van Dijk schrijft in zijn noot bij het Sumal-arrest (JOR 2022/22, p. 260): “Voor opwaartse
toerekening geldt dat een moeder- en dochtermaatschappij zich als eenheid op de markt zullen
gedragen als de dochtermaatschappij niet zelfstandig haar marktgedrag bepaalt, maar in
hoofdzaak de haar door de moedermaatschappij verstrekte instructies volgt. Voor zijwaartse en
neerwaartse toerekening geldt dat deze beslissende invloed-toets niet opgaat. Een dochter oefent
immers in de regel geen beslissende invloed uit op het (inbreuk makende) gedrag van haar
moeder- of zustermaatschappij. Daartoe roept het Hof een andere toets in het leven. Als er naast
economische, organisatorische en/of juridische banden voorts een concreet verband bestaat
tussen de economische activiteit van andere groepsvennootschappen en het voorwerp van de
inbreuk, vormen zij een economische eenheid.”



4.18

4.19

4.20

4.21

4.22

423

JONES DAY

Zoals de Amsterdamse Rechtbank in haar recente Forex-uitspraak nog eens onderstreept,
kan FTV ten aanzien van AbbVie Deutschland dan ook niet gaan forum shoppen in
Nederland louter door AbbVie NL als ankergedaagde te gebruiken.!” AbbVie
Deutschland hoefde daar ook redelijkerwijs geen rekening mee te houden. De Rechtbank
Amsterdam is dan ook niet op grond van artikel 8 lid 1 EEX-Vo bevoegd om van de
vordering van FTV jegens AbbVie Deutschland kennis te nemen.

(b) AbbVie US

Met betrekking tot AbbVie US baseert FTV de bevoegdheid van de Rechtbank
Amsterdam primair op artikel 7 lid 1 Rv. Voor dat artikel geldt dat voor de interpretatie
van de reikwijdte ervan aansluiting moet worden gezocht bij de rechtspraak van het HvJ
EU wat betreft de toepassing van artikel 8 lid 1 EEX-Vo.!®

Nu is hiervoor ten aanzien van AbbVie Deutschland al aangetoond dat FTV de voor de
toepassing van artikel 8 lid 1 EEX-Vo benodigde samenhang tussen haar vorderingen
jegens enerzijds AbbVie NL en anderzijds AbbVie Deutschland niet heeft gesteld, laat
staan heeft bewezen. Voor AbbVie US is dat niet anders. Zelfs indien FTV’s stellingen
ten aanzien van de (summier verwoorde) rol en betrokkenheid van AbbVie US juist
zouden zijn — hetgeen AbbVie betwist — dan zou derhalve nog niet aan de vereisten voor
toepassing van artikel 7 lid 1 Rv zijn voldaan, omdat FTV op dit punt niet aan haar
stelplicht heeft voldaan.

FTV komt met betrekking tot de benodigde samenhang tussen haar vorderingen tegen
AbbVie NL enerzijds en AbbVie US anderzijds niet verder dan de niet onderbouwde
stelling dat AbbVie US de moedermaatschappij van de AbbVie-groep zou zijn en dat zij:
“in die hoedanigheid verantwoordelijk [zou zijn] voor het bepalen van het (wereldwijde)
beleid met betrekking tot de door haar dochterondernemingen ontwikkelde producten en
diensten, waaronder het medicijn Humira en de prijsstelling daarvan.”"® FTV
onderbouwt deze stellingen echter niet.

Ook voor AbbVie US geldt dus dat FTV’s betoog dat de Nederlandse rechter, en de
Rechtbank Amsterdam in het bijzonder, bevoegd zou zijn om van het geschil tegen
AbbVie US kennis te nemen, niet slaagt.

C Geen rechtsmacht op grond van “Erfolgsort” en “Handlungsort”

De Rechtbank Amsterdam heeft, anders dan FTV stelt, bovendien geen rechtsmacht op
grond van artikel 7 onder 2 EEX-Vo, respectievelijk artikel 6 onder e Rv. Immers, als
AbbVie Deutschland en AbbVie US al enige betrokkenheid zouden hebben gehad bij de
gedragingen die onderwerp zijn van dit geding, dan geldt ten aanzien van hen dat de plaats
van het vermeende schadebrengende feit niet in Nederland is gelegen, althans maakt FTV
dat niet aannemelijk.

Rb Amsterdam, 29 maart 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:1789 (Forex).

HR 29 maart 2019, ECLI:NL:HR:2019:443, NJ 2019/259, m.nt. L. Strikwerda (Moldavié); Zie
ook Rb Amsterdam, 29 maart 2023, ECLI:NL:RBAMS:2023:1789 (Forex), ro. 6.14.
Dagvaarding, paragraaf 4.197.
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Bij de interpretatie van zowel artikel 7 onder 2 EEX-Vo als artikel 6 onder e Rv moet

aansluiting worden gezocht bij de jurisprudentie van het Hv] EU, zoals blijkt uit
rechtspraak van de Hoge Raad:

“Bij de invoering en latere wijzigingen van de artikel 1-14 Rv heeft de
Nederlandse wetgever aansluiting gezocht bij, onder meer, de voorlopers van de
huidige Verordening Brussel I-bis (zie Parl. Gesch. Herz. Rv, p. 80; Kamerstukken
11 2002/03, 28863, nr. 3, p. 1). Bij de uitleg van de commune regels voor
internationale rechtsmacht moet daarom in beginsel aansluiting worden gezocht
bij de rechtspraak van het HvJEU over (de voorlopers van) de Verordening
Brussel I-bis. Dit is uiteraard anders indien aannemelijk is dat de Nederlandse
wetgever heeft beoogd om bij de inrichting van een commune regel af te wijken
van de Unierechtelijke instrumenten of de uitleg daarvan door het HVJEU."™

Het is vaste rechtspraak van het Hv]J EU dat de “plaats van het schadebrengende feit”
zowel de plaats omvat waar de schade (direct) is ingetreden (het Erfolgsort) als de plaats
waar de veroorzakende gebeurtenis die aan de schade ten grondslag ligt zich voordeed
(het Handlungsort).*'

In algemene zin dient bij het bepalen van zowel het Erfolgsort als het Handlungsort te
worden uitgegaan van de onderliggende gedraging van de vermeende laedens waaruit de
gestelde schade voortvloeit. Anders gezegd, de vermeende handeling van de laedens dient
in een causaal verband te staan met de vermeende schade:

“In general terms, the harmful event relates to the tortfeasor’s conduct and
activities or, in the event of a material inactivity, inactivities or omissions. In
principle this comes down to physicalities. One needs to identify and localise the
consciously conducted activity on the potential tortfeasor’s side which amounts to
a relevant cause for the resulting damage. The notion is a rather factual one and
cannot depend on criteria which are specific to the examination of the substance.
For instance, circulating and distributing a prospectus is a relevant activity,
regardless whether the prospectus has been certified or officially notified in the
country where it is circulating. Or consulting or advising which in its consequence
triggers or influences financial decisions constitutes a relevant activity. But a
basic restriction remains and has always to be borne in mind: The alleged
tortfeasor’s actions or omissions must constitute a necessary precondition for the
loss suffered by the victim. The event giving rise to the damage can be denominated
and circumscribed as the causal event.”*

In het geval van AbbVie Deutschland en AbbVie US is er geen sprake van enig handelen
dat in verband staat met de gestelde schade, althans heeft FTV geen feiten gesteld die tot
die conclusie zouden kunnen leiden. FTV heeft simpelweg niet voldaan aan haar
stelplicht ter zake de vermeende handelingen van AbbVie Deutschland en AbbVie US

17

HR 29 maart 2019, ECLLI:NL:HR:2019:443, NJ 2019/259, m.nt. L. Strikwerda, ro. 4.1.3.

Zoals voor het eerst uitgemaakt in HvJ EG 30 november 1976, C-21/76, NJ 1977/494 m.nt. J.C.
Schultsz (Bier/Mines de Potasse d'Alsace).

U. Magnus & P. Mankowski, Commentary on Brussels Ibis Regulation (European Commentaries
on Private International Law, ECPIL), Keulen: Verlag Dr. Otto Schmidt KG 2023, p. 265.
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die verband zouden houden met de vermeende schade die in Nederland zou zijn geleden.
De enkele bewering dat AbbVie US en AbbVie Deutschland tot dezelfde onderneming
behoren als AbbVie NL in de zin van het mededingingsrechtelijk begrip is, zelfs als dit
zou worden aangetoond door FTV (quod non), in ieder geval onvoldoende om
rechtsmacht op grond van art. 7 lid 2 EEX-Vo respectievelijk artikel 6 onder e Rv aan te
nemen.

Ten aanzien van AbbVie Deutschland heeft FTV enkel aangevoerd dat AbbVie
Deutschland een (indirecte) dochteronderneming van AbbVie US is en dat zij in Europa
de merkgerechtigde van Humira zou zijn. Als gezegd, is dat laatste onjuist omdat AbbVie
Deutschland geen intellectuele eigendomsrechten met betrekking tot Humira bezit. Aldus
verzuimt FTV om te onderbouwen welke handelingen of omissies AbbVie Deutschland
zou hebben verricht die een noodzakelijke voorwaarde zouden vormen voor de schade
die hier in Nederland zou zijn ingetreden. FTV stelt, noch onderbouwt waarom het voor
AbbVie Deutschland voorzienbaar was dat zij in Nederland zou kunnen worden
gedagvaard op basis van het Erfolgsort criterium. AbbVie Deutschland was immers nooit
betrokken bij de prijsbepaling van Humira tijdens de Relevante Periode.

Het voorgaande geldt ook ten aanzien van AbbVie US. Het enkele gegeven dat AbbVie
US de moedermaatschappij is van de AbbVie groep en in die hoedanigheid
verantwoordelijk is voor het bepalen van een algemene strategie ten aanzien van haar
producten en diensten, is onvoldoende om rechtsmacht aan te tonen. FTV motiveert niet
— laat staan bewijst - welke gebeurtenis van bijzonder belang is voor de uitvoering van
een dergelijk beleid en welke specifieke gebeurtenis heeft geleid tot de gestelde schade
in Nederland. Het is belangrijk hierbij op te merken dat het vaststellen van een
overkoepelende strategie voor de gehele groep door de moedermaatschappij, niet gelijk
staat met het uitoefenen van daadwerkelijke invloed op de prijsstelling voor
geneesmiddelen door haar dochterondernemingen. Dit is des te prangender wanneer men
bedenkt dat de prijsstelling van een geneesmiddel in Nederland onderworpen is aan
strenge wet- en regelgeving, waarbij tal van partijen betrokken zijn, waaronder de
Nederlandse minister van Volksgezondheid. Dit wordt nader uitgelegd in paragraaf 5.6
e.v..

Bovendien heeft de Rechtbank Amsterdam evenzeer geen rechtsmacht op grond van
artikel 7 lid 2 EEX-Vo, respectievelijk artikel 6 onder e Rv omdat de beweerde schade,
namelijk de vermeende verdringing van zorg in termen van verloren QALY’s van
personen die aanspraak maken op wettelijk verzekerde basiszorg, op zijn best bestaat uit
indirecte schade. Als Erfolgsort geldt alleen de plaats waar de schade initieel direct
intreedt. De plaats waar indirecte schade (in dit geval het vermeende verlies van QALY’s)
zich voordoet, geldt niet als Erfolgsort. Ook om die reden kan de Erfolgsort-doctrine in
dit geval niet als basis dienen voor het aannemen van rechtsmacht.

De enige directe schade die rechtsmacht zou kunnen creéren op basis van de Erfolgsort-
doctrine, is een financieel verlies als gevolg van het betalen van een vermeende
buitensporige prijs voor Humira. Een dergelijk financieel verlies is echter door geen enkel
lid van de Nauw Omschreven Groep geleden. Als er al financieel verlies zou zijn geleden
— hetgeen AbbVie expliciet betwist — dan zou dat verlies volgens FTV zelf zijn geleden
door inkopende entiteiten zoals individuele zorginstellingen en zorgverzekeraars. Het is
dan ook niet verrassend dat zorgverzekeraars zich nu tot AbbVie hebben gewend met de
intentie om hun vermeende schade te claimen.
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D Conclusie

Zoals uit het voorgaande blijkt, is geen van de door FTV aangehaalde
bevoegdheidsgronden op AbbVie Deutschland en AbbVie US van toepassing. Uw
Rechtbank is dan ook niet bevoegd om van de vorderingen tegen AbbVie Deutschland en
AbbVie US kennis te nemen. AbbVie betwist op dezelfde gronden als hiervoor
uiteengezet in Hoofdstuk 4C eveneens dat Nederlands recht van toepassing is op de
vordering van FTV met betrekking tot AbbVie Deutschland en AbbVie US.

DE ONDERHAVIGE ZAAK LEENT ZICH NIET VOOR EEN CIVIELE
RECHTSGANG

FTV probeert met deze zaak in feite het maatschappelijke vraagstuk over de prijsstelling
van geneesmiddelen gedurende een octrooiperiode aan het oordeel van de rechter te
onderwerpen. De prijsstelling en vergoeding (bekostiging of tarifering) van (door octrooi
beschermde) geneesmiddelen is echter een vraagstuk dat uitsluitend tot het domein van
de politiek en de vele regelgevende instanties behoort.

Sterker nog, de prijzen van geneesmiddelen zijn in Nederland — net als in vele andere
landen - onderworpen aan complexe sectorspecifieke regelgeving die zich in de loop der
jaren (eveneens tijdens de Relevante Periode) ook heeft ontwikkeld. In verband met de
stijgende kosten van zorg, waaronder farmaceutische zorg, zijn het systeem en de
regelgeving met betrekking tot de vergoeding van zorg de afgelopen decennia meermaals
gewijzigd en onderwerp van voortdurende analyse en discussie. Zo werden de regels in
2006 gewijzigd door de invoering van de Zorgverzekeringswet en aanverwante
regelgeving zoals de Wet Marktordening Gezondheidszorg.

Als gevolg van beleidsoverwegingen is de regelgeving op dit punt sterk in beweging en
staat het momenteel hoog op de agenda van de politiek.” Al in 2016 publiceerde de
Minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport (de Minister) de eerste meerjarige
"Geneesmiddelenvisie" met een reeks gerelateerde maatregelen
(Geneesmiddelenvisie).>

De Geneesmiddelenvisie bevatte een veelzijdige beleidsaanpak die mede gebaseerd is op
een mix van maatregelen gericht op kostenbeheersing, innovatie en toegankelijkheid van
medicijnen die door marktpartiien door de jaren heen zijn genomen. De
Geneesmiddelenvisie en de maatregelen die tot deze visie hebben geleid, streven ernaar
om alle betrokken partijen te stimuleren om stappen te zetten richting het bevorderen van
betaalbaarheid en toegankelijkheid van geneesmiddelen. De Minister brengt het
parlement regelmatig op de hoogte van de uitvoering van de Geneesmiddelenvisie en de
onderliggende maatregelen die deel uitmaken van het bredere geneesmiddelenbeleid.
Veel van de thema's die oorspronkelijk werden behandeld in de initiéle
Geneesmiddelenvisie, zijn stopgezet of zijn zelfs geannuleerd.

19

Zie onder meer Kamerstukken II 2022-2023, 29 477, nr. 838 van 16 juni 2023 en de brief van de
minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport betreffende Hoofdlijnenbrief VWS van 4 maart
2023.

Brief van de Minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport van 29 januari 2016, 899467-
145972-GMT.
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Bij de vaststelling van de begroting van het ministerie van Volksgezondheid, Welzijn en
Sport (VWS) voor het jaar 2024 erkende de Minister dat dit beleidsterrein ook
internationale aspecten heeft en verbonden is met ingewikkelde onderwerpen als
innovatie, mondiale bedrijven, productie en toeleveringsketens. In het komende jaar zal
het ministerie van VWS bijzondere aandacht besteden aan het ontwikkelen van een
toekomstbestendig geneesmiddelenbeleid.”> Verder hebben vele zorginstituties zich
gecommitteerd aan het Integraal Zorgakkoord 2022 (IZA), waaronder ActiZ, De
Nederlandse GGZ, Federatie Medisch Specialisten, InEen, Nederlandse Federatie van
Universitaire medische centra, Nederlandse Vereniging van Ziekenhuizen,
Patiéntenfederatie Nederland, Vereniging van Nederlandse Gemeenten, Verzorgenden en
Verpleegkundigen Nederland, Zelfstandige Kliniecken Nederland, Zorgthuisnl,
Zorgverzekeraars Nederland en het ministerie van VWS.? De afspraken in het IZA zijn
er onder meer op gericht de uitgaven aan dure geneesmiddelen te beheersen.

Juist omdat de prijsstelling en vergoeding van geneesmiddelen sterk onderworpen is aan
uitgebreide en complexe regelgeving, een politicke aangelegenheid is, en er in Nederland
een doorlopend proces is waarbij het ministerie VWS als primaire beleidsmaker op het
gebied van volksgezondheid, en het parlement als de entiteit die democratisch toezicht
houdt op het politicke handelen van het ministerie, betrokken zijn, is er geen ruimte voor
de civiele rechter om nieuwe regels of politiecke normen met betrekking tot dit onderwerp
vast te stellen buiten het genoemde politieke kader en proces om.

Ter illustratie, de belangrijkste wet- en regelgeving, van belang in de onderhavige
procedure, zijn: de Zorgverzekeringswet tezamen met het Besluit Zorgverzekering en de
Regeling Zorgverzekering, alsook de wet Marktordening Gezondheidszorg en de wet op
de geneeskundige behandelovereenkomst. Deze wet- en regelgeving bepalen de wijze
waarop prijzen en vergoedingen van geneesmiddelen (en uitgaven voor andere zorg) in
Nederland moeten worden vastgesteld en door welke autoriteiten en andere betrokken
partijen. De wisselwerking tussen de verschillende instrumenten en markten ter zake van
de regulering van medicijnen in Nederland kan als volgt worden weergegeven:

Patient/insured person

Government
regulation

Health care Health care
provider Health care purchasing market insurer

Health Care (Market
Repuation) A
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Kamerstukken II 2022-2023, 29 477, nr. 838 van 16 juni 2023
Brief van de Minister van Volksgezondheid, Welzijn en Sport van 16 september 2022, 3434315-
1034974-Z.
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Bovendien zijn bij de beraadslagingen en debatten over de prijsstellingen en
vergoedingen van medicijnen verscheidene overheidsinstanties betrokken namelijk: de
ministers van VWS, alsmede het Zorginstituut Nederland, de Nederlandse Zorgautoriteit
en de mededingingsautoriteit Autoriteit Consument en Markt.

Andere belangrijke partijen betrokken bij deze discussies zijn de vereniging van
verzekeraars, de Commissie Beoordeling Add-on Geneesmiddelen van ZN, ziekenhuizen
en andere zorginstellingen, artsen, de Commissie Beoordeling Oncologische
Geneesmiddelen, apothekers, patiéntvertegenwoordigers en brancheorganisaties.
Bovendien is Nederland, samen met Oostenrijk, Belgi€, Ierland en Luxemburg, lid van
het grensoverschrijdende samenwerkingsinitiatief Beneluxa dat tot doel heeft de
samenwerking op het gebied van farmaceutisch beleid, waaronder prijsstelling en
vergoeding, en Health Technologies Assessment te verbeteren.”’

Ondanks de complexiteit van het geheel van betrokken actoren is het de overheid die,
onder toezicht van het parlement, (eind)verantwoordelijk blijft voor de toegankelijkheid,
betaalbaarheid en kwaliteit van de zorg en die de marktwerking reguleert door middel
van regelgeving en beleid.

Ook wordt het onderwerp van deze procedure gereguleerd door Europese regelgeving.
Zo is de “Transparantierichtlijn” van belang, die voorziet in bepaalde procedures die EU-
landen moeten volgen voor hun besluiten en beleid inzake prijsstellingen en vergoedingen
van geneesmiddelen.”® Tevens is de zogenaamde "HTA-verordening” van belang. Deze
verordening zal vanaf 12 januari 2025 van toepassing zijn.”’ Kort gezegd, zal deze
verordening fungeren als hulpmiddel voor nationale autoriteiten bij de beslissing over
welke geneesmiddelen op nationaal niveau moeten worden vergoed.

Daarnaast heeft de Europese Commissie op 26 april 2023 een voorstel gepubliceerd voor
een ingrijpende herziening van de Europese geneesmiddelenwetgeving.’® Volgens de
Commissie is dit voorstel "de grootste hervorming in meer dan 20 jaar". Volgens de
toelichting bij het voorstel zijn de algemene doelstellingen: het waarborgen van een hoog
niveau van volksgezondheid door de kwaliteit, veiligheid en werkzaamheid van
geneesmiddelen voor patiénten in de EU te garanderen, alsmede het harmoniseren van de
interne markt voor toezicht en controle op geneesmiddelen en de rechten en plichten van
de bevoegde autoriteiten van de lidstaten. De specifieke doelstellingen van het voorstel
zijn op hun beurt: “waarborgen dat alle patiénten in de hele EU tijdig en eerlijke toegang
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K. van Lessen Kloeke, “Pricing & Reimbursement Laws and Regulations 2023”, Global Legal
Insights, 2023.

Richtlijn 89/105/EEG betreffende de doorzichtigheid van maatregelen ter regeling van de
prijsstelling van geneesmiddelen voor menselijk gebruik en de opneming daarvan in de nationale
stelsels van gezondheidszorg. De richtlijn beoogt te bewerkstelligen dat alle maatregelen die EU-
landen nemen om de prijs en vergoeding van geneesmiddelen te bepalen, transparant moeten zijn.
Verordening (EU) 2021/2282 betreffende de evaluatie van gezondheidstechnologie.

Voorstel voor een Verordening van het Europees Parlement en de Raad tot vaststelling van
procedures van de Unie voor het verlenen van vergunningen en het toezicht met betrekking tot
geneesmiddelen voor menselijk gebruik en tot vaststelling van regels voor het Europees
Geneesmiddelenbureau, tot wijziging van Verordening (EG) nr. 1394/2007 en Verordening (EU)
nr. 536/2014 en tot intrekking van Verordening (EG) nr. 726/2004, Verordening (EG) nr. 141/2000
en Verordening (EG) nr. 1901/2006
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hebben tot veilige, werkzame en betaalbare geneesmiddelen”; de voorzieningszekerheid
vergroten en “ervoor zorgen dat geneesmiddelen altijd beschikbaar zijn voor patiénten”,
ongeacht waar zij in de EU wonen en een aantrekkelijk, innovatie- en
concurrentievriendelijk klimaat voor onderzoek, ontwikkeling en productie van
geneesmiddelen in Europa scheppen. Aldus hebben ook de Europese autoriteiten een
actieve rol als wetgever om duidelijke regels op te stellen voor de bescherming van en
toegang tot innovatieve geneesmiddelen zoals Humira. De toenemende regelgeving
binnen de Europese unie is erop gericht dat ondernemingen maatschappelijk verantwoord
handelen, onder andere, met het oog op de volksgezondheid. Ook om die reden is hier
geen rol weggelegd voor de civiele rechter om dergelijke regels vast te stellen.

Een rechterlijke uitspraak mag het overheidsbeleid of de regelgeving, of dat nu het heden,
het verleden of de toekomst betreft, op nationaal of op Europees niveau, niet
doorkruisen.’' Met de onderhavige procedure beoogt FTV dat in feite wel te bereiken,
althans creéert deze rechtsgang dat risico, indien FTV in haar vorderingen ontvankelijk
zou worden verklaard. De onderhavige procedure is dan ook evident een ongeschikt
middel om het maatschappelijke vraagstuk over prijsstellingen van geneesmiddelen die
door een octrooi worden beschermd te beslechten. De uitspraak moet invloed hebben op
de rechtsverhouding tussen de partijen in geschil; niet op het beleid ten aanzien van
bepaalde politieke vraagstukken. FTV’s vordering is om die reden ook in strijd met de
eisen van de goede procesorde.

GEEN BELANG IN DE ZIN VAN ARTIKEL 3:303 BW
A Inleiding

Artikel 3:303 BW eist op straffe van niet-ontvankelijkheid dat de eiser voldoende belang
heeft bij zijn vordering. Zonder voldoende belang komt de eiser geen rechtsvordering toe.
Blijkens de parlementaire geschiedenis wordt met deze rechtsregel bedoeld dat er sprake
moet zijn van een voldoende belang om een procedure te kunnen rechtvaardigen.®” In het
vereiste van artikel 3:303 BW ligt tevens een afweging van de belangen van de betrokken
partijen besloten, alsook de eisen van een behoorlijke procesvoering en het belang van de
rechtspleging in het algemeen.**

In gevallen waarin de eiser om een verklaring voor recht verzoekt, is het uitgangspunt dat
er sprake moet zijn van een concreet belang. Daartoe is het van belang dat de partij die
de verklaring vordert voordeel bij de verklaring heeft en dat de verklaring bindende
werking heeft voor de wederpartij. Indien dat belang wordt betwist of de rechter wenst
ambtshalve opheldering over dat belang, dan rusten de stelplicht en bewijslast ter zake in
beginsel op degene die de vordering instelt.**

In de Dagvaarding vordert FTV enkel een verklaring voor recht dat AbbVie onrechtmatig
heeft gehandeld gedurende de Relevante Periode. Zij vordert uitdrukkelijk geen
vergoeding van schade. Ook is de actie volgens FTV niet gericht op schadevergoeding.
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Zie HR 24 maart 2023, ECLI:NL:HR:443 (Deliveroo) rov. 3.2.6.

Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 915 (T.M.); C.J.J.M. Stolker, T&C BW, artikel 3:303 BW, aant.
1; H.J. Snijders en A. Wendels, Civiel appel (BPP nr. 2) 2009/79

MvA 11, Parl. Geschiedenis Boek 3 BW, p. 915 -916.

Vgl. HR 12 april 2019, ECLI:NL:HR:2019:590, r.o. 4.1.2. (Dexia)
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FTV laat in haar Dagvaarding expliciet weten dat zij deze procedure heeft aangespannen
met een ander doel, te weten om een precedent te scheppen over de vermeende
(on)rechtmatigheid van een excessieve prijsstelling voor een geneesmiddel dat
beschermd wordt door een octrooi.*

FTV onderbouwt niet waarom de Nauw Omschreven Groep baat zou hebben bij de
gevorderde verklaring voor recht. Met andere woorden: FTV motiveert niet hoe
toewijzing van haar vorderingen de zorgverzekerden in Nederland ten goede zou komen.
Zij toont ook niet aan hoe de door haar gevorderde verklaring voor recht daadwerkelijk
zou leiden tot minder verdringing van zorg. FTV onderbouwt haar belang bij het instellen
van haar rechtsvordering jegens AbbVie dan ook niet, althans onvoldoende.

Het ontbreken van een voldoende en rechtens te respecteren belang klemt temeer nu het
precedent dat FTV met deze procedure beoogt te verkrijgen, betrekking heeft op
vermeend onrechtmatig gedrag — namelijk het in rekening brengen van de vermeend
excessieve prijzen voor Humira gedurende de Relevante Periode — dat uitsluitend in het
verleden plaatsvond. Dat vermeend onrechtmatige gedrag is al geruime tijd niet meer aan
de orde, aangezien de vermeend buitensporige prijzen die FTV aanvecht, sinds het
verlopen van het octrooi in 2018 niet meer van toepassing zijn. Hieruit alleen al volgt dat
er zelfs geen sprake kdn zijn van enige verbetering van de situatie van de Nauw
Omschreven Groep door het initiéren van de onderhavige actie. Uw Rechtbank wordt
immers niet gevraagd een situatie te corrigeren (bijvoorbeeld in de vorm van een ge — of
verbod, dan wel enige vorm van compensatie).

FTV stelt in paragraaf 1.6 van de Dagvaarding uitdrukkelijk:

“De problematiek kent dus twee dimensies: enerzijds het algemene belang dat
er geen onnodige verdringing van zorg plaatsvindt met als gevolg dat er
levensjaren in goede gezondheid verloren gaan en anderzijds het probleem dat
er teveel wordt betaald voor geneesmiddelen. Hoewel deze problemen nauw
samenhangen komt FTV in deze procedure primair op voor het algemene
belang betreffende de onnodige verdringing van zorg en niet op voor
voornoemd vermogensrechtelijke belang. Het is in beginsel aan de
zorgverzekeraars en/of ziekenhuizen om dit laatste belang te behartigen.”

(Onderstreping advocaat)

FTV stelt dus dat er sprake zou zijn van twee dimensies, te weten: (i) de (vermeende)
onnodige verdringing van zorg en (ii) het (vermeende) teveel betalen voor
geneesmiddelen. FTV beweert dat zij het algemeen belang van het voorkomen van
onnodige verdringing van zorg dient, terwijl de zorgverzekeraars en/of ziekenhuizen het
belang van het niet teveel betalen voor medicijnen zouden moeten behartigen. Dit strookt
echter niet met FTV’s belangrijkste eis in de onderhavige procedure. FTV vordert immers
niet een verklaring voor recht over verdringing van zorg, maar precies over datgene dat
volgens haar de verantwoordelijkheid van de verzekeraars en ziekenhuizen zou moeten
zijn om na te streven, te weten de (vermeende) te hoge prijs van het geneesmiddel
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Paragraaf 1.7 van de Dagvaarding.
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Humira. Er is dus een onlosmakelijk verband tussen de twee door FTV gestelde
"dimensies" wat tot de conclusie leidt dat FTV feitelijk het belang van de verzekeraars en
ziekenhuizen dient.

Dit wordt in zekere zin ook bevestigd door FTV’s eigen stelling in paragraaf 5.20 van de
Dagvaarding:

“FTV geniet veel steun zowel vanuit individuele personen als organisaties,
waaronder verzekeraars en (internationale) belangenorganisaties.”

(Onderstreping advocaat)

Zoals al opgemerkt in paragraaf 3.10, hebben verscheidene Nederlandse zorgverzekeraars
brieven naar AbbVie verstuurd waarin zij zich ondubbelzinnig het recht voorbehouden
op vergoeding van de schade die zij zouden hebben geleden door vermeende
onrechtmatige gedragingen van AbbVie in verband met het prijs- en/of kortingenbeleid
ten aanzien van Humira.

AbbVie zal in het hiernavolgende nader toelichten waarom het louter verkrijgen van een
precedent niet een voldoende en rechtens te respecteren belang voor FTV is om in haar
vordering te kunnen worden ontvangen

B Het willen verkrijgen van een precedent is geen voldoende belang
(a) FTV vraagt de rechter een nieuwe norm te stellen

Het belang dat FTV stelt te hebben om AbbVie in deze zaak in rechte te betrekken is dus
om een ‘voorbeeldzaak’ te creéren, hetgeen de intentie impliceert om een beroep op dat
voorbeeld te kunnen doen in andere - toekomstige - zaken tussen andere partijen, al dan
niet met betrekking tot andere producten, over vermeend excessieve prijsstellingen voor
geneesmiddelen die door octrooien worden beschermd. Dit belang is, als gezegd, niet een
voldoende belang in de zin van artikel 3:303 BW.

Indien het scheppen van een precedent als louter doel van een juridische procedure
aanvaard zou worden, zou de rechter in feite de rol krijgen van een regelgever, omdat
hem wordt gevraagd om in dat precedent een norm te formuleren (die dan vervolgens
geschonden zou moeten zijn). Dit klemt temeer, nu het precedent betrekking zou hebben
op een rechtsgebied — in casu de prijsstelling, vergoeding en octrooibescherming van
geneesmiddelen — dat in hoge mate is gereguleerd door horizontale en sectorspecifieke
regels, zoals hiervoor in Hoofdstuk 5 uiteengezet. De civiele rechter zou in feite een
bevoegdheid tot zich nemen die berust bij overheidsorganen die juist specifiek zijn
gemachtigd om onder meer de prijsstelling van medicijnen te reguleren. Daar is de
burgerlijke rechter echter niet voor. Zou dit anders zijn, dan zou het Nederlandse
rechtssysteem worden overspoeld met verzoeken om een precedent.

Ook motiveert FTV in het geheel niet hoe toewijzing van haar vordering het belang van
de Nauw Omschreven Groep zal dienen. Indien het doel van FTV is om middels deze
procedure sterke prijsverlagingen van geneesmiddelen te bewerkstelligen, dient
opgemerkt te worden dat een dergelijk doel geenszins de gegarandeerde uitkomst van
deze procedure zou zijn als de vordering zou worden toegewezen. En voor het geval dit
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wel de uvitkomst zou zijn, moet FTV dit aantonen en tevens aantonen dat dit zowel op
korte als lange termijn ook gunstig zou zijn voor de volledige Nauw Omschreven Groep.

Alhoewel AbbVie haar inhoudelijke verweren eerst bij de inhoudelijke behandeling van
de zaak zal aanvoeren, indien en voor zover het tot een inhoudelijke behandeling komt,
wenst AbbVie in dit stadium op te merken dat de verklaring voor recht die FTV beoogt,
het zorgvuldige evenwicht zou verstoren dat het prijs- en vergoedingsregime in
Nederland beoogt te creéren (zoals beschreven in Hoofdstuk 5). FTV houdt geen rekening
met de mogelijke negatieve praktische gevolgen van het verstoren van een dergelijk
evenwicht, waaronder bijvoorbeeld dat innovatie en/of de beschikbaarheid van
geneesmiddelen in Nederland - een kwestie die in Nederland al speelt - onder druk
worden gezet. Het door FTV aangevoerde doel zal dus niet worden bereikt door de
onderhavige actie, waarmee al vast staat dat er geen belang is dat de onderhavige
procedure rechtvaardigt. Voor het door FTV’s gestelde doel is deze actie simpelweg niet
effectief.

b) Streven naar een precedent geen belang blijkens rechtspraak

In 1993 heeft de Hoge Raad al beslist dat geen sprake is van voldoende belang bij het
instellen van een rechtsmiddel (in dat geval cassatie), indien uitsluitend wordt beoogd te
voorkomen dat een uitspraak in andere gevallen als precedent gaat werken.* In de zaak
Alp/Staat ging het om de aanvraag van een verblijfsvergunning door een vluchteling
(eiser) die door de lagere rechters was afgewezen, maar die hij inmiddels op een andere
manier legaal wel had verkregen. De eiser stelde niettemin cassatie in tegen het
afwijzende arrest van het hof. Het doel van de eiser was om de eerdere beslissing van de
lagere rechter ongedaan te maken, zodat deze niet meer zou kunnen worden ingeroepen
in toekomstige zaken tegen andere vluchtelingen. De Hoge Raad oordeelde echter dat dit
geen voldoende belang in de zin van art. 3:303 BW was:

“Het voorkomen dat de volgens Alp onjuiste beslissing van het hof in zijn zaak
door de Staat verder wordt gebruikt ter ondersteuning van diens standpunt in
andere zaken, is geen voldoende belang in cassatie.”

Hetzelfde geldt a fortiori voor het belang om een precedent te verkrijgen dat vervolgens
in andere gevallen kan worden gebruikt — zoals FTV in haar Dagvaarding uitdrukkelijk
stelt te beogen.

Ook met betrekking tot het recht op voeging in een civiele procedure, heeft de Hoge Raad
zich expliciet uitgelaten over de vraag of het verkrijgen van een precedent mag gelden
als een voldoende belang om zich in een zaak te mogen voegen. De meest recente
uvitspraak van de Hoge Raad hierover is HR 21 mei 2021, ECLI:NL:HR:2021:750
(Stichting Loterij Incasso / Staatsloterij B.V.). In die zaak had de Stichting Loterij Incasso
haar belang omstandig toegelicht. De Hoge Raad vat dat vermeende belang, als gesteld
door eiser, samen in rechtsoverweging 2.3:

“In het door Staatsloterij tegen dit arrest ingestelde cassatieberoep heeft
Stichting Loterij Incasso gevorderd zich te mogen voegen aan de zijde van
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[verweerder]. Zij heeft haar belang bij voeging als volgt toegelicht. Stichting
Loterij Incasso is opgericht met als specifiek, statutair doel de
belangenbehartiging van haar deelnemers ter zake van het vaststellen en
incasseren van vorderingen op Staatsloterij en het verkrijgen van
schadevergoeding. De belangen van [verweerder] en Stichting Loterij Incasso
lopen volledig parallel. De uitkomst van de cassatieprocedure in de zaak van
[verweerder] is van evident belang voor de rechtspositie van Stichting Loterij
Incasso. In deze cassatieprocedure zullen onderwerpen aan de orde komen
zoals causaliteit tussen de onrechtmatige mededelingen van Staatsloterij en de
schade van de deelnemers, de wijze van vaststelling van die schade en
voordeelstoerekening, die ook aan de orde zullen komen in gedingen die
Stichting Loterij Incasso in de toekomst aanhangig zal moeten maken indien
geen minnelijke regeling tot stand wordt gebracht. Daarnaast is de
cassatieprocedure in de zaak van [verweerder] voor Stichting Loterij Incasso
van feitelijk belang voor de voortgang van de vaststelling van de schade.
Vernietiging van het bestreden arrest zal onherroepelijk leiden tot grote
vertraging in de verwezenlijking van de doelstellingen van Stichting Loterij
Incasso.”.

6.18  De Hoge Raad reageert daarop in rechtsoverwegingen 2.4 en 2.5:

“2.4 leder die een belang heeft bij een tussen andere partijen aanhangig
geding, kan vorderen zich daarin te mogen voegen (artikel 217 Rv). Voor het
aannemen van een zodanig belang is voldoende dat de partij die voeging
vordert, nadelige gevolgen kan ondervinden van een uitkomst van de
procedure die ongunstig is voor de partij aan wier zijde zij zich voegt. Onder
nadelige gevolgen zijn in dit verband te verstaan de feitelijke of juridische
gevolgen die de toe- dan wel afwijzing van de in die procedure ingestelde
vordering of het gezag van gewijsde van in de uitspraak in die procedure
gegeven eindbeslissingen zal kunnen hebben voor degene die de voeging
vordert. (Zie onder meer HR 15 november 2019, ECLI:NL:HR:2019:1787 (NJ
2019/451; red.), rov. 2.3.)"7 In_de mogelijke precedentwerking van_die
uitspraak is dus niet reeds een voldoende belang gelegen, ook niet_indien
sprake is van sterk op elkaar gelijkende vorderingen of feitencomplexen tussen
deels dezelfde partijen. (HR 12 juni 2015, ECLI:NL:HR:2015:1602 (NJ
20157295, red.), rov. 3.2.)

2.5 Het door Stichting Loterij Incasso gestelde belang bij deze
cassatieprocedure in verband met de onderwerpen die daarin aan de orde
zullen komen, heeft uitsluitend betrekking op de precedentwerking van het te
wijzen arrest. Dat belang is niet een belang dat artikel 217 Rv beoogt te
beschermen. Dat geldt ook voor het door Stichting Loterij Incasso gestelde
belang dat een vernietiging van de bestreden uitspraak zal leiden tot grote
vertraging in het bereiken van haar doelstelling. De vordering moet dus
worden afgewezen.”.

2z Zie ook de zaken die de A-G bij Stichting Loterij Incasso/Staatsloterij B.V. in haar conclusie

vermeldt onder r.o. 2.13.
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(Onderstrepingen advocaat)

Daar waar FTV zich bepaald in nevelen hult ten aanzien van de vraag waaruit haar belang
bij een precedent nu precies bestaat,*® noemde de Stichting Loterij Incasso concrete
belangen ter ondersteuning van haar vordering tot voeging.* Desondanks is de Hoge
Raad volstrekt helder in zijn conclusie: mogelijke precedentwerking is geen voldoende
belang, ook niet indien er sprake is van sterk op elkaar gelijkende vorderingen of
feitencomplexen tussen deels dezelfde partijen. Het komt AbbVie voor dat de negatieve
gevolgen voor een partij die door een derde als louter voorbeeldgedaagde in een
procedure wordt betrokken, in het algemeen nog groter zijn dan de negatieve gevolgen
voor de oorspronkelijke partijen in een zaak waarin een derde voeging vordert louter om
een precedent te cre€ren.

Vanuit die gedachte ligt het voor de hand om aan het belang van het verkrijgen van een
precedent in de onderhavige zaak minst genomen geen lagere belangvereisten te stellen
dan aan het belang van voeging in de zin van artikel 217 Rv. Hetgeen de Hoge Raad in
Stichting Loterij Incasso/ Staatsloterij B.V. oordeelde geldt dus a fortiori voor belang bij
het starten van een procedure met als louter doel het scheppen van een precedent. Dit
klemt temeer nu het beoogde precedent betrekking heeft op vermeend onrechtmatig
gedrag dat in het verleden heeft plaatsgevonden, en waarvan heden ten dage, ook naar
FTV’s eigen zeggen, sinds lang geen sprake meer is. De prijzen die volgens FTV
onrechtmatig waren, gelden, als gezegd, in Nederland al jaren niet meer.

(c) Niet elk belang is een belang in de zin van artikel 3:303 BW

Daar komt bij dat niet elk wel bestaand belang automatisch als belang wordt beschouwd
als bedoeld in artikel 3:303 BW. Een belang kan van dusdanige aard zijn dat de civiele
rechtsgang er niet voor bedoeld is dit belang te dienen en er daarom ook niet op is
ingericht om de betrokken zaak af te doen. Zo is bijvoorbeeld in eerdere rechtspraak
meermaals uitgemaakt dat een louter emotioneel of uitsluitend principieel belang
onvoldoende is om een rechtsbelang of rechtens relevant belang in de zin van art. 3:303
BW te kunnen opleveren.* Een vordering in een civiele procedure moet de rechtspositie
van partijen kunnen raken om de toets van art. 3:303 BW te doorstaan. Er moeten dus op
zijn minst rechten van de eisende partij in het geding zijn. Dat is niet het geval indien
louter naar een precedent wordt gestreefd in een zaak waarin uitsluitend feiten uit het
verleden een rol spelen, zoals in dit geval.

Ter illustratie dat een vordering de rechten van partijen moet kunnen beinvloeden om
voldoende belang te hebben om deze in een procedure aanhangig te maken, verwijst
AbbVie bijvoorbeeld naar de rechtspraak waaruit volgt dat een zuiver principieel belang
onvoldoende belang oplevert in de zin van art. 3:303 BW. Zo oordeelde de Hoge Raad in
zijn arrest van 16 april 1993, NJ 1994/445 dat:
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Er is in feite weinig meer dan hetgeen zij in paragraaf 1.7 van de Dagvaarding stelt, zie supra.
Het is aan de voeging vorderende partij, zoals het in de onderhavige zaak aan de eisende partij is,
om gemotiveerd te stellen waaruit haar belang bestaat (zie de conclusie van de A-G bij Stichting
Loterij Incasso / Staatsloterij B.V., onder r.o. 2.14).

HR 9 oktober 1998, ECLI:NL:PHR:1998:ZC2735, NJ 1998/853 (Van Aalten/VU).
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“het verkrijgen van een principiéle uitspraak door een hogere instantie is niet
een voldoende belang van eisers bij hun beroep in cassatie. Gelet op de
toezegging van de Staat om de kostenveroordeling door het hof niet te
incasseren en de overige kosten voor zijn rekening te nemen, kunnen eisers ook

aan de proceskosten geen belang ontlenen.”.*!

Het Gerechtshof Amsterdam besloot in haar uitspraak van 8 december 2005 ook tot niet-
ontvankelijkheid, omdat de uitkomst van het bij dat Hof aanhangig gemaakte hoger
beroep niet van invloed zou zijn op de rechtsverhouding tussen partijen. In die zaak
wenste de appellante Remaz het hoger beroep door te zetten, alhoewel, als onderdeel van
een schikking tussen partijen, Remaz inmiddels geheel had voldaan aan de uitspraak van
de kantonrechter, inclusief betaling van de proceskosten aan de zijde van geintimideerde.
Ongeacht de uitkomst van het hoger beroep zou Remaz ook niet de proceskosten
terugvorderen van haar wederpartij als zij het hoger beroep zou winnen. De zaak was
enkel van belang wegens het voor Remaz principi€le karakter van de zaak. Het door
Remaz gestelde principieel belang werd door het Hof echter niet als voldoende belang
aangemerkt*%:

“In het licht van de hiervoor (...) weergegeven afspraak tussen partijen — die
er op neerkomt dat de uitkomst van het hoger beroep zonder enig belang zal
zifn voor de rechtsverhouding tussen partijen — oordeelt het hof dat bij het door
Remaz ingestelde rechtsmiddel onvoldoende belang bestaat. Het door Remaz
gestelde principiéle belang kan in dit geding niet als voldoende belang worden
aangemerkt, te minder nu_aan een uitspraak in kort geding geen gezag van

gewijsde toekomt.

Het _hof zal Remaz daarom niet-ontvankelijk verklaren in het door haar
ingestelde hoger beroep”.

(Onderstrepingen advocaat)

Een louter principieel belang is dus een voorbeeld van een belang dat geen rechtens te
respecteren belang is in de zin van artikel 3:303 BW.

De Hoge Raad oordeelde in het Jeffrey-arrest dat een zuiver emotioneel belang evenmin
kan worden aangemerkt als een voldoende belang als bedoeld in artikel 3:303 BW. In die
zaak hadden de ouders van Jeffrey een verklaring voor recht gevorderd dat het ziekenhuis
aansprakelijk was voor de dood van hun kind, welke verklaring noodzakelijk was voor
het rouwproces van de ouders. De Hoge Raad oordeelde dat dit emotionele belang, hoe
zwaarwegend ook, niet als een voldoende belang in de zin van artikel 3:303 BW kon
worden aangemerkt.*

In het Jeffrey-arrest was het knelpunt de stellingname van de ouders dat een declaratoire
uitspraak noodzakelijk was voor hun verwerkingsproces en niet voor het bepalen van de
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HR 16 april 1993, NJ 1994/445 (Karaca en Toptas/Staat)
Gerechtshof Amsterdam 8 december 2005, ECLI:NL:GHAMS:2005:AV3085.
HR 9 oktober 1998, ECLI:NL:PHR:1998:ZC2735, NJ 1998/853 (Van Aalten/VU).
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rechtsverhouding tussen partijen en de uitoefening van hun subjectieve rechten. Het
toekennen van de gevorderde verklaring voor recht om het emotionele verwerkingsproces
van de ouders te ondersteunen zou geen invloed hebben op de rechtsverhouding van de
ouders met het ziekenhuis. Een toewijzing van de gevorderde verklaring voor recht voor
het verwerkingsproces van de ouders zou niet leiden tot een juridisch andere positie van
de ouders. Een processueel belang vereist echter wel dat het gevorderde een impact kan
hebben op de rechtspositie van de eiser.

En juist dat laatste ontbreekt ook in de onderhavige zaak. Toewijzing van FTV’s
gevorderde verklaring voor recht zal niet leiden tot een juridisch andere positie van de
Nauw Omschreven Groep ten opzichte van AbbVie.

Artikel 3:303 BW kent aldus beperkingen in het type belang dat kan worden ingeroepen
om een gerechtelijke procedure te rechtvaardigen.** Vereist is dat een belang bij een
rechtsvordering (a) betrekking heeft op de rechtsverhouding tussen partijen in het geding
en (b) dat de uitkomst van de zaak de rechtspositie van eiser ten opzichte van gedaagde
moet kunnen verbeteren. Hierdoor wordt in wezen het processuele belang meteen ook
een rechtsbelang of rechtens relevant belang. Wanneer er geen procesmatig belang
aanwezig is, ontbreekt eveneens een rechtsbelang of rechtens relevant belang. Bovendien
kan de aard van het belang met zich brengen dat de civiele rechtsgang er niet op is
ingericht om de betrokken zaak af te doen.

Het door FTV gestelde belang - namelijk het verkrijgen van een precedent - is in
juridische zin niet relevanter (voor de vaststelling van een rechtmatig procesbelang) dan
een louter emotioneel belang en/of een louter principieel belang. De uitkomst van de
onderhavige procedure — gelet op het feit dat deze uitsluitend gericht is op het verkrijgen
van een precedent® - zal ook zonder enig belang zijn voor de rechtsverhouding tussen de
Nauw Omschreven Groep en AbbVie, mede omdat de prijzen voor Humira die golden
tijdens de Relevante Periode al meer dan vijf jaar niet meer gelden.

(d) Het verkrijgen van een precedent sorteert geen effect op de rechtsverhouding
tussen de Nauw Omschreven Groep en AbbVie

Voor een voldoende belang bij de actie, moet een verklaring van recht dus leiden tot een
verbetering van de rechtspositie van eiser in de rechtsverhouding tot de gedaagde.*® FTV
wenst met de geéiste verklaring voor recht een precedent te verkrijgen over de
prijsstelling van Humira met het oog op — al dan niet toekomstige — prijsstellingen voor
andere medicijnen en van andere farmaceuten. Die verklaring voor recht zou de
rechtsverhouding tussen de Nauw Omschreven Groep en AbbVie dus niet raken. FTV
wil kennelijk bewerkstelligen dat zij in de toekomst andere partijen (of AbbVie voor
zover het andere producten van AbbVie dan Humira betreft), die volgens haar een
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Zie voor meer voorbeelden A. Hartkamp & C. Sieburgh, Asser/Hartkamp & Sieburgh
Verbintenissenrecht 6-1V, Deventer: Wolters Kluwer 2015, nr. 155; F. Bakels, A. Hammerstein &
E. Wesseling-Van Gent, Asser Procesrecht 4 Hoger Beroep, Deventer: Wolters Kluwer 2012, nr.
182.

Zoals FTV zelf stelt in paragraaf 1.7 van de Dagvaarding.

Vlig. A-G Koopmans voor HR 15 oktober 1993, NJ 1994/8 valt uit de jurisprudentie af te leiden
dat de verklaring van recht de eiser ‘baat moet brengen’ ten opzichte van gedaagde; de
omstandigheid dat de rechter vaststelt hoe de rechtstoestand is, moet de gedaagde kunnen binden.
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excessieve prijs hanteren voor een geneesmiddel dat beschermd wordt door een octrooi,
kan dagvaarden met een beroep op de uitspraak in het onderhavige geding. Een dergelijke
uitkomst zal, als gezegd, zonder enig belang zijn voor de rechtsverhouding tussen de
Nauw Omschreven Groep en AbbVie.

Volgens vaste rechtspraak zal een eventueel belang bij een verklaring voor recht voor
andere rechtsverhoudingen dan die tussen partijen de toets van artikel 3:303 BW niet
doorstaan.*” Zo oordeelde het Gerechtshof ’s-Hertogenbosch in een arrest van 24 februari
2015 dat er geen sprake was van voldoende belang in de zin van art. 3:303 BW omdat de
door ABN AMRO in die zaak gevorderde verklaring voor recht niet meer van belang was
voor de rechtsverhouding tussen ABN AMRO en geintimeerde*®:

“3.5. Het hof stelt vast dat ABN AMRO in deze procedure enkel een verklaring
voor recht vordert. Het hof dient ambtshalve te beoordelen of ABN AMRO in
hoger beroep bij de door haar gevorderde verklaring voor recht (nog) belang
heeft in de zin van artikel 3:303 BW. Vooropgesteld wordt dat, wanneer een
verklaring voor recht wordt gevorderd, de eiser zijn belang bij die vordering
moet aantonen. Er moeten bijzondere omstandigheden zijn gesteld of gebleken
die het wenselijk maken dat de aanspraken van eiser door een verklaring voor
recht worden veiliggesteld.(...)

3.7. ABN AMRO stelt dat zij belang heeft bij een uitspraak in de onderhavige
—voor haar principiéle — procedure. Uit de hierboven vermelde passage uit de
memorie van grieven leidt het hof af dat de door ABN AMRO gevorderde
verklaring voor recht in hoger beroep niet meer van belang is voor de
rechtsverhouding  tussen ABN AMRO en [geintimeerde]. De
arbeidsovereenkomst tussen partijen is immers inmiddels beéindigd en ABN
AMRO zal in geval van toewijzing van de verklaring voor recht naar eigen
zeggen daaraan jegens [geintimeerde] geen gevolgen verbinden door enig
loon of andere bedragen van haar terug te vorderen.

Een verklaring voor recht kan evenwel enkel dienen tot het op bindende wijze
vaststellen van een rechtsverhouding of het preciseren van haar inhoud jegens
de andere onmiddellijk betrokkene(n) bij deze rechtsverhouding (vgl. HR 22
Januari 1993, ECLI:NL:HR:1993: ZC0833). In de onderhavige procedure is
alleen de rechtsverhouding tussen ABN AMRO en [geintimeerde] aan de orde.
Daarvoor is de gevorderde verklaring voor recht niet langer van belang,
althans dat heeft de bank onvoldoende toegelicht. Mogelijk wenst ABN AMRO
een uitleg van de op de arbeidsovereenkomst tussen haar en [geintimeerde]
van toepassing zijnde CAQO met het oog op (al dan niet toekomstige geschillen
met) andere werknemers, echter dat is niet een belang dat de rechtsverhouding
tussen haar en [geintimeerde] betreft en dat is derhalve onvoldoende om de
gevorderde verklaring voor recht te rechtvaardigen.”
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Vgl: Hof Den Haag 9 april 2019, ECLI:NL:GHDHA:2019:1076; Hof Den Haag 10 juli 2018,
ECLI:NL:GHDHA:2018:1671, r.0. 3.1 en 3.2.
Hof ’s-Hertogenbosch 24 februari 2015, ECLI:NL:GHSHE:2015:600.
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(Onderstrepingen Advocaat)

Aldus mag de verklaring voor recht enkel de concrete rechtsverhouding tussen partijen
betreffen. Dit komt erop neer dat de verklaring voor recht betrekking moet hebben op de
rechtsverhouding tussen AbbVie en de Nauw Omschreven Groep en de vermeend
onrechtmatige gedraging van AbbVie die onderwerp is van de onderhavige procedure
voor zover het uitsluitend betrekking heeft op de prijsstelling van Humira gedurende de
Relevante Periode. FTV kan dus geen declaratoire uitspraak eisen die gevolgen kan
hebben voor de rechten of plichten van andere partijen die niet bij het onderhavige geschil
betrokken zijn en die geen praktisch effect zou hebben op de rechtspositie van de Nauw
Omschreven Groep. Ook op die grond moet de vordering niet ontvankelijk worden
verklaard.

()] Aan een uitspraak in het onderhavige geding zal geen precedentwerking
toekomen

Bovendien zal een eventuele uitspraak in het onderhavige geding geen precedentwerking
toekomen. Naar Nederlands recht geldt het algemene principe dat elke zaak op basis van
de eigen merites — en dus de eigen specifieke feiten en omstandigheden — wordt
beoordeeld. Precedentwerking staat op gespannen voet met dit beginsel, want die
precedentwerking is beperkt tot zuivere rechtsoordelen die uitsluitend gebaseerd zijn op
rechtsbeginselen en die geen feitelijke vaststellingen bevatten. Het precedentmechanisme
is dus niet van toepassing op geschillen waarin ‘open normen’ op de onderliggende feiten
van de zaak worden toegepast zoals de invulling van een bepaalde zorgplicht aan de hand
van die feiten.*

In het onderhavige geval zal een uitspraak over de vraag betreffende de
(on)rechtmatigheid van een vermeende excessieve prijsstelling voor Humira niet leiden
tot een zuiver rechtsoordeel. Aan de uitspraak zal dan ook geen precedentwerking kunnen
toekomen. Immers, de beoordeling van de vraag of sprake is van excessieve prijsstelling
van een medicijn dat is beschermd door octrooien, is er een van feitelijke aard die een
analyse vraagt van de specifieke omstandigheden. Een uitspraak over de prijsstelling van
Humira, kan daarom hoe dan ook niet één op één worden toegepast op de prijsstelling
van andere medicijnen. De prijs voor Humira waartegen de actie van FTV zich richt
wordt, ook naar eigen zeggen van FTV, sinds 2018 niet meer gerekend voor Humira, dus
de verklaring voor recht waarom wordt gevraagd kan ook geen precedent opleveren voor
toekomstige acties tegen de prijs voor Humira zelf.

Het Nederlandse rechtssysteem kent dan ook (anders dan common law stelsels) geen
absolute precedentwerking van rechterlijke uitspraken, in die zin dat eerdere rechterlijke
uitspraken in Nederland niet kunnen dienen als bindend juridisch gezag voor toekomstige
zaken. In een civil law systeem zoals het Nederlandse rechtssysteem zijn de algemeen
geldende regels in beginsel vastgelegd in gecodificeerd recht en dat vormt de primaire
basis van rechterlijke uitspraken. Aangezien rechterlijke beslissingen zeer feitelijk van
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B. van der Wiel, Derdenwerking van rechterlijke uitspraken, NIB 2011/671: “Nu
precedentwerking objectief beperkt is tot zuivere rechtsoordelen, biedt dit mechanisme geen
soelaas voor zover de geschilpunten het terrein van de zuivere rechtsoordelen te buiten gaan, zoals
met name bij de toepassing van vage normen. In zoverre is de betekenis van precedentwerking
voor de vereenvoudiging van de afdoening van soortgelijke geschillen beperkt.”
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aard zijn en de regels waarop ze zijn gebaseerd zijn vastgelegd in gecodificeerd recht in
plaats van in jurisprudentie, hebben dergelijke beslissingen in principe geen juridisch
bindend effect op toekomstige rechterlijke beslissingen.

Zelfs arresten van de Hoge Raad, die weliswaar zeer gezaghebbend zijn, hebben geen
absolute precedentwerking in strikt juridische zin. Ten eerste, staat het lagere rechters
immers nog steeds vrij om van arresten af te wijken als zij menen dat een uitspraak van
de Hoge Raad achterhaald is. Ten tweede kunnen de specifieke feiten en omstandigheden
van de zaak in kwestie een andere benadering vereisen. Afgezien van res iudicata kunnen
gerechtelijke uitspraken natuurlijk wel dienen als een ‘pursuasive authority’
(overtuigende autoriteit), hetgeen betekent dat rechters de unitspraak kunnen gebruiken als
een bron van juridische redenering in toekomstige zaken. Een uitspraak in de huidige
rechtszaak zal echter geen precedent scheppen in de strikte juridische zin, aangezien deze
uitspraak specifiek zal gelden voor de unieke omstandigheden van deze zaak en als
gevolg daarvan niet bindend zal zijn voor toekomstige juridische procedures.

Het precedent dat FTV beoogt te verkrijgen zal ook daarom geen nut hebben in de
verhouding tussen de Nauw Groep en andere partijen (en/of ten aanzien van verschillende
producten). Een declaratoir vonnis dat specifiek betrekking heeft op de prijsstelling van
Humira zal, als gezegd, niet één op één toepasbaar zijn in eventuele toekomstige zaken
over de prijsstelling van een (ander) geneesmiddel. In dergelijke toekomstige zaken
zullen verzoeken om een verklaring voor recht dat de prijsstelling van een bepaald
medicijn onrechtmatig is, niet toewijsbaar zijn op de simpele grond dat een dergelijke
verklaring voor recht in een eerdere zaak is verkregen op grond van de specifieke
omstandigheden die in die specifieke zaak een rol speelden. Vorderingen als de
onderhavige die alleen beogen een voorbeeld te scheppen, dienen dan ook niet-
ontvankelijk te worden verklaard wegens een gebrek aan belang. Dat geldt voor iedere
gewone procedure en dat geldt a fortiori, of in ieder geval evenzeer, voor een collectieve
actie.

Nu er geen sprake kan zijn van precedentwerking en geen andere rechtsgevolgen met de
actie worden beoogd, zou toewijzing van FTV’s vorderingen aldus niet leiden tot een
verbetering van de rechtspositie van de personen behorend tot de Nauw Omschreven
Groep ten opzichte van AbbVie. De vorderingen van FTV zullen kort gezegd dus geen
aanwijsbaar positief verschil maken voor de Nauw Omschreven Groep.’® Daarmee heeft
FTV een gebrek aan processueel belang. FTV heeft dus ook op deze grond geen
voldoende belang bij haar rechtsvordering en dient niet-ontvankelijk te worden verklaard.

C Belangenafweging, strijd met behoorlijke procesvoering en belang
rechtspleging in het algemeen

(a) Inleiding

Zoals gezegd, ligt in het vereiste van artikel 3:303 BW tevens een afweging van de
belangen van de betrokken partijen besloten, alsook de eisen van een behoorlijke
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Zie in dit verband bijvoorbeeld de uitspraak van Rb. ’s-Gravenhage van 10 december 2001,
ECLI:NL:RBSGR:2001:AL9081. Uit deze uitspraak blijkt dat partijen materieel bezien geen
rechtsgeschil blijken te hebben en dat de ontruimingsvordering slechts tot doel heeft haar ex-
partner aan een urgentieverklaring voor woonruimte te helpen.
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procesvoering en het belang van de rechtspleging in het algemeen. AbbVie zal in het
hiermavolgende uiteenzetten dat de onderhavige actie van FTV eveneens strijdig is met
de eisen van een behoorlijke procesvoering en het belang van de rechtspleging in het
algemeen en dat ook een belangenafweging in het voordeel van AbbVie dient uit te
vallen.

(b) Geen verdedigbare splitsing van onrechtmatigheid en aansprakelijkheid (strijd
met eisen van behoorlijke procesvoering)

De door FTV gevorderde verklaring voor recht is feitelijk een blote verklaring, nu FTV
in de Dagvaarding expliciet heeft vermeld geen vergoeding van schade na te streven. FTV
probeert in feite én van de elementen van de onrechtmatige daad, namelijk
onrechtmatigheid, te scheiden van de andere elementen van de onrechtmatige daad (te
weten: toerekenbaarheid, schade, causaal verband en relativiteit), en vraagt alleen een
verklaring met betrekking tot dat specifieke element. Een dergelijke scheiding is echter
niet mogelijk in een rechtszaak.

De eisen van een behoorlijke rechtspleging brengen mee dat een splitsing van
vorderingen betreffende de erkenning van een recht en die tot veroordeling tot een
prestatie, alleen toelaatbaar is als bijzondere omstandigheden die splitsing
rechtvaardigen. Dit vloeit volgens de Hoge Raad voort uit het feit dat de eiser belang
moet hebben bij zijn vordering. Zo overwoog de Hoge Raad in het desbetreffende
Dominee-arrest®':

“0. dat een vordering, welke uitsluitend strekt om bij gewijsde het bestaan van
een rechtsverhouding te doen vaststellen, slechts toelaatbaar is, indien de eiser
belang er bij heeft, dat zodanige de wederpartij bindende verklaring reeds
dadelijk door den rechter wordt gegeven; dat de rechter op aanwezig zijn van
zodanig belang, als een onmisbaar vereiste voor het bestaan van het recht op
rechtsbescherming door rechtserkenning zonder meer, zelfs ambtshalve letten
moet; dat ter beoordeling van de vraag of zodanig belang aanwezig is ervan
moet worden uitgegaan, dat de eisen van een behoorlijke procesvoering en het
belang der rechtspleging medebrengen, dat de eiser niet willekeurig zijn
rechtsvordering mag splitsen in afzonderlijke vorderingen betreffende
erkenning van recht en veroordeling tot prestatie, en dat deze splitsing alleen
toelaatbaar is wanneer bijzondere omstandigheden dit tot behoud van eiser’
rechten rechtvaardigen.”

FTV heeft geen bijzondere omstandigheden gesteld of aangevoerd die een splitsing van
vorderingen in dit geval rechtvaardigen.

De ratio achter het splitsingsverbod zoals geformuleerd in het Dominee-arrest is het
zoveel mogelijk voorkomen van een wildgroei aan afzonderlijke procedures die hetzelfde
rechtsbelang of recht beschermen - of daar in ieder geval hun rechtsgrondslag aan
ontlenen. FTV gaat nog verder door niet alleen af te zien van het verzoek om een prestatie
te bevelen (of een handelen te verbieden), maar ook door onrechtmatigheid te scheiden
van de andere elementen van onrechtmatige daad, waaronder aansprakelijkheid en
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Hoge Raad 30 maart 1951, NJ 1952/29 (Dominee).
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schadevergoeding. Het splitsingsverbod is onverminderd van toepassing in het
onderhavige geval. Temeer omdat, zo de vordering tot een verklaring voor recht van FTV
zou worden toegewezen, het risico van een oncontroleerbare proliferatie van procedures
op de loer ligt.

Aan de onnodige proliferatie van zaken die het Dominee-arrest aldus beoogt te
voorkomen, doet het latere AIG/X-arrest®? van de Hoge Raad niet af. In dat arrest kwam
de Hoge Raad weliswaar gedeeltelijk terug van het splitsingsverbod uit het Dominee-
arrest, maar alleen voor zover het gaat om de vordering tot een verklaring voor recht ten
aanzien van aansprakelijkheid voor schade in gevallen waarin de mogelijkheid van
schade aannemelijk is. Het A/G/X-arrest heeft betrekking op de situatie dat de eiser een
verklaring voor recht zou vorderen dat de gedaagde aansprakelijk is voor schade. FTV
voert echter nou juist uitdrukkelijk aan dat de actie niet op schadevergoeding (en dus niet
op het vaststellen van aansprakelijkheid) is gericht. Voor gevallen als het onderhavige,
waarin niet valt in te zien wat iemands belang is bij een kale verklaring voor recht, is de
leer uit het Dominee-arrest dus nog steeds geldend. Groeneveld-Tijssens schrijft in dit
verband®*:

“Uit het arrest AIG/X mag mijns inziens niet worden afgeleid dat de Hoge
Raad geheel afstapt van het verbod uit het Dominee-arrest om vorderingen
onnodig te splitsen. (...) Mijns inziens is de Hoge Raad in het onderhavige
arrest slechts ten dele teruggekomen van het Dominee-arrest, en wel in die zin
dat hij een uitzondering heeft gecreéerd op de regel dat de eiser zijn
vorderingen niet willekeurig mag splitsen: voor zover de vordering betrekking
heeft op aansprakelijkheid voor schade, mag de eiser dat wel, mits de
mogelijkheid dat de eiser schade heeft geleden of lijdt, aannemelijk is.”

In zijn conclusie bij het A/G/X-arrest betoogde Advocaat-Generaal Spier dat er goede
gronden zijn om het splitsingsverbod te handhaven. Zo wees hij erop dat de eiser met een
‘kale verklaring voor recht’ kan omzeilen dat hij zijn schade aannemelijk moet maken,
zoals dat bij een vordering tot schadevergoeding nader op te maken bij staat wel vereist
is. Voorts zou de eiser de rechter de bevoegdheid ontnemen om de schade zelf te begroten
ex artikel 612 Rv.

Ten slotte benadrukte Spier de belangrijkste grond voor de leer van het Dominee-arrest
namelijk dat: “voorkomen moet worden dat deelnemers aan het rechtsverkeer kunnen
worden lastig gevallen met vorderingen waarbij eiser geen redelijk belang [heeft]”. Hij
komt tot de conclusie dat niet kan worden gesteld dat de leer uit het Dominee-arrest een
zinloos formalisme is. Desalniettemin concludeerde Spier dat de rechtsregel uit het
Dominee-arrest in de situatie van AIG/X zou leiden tot excessief formalisme en dus niet
toegepast moest worden. Daarbij was in die zaak doorslaggevend dat de gedaagde zich
er al bij had: "neergelegd dat eventueel een vervolgprocedure nodig zou kunnen zijn” >*
Dat is in deze zaak evident anders.
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Hoge Raad 27 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:760 (AIG/X).
N.E. Groeneveld-Tijssens, De verklaring voor recht, Deventer: Kluwer 2015, nr. 39.
Zie nr. 9-14 van de conclusie van A-G Spier in ECLI:NL:PHR:2014:2733.
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Het Nederlands  burgerlijk  procesrecht  voorziet met betrekking tot
schadevergoedingsprocedures wat dat betreft uitsluitend in de mogelijkheid van splitsing
in een hoofdprocedure gericht op vaststelling van aansprakelijkheid en een
vervolgprocedure gericht op het vaststellen van de aard en omvang van de schade. Deze
mogelijkheid wordt enerzijds gecreéerd door artikel 612 Rv en anderzijds door de Wet
Deelgeschilprocedure (artikelen 1019w-1019cc Rv). Aldus, wanneer uitsluitend een
verklaring voor recht wordt gevorderd dat onrechtmatig is gehandeld zonder voor te
sorteren op een schadestaatprocedure of vervolgprocedure — zoals in dit geval - is het
verbod op splitsing onverminderd van toepassing. De eiser die een verklaring voor recht
vordert die niet gericht is op het verhalen van schade, moet bijzondere omstandigheden
aanvoeren die rechtvaardigen dat hij volstaat met een verklaring voor recht. Laat de eiser
dat na of rechtvaardigen de omstandigheden niet dat de eiser volstaat met een verklaring
voor recht, dan dient de eiser ambtshalve niet-ontvankelijk te worden verklaard.”® Als
gezegd, heeft FTV geen, althans onvoldoende omstandigheden gesteld die zouden
rechtvaardigen dat FTV zich beperkt tot de blote verklaring die zij vraagt.

(c) AbbVie’s belang bij rechtszekerheid (belangenafweging)

Bovendien is het onwenselijk om het splitsingsverbod volledig los te laten, aangezien het
Nederlandse civiele procesrecht niet is ontworpen voor de loutere juridische erkenning
van een materieel recht. Omdat het erkennen van een materieel recht niet automatisch de
mogelijkheid van verwezenlijking van dat recht impliceert, verkeert de partij tegen wie
een verklaring voor recht is uitgesproken, veelal in onzekerheid over haar juridische
positie ten opzichte van de wederpartij.®® Nu FTV vergoeding van schade categorisch
heeft uitgesloten, is het onduidelijk wat de consequenties voor AbbVie zouden zijn als de
gevorderde verklaring voor recht zou worden toegewezen.

Groeneveld-Tijssens stelt dan ook terecht dat vanwege deze onzekerheid die een
verklaring voor recht met zich kan brengen, het passend is om terughoudend te zijn bij
een vordering die slechts strekt tot een verklaring voor recht als de eiser (ook) een
veroordeling tot een prestatie had kunnen vorderen. AbbVie zou door FTV’s
rechtsvordering, als deze zou worden toegewezen, dan ook onevenredig in haar belangen
worden geschaad, terwijl toewijzing van de vordering van FTV geen aanwijsbare
positieve impact zal hebben op de rechtspositie van de Nauw Omschreven Groep.

Daarnaast dienen partijen ertegen te worden beschermd dat zij door derden kunnen
worden gedagvaard louter om als voorbeeld te dienen in toekomstige zaken tegen nog
weer andere partijen. De onderhavige procedure brengt niet alleen hoge kosten en een
aanzienlijke tijdsinvestering met zich, maar ook leidt het tot schade voor AbbVie door
zeer negatieve, zo niet lasterlijke, publieke uitspraken. Die schade wordt bovendien door
FTV actief bevorderd getuige de diverse voor AbbVie belastende publicaties die van de
zijde van FTV rondom het uitbrengen van de dagvaarding zijn uitgebracht, Productie 5.
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N.E. Groeneveld-Tijssens, De verklaring voor recht, Deventer: Kluwer 2015, nr. 81.
N.E. Groeneveld-Tijssens, De Hoge Raad en de verklaring voor recht, NTBR 2015/32.
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(d) Het belang van een goede rechtspleging

De rechtsvordering van FTV is ten slotte ook niet in het belang van de rechtspleging in
het algemeen. De blote verklaring voor recht dat AbbVie onrechtmatig heeft gehandeld
zal bij gebreke aan een bijkomende vordering tot vergoeding van schade veel verwarring
creéren over wat de implicaties van die verklaring zouden moeten zijn. Dat zou de deur
openen tot meer procedures die de vermeende implicaties tot doel hebben en waarmee de
rechterlijke macht onnodig wordt belast en het belang van een goede rechtspleging in het
gedrang komt.

Nu FTV met haar rechtsvordering in wezen geen enkel (duidelijk) doel dient, is niet
voldaan aan de toets van artikel 3:303 BW waarin een belangenafweging van partijen
besloten ligt, alsook niet aan de eisen van een behoorlijke procesvoering of het belang
van een goede rechtspleging in het algemeen.

D Conclusie

Uit al hetgeen hiervoor is opgemerkt blijkt dat FTV geen voldoende belang heeft bij haar
vorderingen. Aldus dient FTV in haar vorderingen niet-ontvankelijk te worden verklaard.
Reeds op deze niet-ontvankelijkheid van FTV zou Uw Rechtbank deze zaak kunnen
afdoen.

AbbVie zal hierna subsidiair — en wellicht ten overvioede — aantonen dat FTV ook niet-
ontvankelijk is in haar vorderingen omdat zij niet aan de ontvankelijkheidsvereisten van
artikel 1018c lid 5 Rv, waaronder ook de vereisten van artikel 3:305a BW vallen, voldoet.

STICHTING FARMA TER VERANTWOORDING IS NIET-ONTVANKELIJK
ONDER DE WAMCA

A Inleiding
(a) Toepasselijkheid WAMCA

FTV stelt zich op het standpunt dat de gevorderde verklaring voor recht aan de hand van
de WAMCA dient te worden beoordeeld, nu in het onderhavige geval volgens haar sprake
is van een collectieve vordering die is gebaseerd op een reeks van gebeurtenissen die zich
zowel voor als na 15 november 2016 hebben voorgedaan. FTV meent dat er sprake is van
een doorlopende onrechtmatige daad omdat AbbVie’s vermeende excessieve prijsstelling
voor Humira plaatsvond gedurende de Relevante Periode van 2004 tot 15 oktober 2018.
Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat in een dergelijk geval het recht van toepassing
is zoals dat geldt op het moment dat de laatste gebeurtenis waarop de vordering
betrekking heeft, heeft plaatsgevonden. Voor zover Uw Rechtbank oordeeit dat FTV’s
vordering inderdaad op basis van de WAMCA kan worden ingesteld, heeft AbbVie
daartegen geen bezwaar, zonder daarmee echter afstand te doen van enig recht.

In het bijzonder betekent AbbVie’s insternming met toepassing van de WAMCA niet dat
AbbVie erkent dat de vermeende onrechtmatige gedragingen moeten worden beschouwd
als "één doorlopende onrechtmatige daad". Integendeel, voor zover er al zou worden
geconcludeerd dat er sprake is van een onrechtmatige daad, dan zou die onrechtmatige

daad uit een veelheid van afzonderlijke gedragingen hebben bestaan.
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Tijdens de Relevante Periode golden immers verschillende regimes voor de prijsstelling
(en vergoeding) van Humira. In het bijzonder tussen 2004, toen Humira op de
Nederlandse markt werd geintroduceerd, en 2012, was het product opgenomen in het
poliklinische systeem (het zogenaamde Geneesmiddelen Vergoedingssysteem) waarbij
het product bij apothekers in de detailhandel kon worden gekocht. Gedurende deze
periode werd de maximale vergoeding voor het product regelmatig herzien. In 2012 werd
Humira overgeheveld naar het zogenaamde intramurale systeem, dat bleef bestaan tot de
biosimilars op de markt kwamen. Intramuraal betekent dat het product alleen door
ziekenhuizen mag worden geleverd en toegediend. Bovendien werd het Nederlandse
systeem in 2006 hervormd naar een systeem van "gereguleerde marktwerking", waarbij
gereguleerde concurrentie tussen zorgverzekeraars en zorgaanbieders werd gestimuleerd.

In 2012 zijn Humira en andere producten overgeschakeld naar het "intramurale" systeem
met het doel om extra kosten te besparen. De gedachte achter deze omschakeling was dat
ziekenhuizen in een betere positie dan apothekers zouden zijn om kortingen op deze
producten te bedingen. Sindsdien heeft AbbVie (en haar voorganger Abbott) inderdaad
een groot aantal afzonderlijke overeenkomsten gesloten met individuele ziekenhuizen (en
soms groepen ziekenhuizen). In elk van deze overeenkomsten werd individueel
onderhandeld over de prijsvoorwaarden voor Humira.

Gelet op het voorgaande is duidelijk dat de vergoedings- en prijsvoorwaarden voor
Humira voortdurend werden herzien en toegepast als onderdeel van regelgevende
herzieningen van de terugbetalingslimiet of ontwikkelingen in de regelgeving inzake
maximumprijzen of in het kader van individuele overeenkomsten met ziekenhuizen en
groepen ziekenhuizen. De desbetreffende overeenkomsten gesloten met ziekenhuizen
hadden een looptijd van €én tot meerdere jaren. Hieruit volgt dat AbbVie sinds 2004 niet
één prijsbeleid voerde. Integendeel, AbbVie moest voldoen aan herzieningen van
maximale vergoedingslimieten en voerde vervolgens afzonderlijke onderhandelingen
voor de levering van Humira die elk resulteerden in specifieke prijsvoorwaarden. Aldus
moeten deze gedragingen worden aangemerkt als telkens afzonderlijke gedragingen.

Als gezegd, heeft AbbVie geen bezwaren tegen de toepassing van de WAMCA, nu FTV
in de onderhavige procedure geen vergoeding van schade vordert. Met het oog op
mogelijke afzonderlijke schadeclaims (van bijvoorbeeld de zorgverzekeraars) met
betrekking tot het onderwerp van deze zaak, mag deze instemming met toepasselijkheid
de WAMCA, als gezegd, echter niet worden uitgelegd als aanvaarding door AbbVie dat
haar prijszettingsgedrag met betrekking tot Humira tijdens de Relevante Periode één
doorlopende gedraging (of onrechtmatige daad) zou zijn geweest.

(b) De ontvankelijkheidsbeslissing op grond van de WAMCA

Alvorens de inhoudelijke behandeling van de collectieve rechtsvordering kan
plaatsvinden, dient uw Rechtbank ingevolge artikel 1018c lid 5 Rv een (positieve)
beslissing te nemen over elk van de onderstaande criteria, te weten dat:

(i) FTV voldoet aan de ontvankelijkheidsvereisten van artikel 3:305a lid 1 /m 3 BW,

(i) FTV voldoende aannemelijk heeft gemaakt dat het voeren van deze collectieve
vordering efficiénter en effectiever is dan het instellen van een individuele
vordering; en
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(i)  niet summierlifk van de ondeugdelijkheid van de collectieve vordering is
gebleken op het moment waarop de procedure aanhangig is gemaakt.

AbbVie zal hierna aantonen en motiveren dat FTV aan geen van de bovenstaande
vereisten heeft voldaan zodat zij niet-ontvankelijk dient te worden verklaard.

Ook wanneer, zoals FTV betoogt, sprake zou zijn van het lichte regime van lid 6 van
artikel 3:305a BW — hetgeen AbbVie uitdrukkelijk betwist —, is FTV niet ontvankelijk in
haar vordering aangezien dan nog niet voldaan is aan de ontvankelijkheidsvereisten van
gelijksoortigheid en representativiteit van de artikelen 3:305a lid 1 en lid 2, aanhef BW.
De stelling van FTV dat het ‘lichte regime’ van art. 3:305a lid 6 BW van toepassing is
omdat zij geen vordering tot schadevergoeding heeft ingesteld maar alleen een vordering
tot een verklaring voor recht met een, volgens haar, louter ‘ideéel doel’, doet hieraan niet
af. Die vereisten gelden namelijk evenzeer indien de uitzonderingssituatie van artikel
3:305a lid 6 BW wel van toepassing zou zijn. Voor zover FTV hiermee impliceert dat de
actie in wezen een algemeen belang actie met een ideéel doel betreft, betwist AbbVie dat.

In het hiernavolgende zal AbbVie eerst concluderen dat het lichte regime van artikel
3:305a lid 6 BW niet van toepassing is. Vervolgens behandelt zij de
ontvankelijkheidseisen van artikel 3:305a BW waaraan FTV niet voldoet. Daarna zal
AbbVie uiteenzetten dat het voeren van deze collectieve vordering niet efficiénter en
effectiever is dan het instellen van een individuele vordering. Tot slot legt AbbVie uit
waarom de vorderingen van FTV summierlijk ondeugdelijk zijn gebleken.

B FTV’ valt niet onder het ‘lichte regime’ van artikel 3:305a lid 6 BW

Het ‘lichte regime’ van artikel 3:305a lid 6 BW is van toepassing, indien sprake is van (i)
een collectieve actie met een ‘ideéel doel en een zeer beperkt financieel belang’ of (ii)
wanneer de aard van de collectieve actie daartoe aanleiding geeft. Bij toepassing van het
zogenaamde ‘lichte regime’ kan de collectieve actie niet gericht zijn op het verkrijgen
van schadevergoeding in geld.

Volgens FTV kan zij een beroep doen op het ‘lichte regime’ omdat haar vordering een
idegel doel zou betreffen en niet strekt tot schadevergoeding in geld.>” Echter, uit de
parlementaire geschiedenis blijkt dat een beroep op de uitzonderingssituatie niet moet
worden gehonoreerd wanneer de gevraagde verklaring voor recht slechts dient als opmaat
voor een collectieve schadevergoedingsactie.”®

AbbVie heeft concrete aanleiding om te twijfelen aan de zuiverheid van het motief van
FTV met het instellen van haar rechtsvordering. Gelet op de stuitingsbrieven die de
zorgverzekeraars naar AbbVie hebben verstuurd, is het aannemelijk dat de onderhavige
procedure feitelijk dient als opmaat voor toekomstige collectieve rechtszaken die door
verzekeraars en/of ziekenhuizen worden aangespannen. AbbVie verwijst in dit verband
naar hetgeen zij onder 6.7 heeft aangevoerd, waarin zij uiteenzet dat FTV in feite een
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vordering instelt die volgens haar eigen stellingen behoort tot het domein en het belang
van de verzekeraars.

Bovendien dient de onderhavige actie aangemerkt te worden als een groepsactie.
Collectieve acties kunnen worden onderverdeeld in groepsacties en algemeen
belangacties (i.e. acties met een ide€el doel). Plaatsvervangend P-G Langemeijer en A-G
Wissink omschrijven deze categorieén van collectieve acties in hun conclusie in de zaak
Urgenda als volgt™:

“Bij groepsacties gaat het om de behartiging van de gebundelde belangen van
een bepaald of bepaalbaar aantal individuele personen. Bij algemeen
belangacties gaat het om de behartiging door een rechtspersoon van algemene
belangen, die niet individualiseerbaar zijn omdat zij toekomen aan een veel
grotere groep van personen, die diffuus en onbepaald is.”

Tevens stelt Jongbloed dat het onderscheid tussen groepsacties en algemeen belangacties
erin is gelegen dat bij groepsacties de personen om wier belangen het gaat zijn te
individualiseren in tegenstelling tot algemeen belangacties. Dit komt doordat de belangen
in algemeen belangacties van zo’n algemene aard zijn dat ze deel uitmaken van vrijwel
ieders bestaan.®® Met andere woorden: in het geval van een algemeen belangactie
vertegenwoordigt deze een abstract belang dat van toepassing kan zijn op iedereen, terwijl
een groepsactie betrekking heeft op een achterban die in principe herleidbaar is tot
individuele personen.

Als gezegd, betwist AbbVie dat in het onderhavige geval sprake is van een algemeen
belang actie met een ide€el doel. Immers, FTV stelt op te komen voor “Alle personen die
aanspraak (kunnen) maken op wettelijke verzekerde basiszorg in Nederland. Het
merendeel van de personen tot bescherming van wier belangen de rechtsvorderingen
strekken zal dan ook hun gewone verblijfplaats in Nederland hebben.” Met het oog op
het representativiteitsvereiste, kunnen deze natuurlifk personen  worden
geindividualiseerd tot in Nederland ingezetene verzekeringsgerechtigden gedurende de
Relevante Periode. Daarmee is FTV’s achterban herleidbaar tot individuele personen
zodat in het onderhavige geval sprake is van een groepsactie en geen ideéle actie.

Gelet op het voorgaande is het lichte regime van artikel 3:305a lid 6 BW, op grond
waarvan FTV niet zou hoeven te voldoen aan de eisen van artikel 3:305a lid 2 sub a tot
en met f BW, niet van toepassing. Derhalve moet FTV ook voldoen aan de vereisten van
artikel 3:305a lid 2 sub a tot en met e BW, welke betrekking hebben op transparantie en
governance regels ten aanzien van belangenorganisaties.
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Conclusie plv. P-G Langemijer & A-G Wissink voor HR 20 december 2019,
ECLIL:NL:HR:2019:2006, NJ 2020/41 m.nt. J.Spier (Staat der Nederlanden/Stichting Urgenda).
A.W. Jongbloed, in: GS Vermogensrecht, art. 3:305a BW, aant. 8.1 (online, actueel t/m 20-10-
2020). Zie bijv. ook C.J.J.M. Stolker, in: T&C Burgerlijk Wetboek, art. 3:305a BW, aant. 1, onder
e (online, actueel t/m 15-02-2021) en Asser/Rensen 2-111 2017/197.



7.18

7.19

7.20

7.21

T

JONES DAY

C FTYV voldoet niet aan de ontvankelijkheidsvereisten van art. 3:305a BW
(a) FTV voldoet niet aan alle vereisten van art. 3:305 lid 2 suba —f

(i) FTV’s achterban heeft geen mogelijkheid van inviced op het
besluitvormingsproces als bedoeld in artikel 3:305a lid 2 sub b BW

FTV beschikt om te beginnen niet over een passend en doeltreffend mechanisme voor de
deelname aan, of vertegenwoordiging van, de achterban bij de besluitvorming binnen
FTV in de zin van artikel 3:305a lid 2 sub b BW. Belangenorganisaties hebben de vrijheid
om zelf te bepalen op welke wijze de achterban invloed kan uitoefenen op de
besluitvorming.®® FTV stelt noch onderbouwt echter dat haar achterban invloed kan
uitoefenen op haar beleid, laat staan op de onderhavige procedure.

Ook uit de website van FTV blijkt niet of en hoe haar achterban voldoende inspraak kan
hebben op de besluitvorming van FTV, of dat aangeslotenen iiberhaupt in de gelegenheid
worden gesteld om zich uit te laten over bepaalde besluiten. Blijkens de website van FTV
kunnen geinteresseerden slechts klikken op een algemene en ongespecificeerde “doe
mee’ knop waarbij ze de mogelijkheid hebben op een steunbetuiging te tekenen en/of een
schenking te verrichten. Deze “doe mee” knop is niet specifieck bedoeld voor
ondersteuning van de onderhavige procedure, maar voor het uitspreken van steun voor
FTV in het algemeen. Dit is niet voldoende om te voldoen aan artikel 3:305a lid 2 sub b
BW.

(ii) FTV is niet (financieel) voldoende onafhankelijk ex art. 3:305a lid 2 sub ¢ BW

Uit de Dagvaarding wordt verder niet duidelijk of FTV de vereiste mate van financiéle
onafhankelijkheid heeft, althans wordt dat door FTV niet of onvoldoende gesteld.

Zo is niet duidelijk of FTV over voldoende middelen beschikt om deze procedure te
kunnen voeren. FTV heeft onlangs haar jaarverslag over 2022 op haar website
gepubliceerd. Daaruit is niets op te maken met betrekking tot de financiering van deze
procedure. Uit het jaarverslag van FTV over 2021 volgt dat FTV subsidies ter waarde van
EUR 144,312.18 heeft ontvangen, en dat zij op 31 december 2021 nog € 63.000,- in kas
had. Hoeveel FTV nu nog in kas heeft en uit welke bron is niet inzichtelijk. Evenzeer is
niet inzichtelijk of de zeggenschap over de ingestelde vordering in voldoende mate bij
FTV ligt. Daarmee voldoet FTV in ieder geval niet aan lid 5 van artikel 3:305a BW.

Daarbij is het aannemelijk dat FTV gefinancierd wordt door een procesfinancier. Indien
dit het geval is, is het cruciaal om de invloed van de financier op de procedure te
onderzoeken en te beoordelen of de regeling met de procesfinancier geen belemmering
vormt voor een zorgvuldige behartiging van de belangen van de personen die deel
uitmaken van de Nauw Omschreven Groep. Dit klemt temeer gelet op het algemene
vereiste van voldoende gewaarborgde belangen.®
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Indien sprake is van een financieringsovereenkomst tussen FTV en een procesfinancier,
verzoekt AbbVie Uw Rechtbank om op grond van art. 22 lid 1 Rv FTV te bevelen om de
financieringsovereenkomst te overleggen en indien gewenst, met dien verstande dat met
toepassing van art. 22 lid 2 Rv enkel Uw Rechtbank van de financieringsovereenkomst
kennis zal nemen.5

(b) Geen gelijksoortige belangen die zich lenen voor bundeling

Op grond van artikel 3:305a lid 1 BW kan een stichting of vereniging met volledige
rechtsbevoegdheid een rechtsvordering instellen die strekt tot bescherming van
gelijksoortige belangen van andere personen, voor zover zij deze belangen ingevolge haar
statuten behartigt. Aan die eis is voldaan indien de belangen ter bescherming waarvan de
rechtsvordering strekt, zich lenen voor bundeling, zodat een efficiénte en effectieve
rechtsbescherming ten behoeve van de belanghebbenden kan worden bevorderd. Het is
aldus vereist dat over de aan orde gestelde geschilpunten en vorderingen in één procedure
geoordeeld kan worden zonder dat daarbij de bijzondere omstandigheden aan de zijde
van de individuele belanghebbenden betrokken behoeven te worden.5

Anders dan FTV stelt, zijn de belangen van de Nauw Omschreven Groep die FTV
pretendeert te vertegenwoordigen te diffuus en onvoldoende gelijksoortig. Het is dus niet
mogelijk om deze belangen te bundelen waardoor de actie niet tot een efficiénte en
effectieve rechtsbescherming kan leiden. FTV beperkt zich immers niet alleen tot het
behartigen van de belangen van personen die Humira niet hebben gebruikt (om welke
reden dan ook), maar zegt ook de duizenden mensen te vertegenwoordigen die behandeld
werden met Humira gedurende de Relevante Periode en die aanzienlijke
gezondheidsvoordelen hebben gehad van die behandeling met Humira.

De Nauw Omschreven Groep waarvoor FTV beweert op te komen, omvat namelijk in
haar eigen definitie: “elke inwoner van Nederland die recht heeft op wettelijke verzekerde
basiszorg”. Dat is zo goed als de gehele Nederlandse bevolking, plus de niet-
Nederlanders die permanent in Nederland verblijven.

Als zodanig bestaat de Nauw Omschreven Groep dus uit individuen met uiteenlopende
en zelfs onderling tegenstrijdige belangen. Het omvat bijvoorbeeld personen die alle
noodzakelijke wettelijke verzekerde basiszorg hebben ontvangen die zij nodig hadden,
alsook personen die Humira hebben gekregen en als gevolg daarvan profiteerden van een
verbetering van hun gezondheid; personen die — om welke (beleids)reden dan ook — de
medische behandeling niet hebben ontvangen of een andere medische behandeling
hebben ontvangen dan zij wensten of waar zij op rekenden. Verder kunnen ook personen
binnen deze groep vallen die weliswaar recht hadden op wettelijk verzekerde basiszorg
maar hier geen gebruik van hebben gemaakt, personen die niet zijn verzekerd of personen
die momenteel verzekerd zijn, maar dit niet waren gedurende de Relevante Periode.
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Zie in dit verband ook Rb. Amsterdam 9 november 2022, ECLI:NL:RBAMS:2022:6488 waarin
de rechtbank oordeelde dat de drie claimstichtingen op grond van art. 22 lid 1 Rv inzage in de
procesfinancieringsovereenkomst moesten verlenen.

HR 26 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK5756 (Stichting Baas in Eigen Huis/Plazacasa).
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Het voorgaande illustreert dat de belangen van de personen die tot de Nauw Omschreven
Groep behoren niet per definitie gelijkgericht zijn. Evenmin zijn zij per definitie
gelijkgericht aan het algemene belang waarvoor FTV in deze procedure stelt op te komen.
Ingevolge haar statuten behartigt FTV: %

“het algemeen belang |[......] door ernaar te streven dat geneesmiddelen en
andere medische technologieén op een duurzame en een maatschappelijk
betamelijke wijze beschikbaar zijn op de markt, in welk verband de stichting
waarde hecht aan een eerlijke prijsvorming en distributie die in
overeenstemming is met geschreven en ongeschreven nationale, Europese en
internationale rechtsnormen.”

Het antwoord op de vraag of toewijzing van FTV’s vorderingen al dan niet een positief
effect zou hebben op de belangen van de individuen behorend tot de Nauw Omschreven
Groep is een vraag die de reikwijdte van deze conclusie te buiten gaat en naar de mening
van AbBVie in de inhoudelijke fase van de procedure (als het daartoe zou komen)
behandeld dient te worden. AbbVie wenst in dit verband slechts op te merken dat zij
betwist dat de resultaten die FTV middels deze procedure hoopt te verkrijgen, goed
zouden doen aan Nederlandse zorgverzekerden. Integendeel.

AbbVie beperkt zich in dit stadium van de procedure tot de stelling dat FTV motiveert,
noch aantoont hoe het principe van het reguleren van maximale winsten van bedrijven
die geneesmiddelen aanbieden — hetgeen de belangrijkste drijfveer van FTV lijkt te zijn
— in het belang zou zijn van Nederlands medisch verzekerden. De mogelijke praktische
negatieve gevolgen waaronder bijvoorbeeld het afremmen van innovatie of het beperken
van de beschikbaarheid van geneesmiddelen in Nederland zijn door FTV niet in
overweging genomen. Deze effecten zijn echter zeer relevant in elke discussie over de
prijsstelling en vergoeding van geneesmiddelen. AbbVie behoudt zich dan ook het recht
voor om deze effecten volledig toe te lichten indien de procedure wordt voorgezet naar
de inhoudelijke behandeling van FTV’s vorderingen.

Voor het doel van de procedure in de ontvankelijkheidsfase volstaat het om op te merken
dat de Nauw Omschreven Groep — zoals deze is gedefinieerd door FTV — veel te
heterogeen is en de gevolgen van toewijzing van FTV’s vorderingen dan ook niet voor
iedereen gelijk zullen zijn, en al helemaal niet voordelig voor iedereen. Dit leidt ertoe dat
de vorderingen van FTV niet strekken tot behartiging van gelijksoortige belangen die
“zich lenen voor bundeling” en waarmee aldus een efficiénte en effectieve
rechtsbescherming ten behoeve van de achterban kan worden bevorderd.

Het voorgaande impliceert dat, nu ook niet is voldaan aan de eis van gelijksoortigheid
gelet op de diversiteit aan belangen, er geen sprake is van gemeenschappelijkheid van de
te beantwoorden feitelijke- en rechtsvragen is. Dat laatste is wel een vereiste, zoals de
Hoge Raad oordeelde in het arrest Stichting in Eigen Baas/Plazacasa:%®
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Productie 14 van de Dagvaarding, artikel 2 van FTV’s statuten.
HR 26 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK5756 (Stichting Baas in Eigen Huis/Plazacasa), ro.
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"Aldus kan immers in één procedure geoordeeld worden over de door de
rechtsvordering aan de orde gestelde geschilpunten en vorderingen, zonder
dat daarbij de bijzondere omstandigheden aan de zijde van de individuele
belanghebbenden betrokken behoeven te worden.”

Dit vereiste van gelijksoortigheid wordt tevens ondersteund in de wetsgeschiedenis van
het ‘oude’ artikel 3:305a BW, dat dit vereiste reeds bevatte:®’

“Het is derhalve mogelijk dat er weliswaar sprake is van een
gemeenschappelijk geschilpunt, maar dat de bij dit geschilpunt betrokken
rechtsvragen en feitelijke vragen per individu verschillend beantwoord moeten
worden. De vraag of de aard van de vordering en van de daarbij betrokken
belangen bundeling mogelijk maken, is dan een van de criteria waaraan
getoetst dient te kunnen worden of een collectieve actie toelaatbaar is.”

De relevante feiten en omstandigheden aan de zijde van de individuen die tot de achterban
behoren, dienen derhalve zodanig gelijk te zijn dat de vorderingen binnen één procedure
kunnen worden beoordeeld. Als de in de procedure te beantwoorden vragen niet
voldoende gemeenschappelijk zijn, is het ook niet effectiever en efficiénter om deze
collectief af te doen en is dus ook niet voldaan aan artikel 1018c lid S sub b Rv. De vraag
of de vermeend excessieve prijsstelling voor Humira in strijd is met een ongeschreven
zorgvuldigheidsnorm, laat zich in dit geval voor de personen behorend tot de Nauw
Omschreven Groep niet in één procedure beantwoorden.

Immers, er zullen feiten en omstandigheden zijn die mogelijk relevant zijn voor de
onrechtmatigheidsvraag, en die per persoon van de Nauw Omschreven Groep verschillen.
Daarmee is een collectieve actie uitgesloten. Zo zal bijvoorbeeld voor degenen die profijt
hebben gehad bij het gebruik van Humira, de onrechtmatigheidsvraag of jegens hen al
dan niet een zorgvuldigheidsnorm is geschonden op basis van andere feiten worden
beantwoord dan voor degenen die Humira nooit hebben gebruikt. Evenzo hebben
personen die medische zorg nodig hadden, ongeacht of deze bestond uit farmaceutische
behandelingen of andere vormen van zorg, en altijd alle benodigde zorg kregen, of
personen die een vorm van zorg nodig hadden die in ieder geval deel uitmaakte van het
gezondheidszorgbudget tijdens de Relevante Periode, geen enkel belang bij de
onderhavige actie.

De heersende leer is dat het onrechtmatigheidsbegrip inherent een relatief karakter heeft.
Met andere woorden: bij het beoordelen van onrechtmatigheid moet men ervan uitgaan
dat schending van een norm alleen als onrechtmatig wordt beschouwd jegens een
specifiek bepaald (type) persoon en ten opzichte van een bepaald (type) belang.®® Binnen
het wettelijke systeem van artikel 6:162 BW wordt een gedraging daarom niet als
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Kamerstukken IT 1991-1992, 22 486, nr. 3, p. 27.

KJ.O. Jansen, GS Onrechtmatige daad. Artikel 163 Boek 6 BW, nr. 1.4.2; het
onrechtmatigheidsbegrip heeft namelijk een relatief karakter. Dit is ook met zoveel woorden
benoemd in het arrest van de Hoge Raad van 30 september 1994, NJ 1996/196, m.nt. C.J.H.
Brunner (Staat/Shell), waarin de Hoge Raad wees op de ‘nauwe samenhang tussen
onrechtmatigheid en relativiteitsvereiste’.
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algemeen onrechtmatig beschouwd, maar enkel in de specifieke context waarin deze zich
voordoet en in relatie tot €én of meerdere bepaalde personen.

Bij de vaststelling van de onrechtmatige handeling dienen aldus de specifieke
omstandigheden van het individuele geval meegewogen te worden. Zo overwoog de
Rechtbank Den Haag in Milieudefensie en Stichting Adem/Staat:

“Datzelfde geldt voor de personen voor wiens gebundeld belang
Milieudefensie en Adem opkomen. Yoor hen geldt bovendien dat de vraag of
de Staat door op 11 juni 2011 en 1 januari 2015 niet te voldoen aan de
grenswaarden PM10 respectievelijk NO2 onrechtmatig heeft gehandeld jegens
personen voor wiens gebundeld belang zij in deze procedure opkomen, alleen
kan worden beantwoord aan de hand van de concrete omstandigheden van het
individuele geval, die per persoon zeer verschillend kunnen zijn. Concrete
omstandigheden zijn echter niet gesteld, Van belang zijn bijvoorbeeld de
specifieke locaties waar de overschrijdingen zich precies voordeden, tot welke
concrete schadelijke gevolgen het niet op 11 juni 2011 en I januari 2015 niet
voldoen aan de grenswaarden voor PM10 en NO2 heeft geleid en de vraag of
is voldaan aan het vereiste van causaal verband tussen de schending van deze
verplichting door de Staat en de schade._Deze onlosmakelijke samenhang met
de bijzondere omstandigheden van de individuele gevallen, betekent dat op dit
punt sprake is van een belang dat zich onvoldoende laat veralgemeniseren om
te_kunnen worden gerekend tot de gelijksoortige belangen waarop artikel
3:305a BW __het o0o0g heeft. Vergelijk HR 13 oktober 2006,
ECLI:NL:HR:2006:AW2080 (Vie d’Or). Deze collectieve procedure op de voet
van artikel 3:305a BW leent zich dus niet voor de (verdere) vaststelling of de
schending van de eerste verplichting onrechtmatig is jegens Milieudefensie en
Adem.”

(Onderstreping advocaat)

In het onderhavige geval is binnen de groep van personen die behoren tot de Nauw
Omschreven Groep eveneens sprake van zeer uiteenlopende situaties, met als gevolg dat
de feiten en omstandigheden zich in deze procedure niet als zodanig laten
veralgemeniseren. Hierdoor kan niet in één procedure over de beweerde
onrechtmatigheid van de gedragingen van AbbVie worden geoordeeld.

De belangen waarvoor FTV stelt op te komen lenen zich ook om deze reden niet voor
bundeling. Immers, er kan niet in één procedure worden geoordeeld over de door de
rechtsvordering aan de orde gestelde geschilpunten en vorderingen, zonder dat daarbij
ook de bijzondere omstandigheden aan de zijde van de individuele belanghebbenden
betrokken moeten worden.

(©) FTV is onvoldoende representatief
(i) Inleiding
Met de toegenomen verantwoordelijkheden van belangenbehartigers onder de WAMCA,

beschouwde de regering het als noodzakelijk om de ontvankelijkheidsvereisten in artikel
3:305a BW aan te scherpen. Het doel van die aanscherping is om te voorkomen dat een
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collectieve actie (i) onbehandelbaar zou worden, (ii) als opmaat voor een collectieve
schadevergoedingsactie zou worden ingezet, of (iii) lichtzinnig zou worden
aangespannen met als voornaamste doel schade toe te brengen aan de wederpartij.*’

Artikel 3:305 lid 1 BW bepaalt dat de belangen van degenen waarvoor de rechtspersoon
stelt op te komen voldoende dienen te zijn gewaarborgd. Artikel 3:305a lid 2 BW
preciseert en versterkt deze eisen nader.

Het representativiteitsvereiste, opgenomen in lid 2 van artikel 3:305a BW, vormt één van
de aangescherpte ontvankelijkheidsvereisten. Zij fungeert tevens als een verduidelijking
van het waarborgvereiste zoals opgenomen in artikel 3:305a lid 1 BW.° Met
inachtneming van de representativiteitseis dienen belangenbehartigers voldoende
representatief te zijn, gelet op de achterban en de omvang van de vertegenwoordigde
vorderingen.”' Het begrip ‘de achterban’ blijkt niet expliciet gedefinieerd te zijn in artikel
3:305a BW of in de parlementaire geschiedenis. De gangbare uitleg is dat met ‘de
achterban’ wordt verwezen naar het aantal personen binnen de betreffende groep die de
collectieve actie daadwerkelijk actief steunt.

Met de eis van representativiteit heeft de wetgever beoogd te voorkomen dat een
belangenorganisatie een rechtsvordering kan instellen zonder voldoende steun van haar
achterban. Niet elke belangenorganisatie kan zich dus opwerpen als verdediger van de
belangen van gedupeerden van vermeend onrechtmatig handelen. Slechts wanneer blijkt
dat de belangenorganisatie duidelijk opkomt voor een voldoende groot deel van de groep
getroffen gedupeerden, mag zij namens die groep een procedure voeren.”

Voor de beoordeling of de belangenorganisatie voldoende representatief is, (i) dient de
belangenorganisatie een nauwkeurige beschrijving te geven van de groep gedupeerden
waarvoor zij zegt op te komen, (ii) dient de achterban van de belangenorganisatie uit een
aanzienlijk deel van het totaal aantal gedupeerden te bestaan, (iii) moet de omvang van
de vorderingen van de achterban in verhouding tot de vorderingen van alle gedupeerden
substantieel zijn, en (iv) moet de achterban de collectieve actie daadwerkelijk actief
steunen. Alleen wanneer voldoende personen hebben ingestemd om tot de achterban van
de belangenorganisatie te behoren, kan worden gesproken van de vereiste ‘ondersteuning

van een achterban’.”

In het hiernavolgende zal AbbVie aantonen dat FTV onvoldoende inzichtelijk heeft
gemaakt dat zij beschikt over een voldoende achterban. Daar komt bij dat de
steunbetuigingen die FTV beweert te hebben onvoldoende zijn om aan te nemen dat
sprake is van representativiteit. Alvorens AbbVie dit nader toelicht, zal zij eerst toelichten
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Kamerstukken II 2016/2017, 34608, nr. 3, p. 16.

Kamerstukken II 2016/2017, 34608, nr. 3, p. 18.

Zie artikel 3:305a lid 2 aanhef BW.

Kamerstukken IT 2016/2017, 34608, nr. 3, p. 18-19, waar de wetgever vermeldt: “Op voorhand
moet duidelijk zijn dat zij [belangenbehartigers ] kwantitatief gezien voor een voldoende groot deel
van de groep getroffen gedupeerden opkomt.”

Idem. "
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dat — anders dan FTV stelt — de eis van representativiteit 66k bij louter ideéle acties
onverkort toepassing vindt.

(ii) Het representativiteitsvereiste geldt onverkort bij ideéle acties

Ook indien Uw Rechtbank onverhoopt zou oordelen dat de onderhavige actie een ideéel
karakter heeft, is het representativiteitsvereiste onverkort van toepassing.” De wetgever
beschouwde het als ongewenst om de representativiteitseis bij dergelijke acties niet van
toepassing te laten zijn. Het achterwege laten van het vereiste zou de mogelijkheid creéren
om bepaalde vorderingen gemakkelijker in te kunnen dienen. Dit zou kunnen leiden tot
een ongerechtvaardigde toename van het aantal juridische procedures en tot
‘juridisering’.”

Dat het representativiteitsvereiste ook geldt bij ide€le collectieve acties is ook expliciet
bevestigd door de Minister voor Rechtsbescherming bij het omzettingsvoorstel voor de
Richtlijn EU 2020/1828 betreffende representatieve vorderingen voor consumenten.”®
Het is dan ook onjuist dat in de lagere rechtspraak het representativiteitsvereiste soms in
het geheel niet is toegepast bij ide€le acties. Bovendien voorkomt toepassing van de
representativiteitseis bij alle collectieve acties de prikkel voor belangenbehartigers om
alle collectieve vorderingen als ide€el in te steken, terwijl er in werkelijkheid zuiver
vermogensrechtelijke belangen in het spel zijn.

FTV stelt dat zij voldoende representatief is door zich te beroepen op haar expertise,
ervaring en overige werkzaamheden die zij heeft verricht, alsmede de steunbetuigingen
die zij zegt te hebben ontvangen. FTV voert daarbij aan dat bij een ideéle actie niet
onnodig hoge eisen aan het representativiteitsvereiste zouden mogen worden gesteld. Zij
geeft echter geen enkele onderbouwing voor deze stelling.

FTV verwijst in dat verband slechts naar de parlementaire geschiedenis van de
representativiteitseis van artikel 7:907 lid 3 sub f BW, welke van toepassing is bij een
verzoek tot verbindendverklaring van een collectieve schikking.”’ Uit de parlementaire
geschiedenis van artikel 7:907 lid 3 BW volgt dat er geen vastomlijnde invulling van de
representativiteitseis is te geven, en dat de representativiteit van een belangenorganisatie
onder meer kan worden afgeleid uit:

“de overige werkzaamheden die de organisatie verricht heeft om zich voor de
belangen van de benadeelden in te zetten, of uit het aantal benadeelden dat
aangesloten is bij of lid is van de organisatie, dan wel uit de vraag in hoeverre
de benadeelden zelf de organisatie als representatief aanvaarden.”
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Dit wordt tevens bevestigd door Sweerts & Hackeng in “Eén voor allen en allen door één: over
representativiteit in het collectieve actierecht”, NTBR 2022/23,

Kamerstukken II 2018/2019, 34608, nr. 14 (Amendement van Gent).

Kamerstukken I12021/2022, 36034, nr. 3, p. 25 “Overigens moeten organisaties ook voor dit soort
ideéle vorderingen altijd wel voldoen aan de eisen in lid 1 (vereniging of stichting), lid 2, aanhef
(representativiteit) en lid 3 (geen winstoogmerk bestuurders, voldoende nauwe band met
Nederland en overlegverplichtiging) van artikel 3:305a.”

Paragraaf 5.19 van de Dagvaarding en Kamerstukken II 2003/2004, 29 414, 3, p. 15.
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(Onderstreping advocaat)

In de parlementaire geschiedenis van de WAMCA wordt echter nergens verwezen naar
de representativiteitseis van artikel 7:907 lid 3 sub f BW. Ook in het geval aan
laatstgenoemde representativiteitseis inspiratie ontleend zou kunnen worden bij de
toetsing van het representativiteitsvereiste van artikel 3:305a lid 2 BW, laat dit onverlet
dat ook bij idegle acties dient te worden voldaan aan de gezichtspunten zoals toegelicht
in paragraaf 7.44 hiervoor. Deze gezichtspunten zijn met name kwantitatief van aard. Dit
betekent dat een belangenorganisatie niet alleen een "theoretische representativiteit” van
de groep waarvoor zij beweert op te komen moet kunnen aantonen, maar dat zij een
voldoende grote "achterban" moet hebben die de collectieve actie daadwerkelijk en actief
steunt.

Bij dat kwantitatieve criterium komen de gezichtspunten tot een zekere mate overeen met
de criteria van artikel 7:907a lid 3 sub f BW. Zo dient bijvoorbeeld onder dat artikel een
belangenorganisatie ook inzichtelijk te maken hoeveel benadeelden zich hebben
aangesloten bij de belangenorganisatie. FTV voldoet daar echter ook niet aan, althans
FTV laat in de Dagvaarding volkomen na om daar iets over te stellen of enige
duidelijkheid over te verschaffen.

(iif) Geen voldoende achterban

Als gezegd is voor voldoende representativiteit van een belangenorganisatie vereist dat
de achterban van de belangenorganisatie uit een aanzienlijk deel van het totaal aantal
gedupeerden bestaat, en moet de omvang van de vorderingen van de achterban in
verhouding tot de vorderingen van alle gedupeerden ook substantieel zijn. Of het aantal
personen in de achterban en hun vorderingen groot genoeg zijn, zal per geval verschillen
en kan alleen worden bepaald in relatie tot het aantal gedupeerden. Uit de parlementaire
geschiedenis van artikel 3:305a lid 2 BW blijkt dat dit kan worden getoetst: “op basis van
de bij een vereniging aangesloten leden of door middel van het aantal gedupeerden dat
zich actief voor de vordering heeft aangemeld”.”®

Blijkens de rechtspraak is het geheel ontbreken van een achterban problematisch.”® Ook
volgt uit de rechtspraak dat een ongespecificeerde en kleine achterban weinig perspectief
biedt om de ontvankelijkheidsdrempel te behalen. Zo oordeelde de Rechtbank Den Haag
in een kort geding dat een niet gespecificeerde achterban, bestaande uit een dermate klein
aantal personen, niet voldoende is om representativiteit aan te nemen die nodig is om de
ontvankelijkheidsdrempel te kunnen passeren.®
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Idem.

Zie bijvoorbeeld het arrest van het Gerechtshof Amsterdam van 9 september 2021
(ECLLI:NL:GHAMS:2021:3418), waarin het gerechtshof de ontvankelijkheidsvereisten toetste in
het kader van een verzoek om een voorlopig getuigenverhoor over grensoverschrijdend. Daarbij
constateerde het gerechtshof dat de belangenorganisatie SMMT niet inzichtelijk had gemaakt dat
zij daadwerkelijk beschikt over een achterban. De mededeling van de advocaat van SMMT dat de
Joodse gemeenschap de stichting steunt, was ‘volstrekt onvoldoende’ om de representativiteit van
de belangenorganisatie aan te tonen.

Rb. Den-Haag (Vzngr.) 23 november 2021, ECLI:NL:RBDHA:2021:12811 r.0. 3.7.
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Nu het op zijn minst onduidelijk is wiens belangen worden gediend door de actie van
FTV, omdat de belangen in kwestie te diffuus zijn, kan niet worden geconcludeerd dat
FTV beschikt over een voldoende achterban. Ook slaagt FTV er niet in aan te tonen dat
deze actie werkelijk in het belang is van de groep die zij beweert te vertegenwoordigen.

(iv) Geen voldoende steun van de achterban

FTV stelt slechts dat op haar website informatie, zoals genoemd in artikel 3:305a lid 2
sub d BW, te vinden is, waaronder: “een overzicht van de wijze waarop personen tot
bescherming van wier belangen de rechtsvordering strekt zich kunnen aansluiten bij de
rechtspersoon en wijze waarop deze aansluiting kunnen beéindigen.”®"'

Uit de website van FTV blijkt dit echter niet. Personen kunnen slechts ‘meedoen’ door
een steunbetuiging te ondertekenen. Hiermee is echter niet duidelijk of personen
‘meedoen’ aan de actie jegens AbbVie of dat personen daarmee slechts in het algemeen
FTV steunen. Daarbij schrijft FTV op haar website zelf de redenen voor die personen die
een steunbetuigingen tekenen, kunnen gebruiken als commentaar bij hun
steunbetuiging.?? Op deze wijze toont FTV geenszins aan of en zo ja, hoeveel personen
van de Nauw Omschreven Groep zich hebben aangesloten bij deze actie, noch maakt zij
op enige andere wijze inzichtelijk dat zij daadwerkelijk beschikt over een (voldoende
substantiéle) achterban. Gezien de omvangrijke en zeer heterogene groep die FTV in haar
Dagvaarding stelt te vertegenwoordigen, namelijk: “elke inwoner van Nederland die
recht heeft op wettelijke verzekerde basiszorg”, prangt dat des te meer.

Relevant in dit verband is de zaak Stichting The Privacy Collective (TPC).#* Daarin
oordeelde de Rechtbank Amsterdam dat TPC niet voldoende representatief was, omdat
zij niet kon aantonen hoeveel van de gedupeerden de actie daadwerkelijk steunden, alsook
wat de omvang was van de door haar vertegenwoordigde vorderingen. De achterban van
TPC bestond uit personen die op een like-knop hadden geklikt. Volgens de Rechtbank
Amsterdam kwalificeerden deze personen niet als een achterban die de actie
daadwerkelijk ondersteunde. Deze conclusie werd mede bepaald door het gebrek aan
voldoende informatie voor de 'likers’. Op het scherm ontbrak essentiéle informatie over
de aard en het doel van de procedure, er werd niet vermeld tegen welke partijen de actie
gericht was, en het was niet duidelijk dat het klikken op de steunknop betekende dat de
persoon zichzelf als gedupeerde aanmeldde voor de collectieve actie of automatisch tot
de achterban van de belangenorganisatie zou behoren. De Rechtbank oordeelde dan ook
dat het enkele klikken op de steunknop nog niet betekent dat daarmee een geldige
steunbetuiging is verkregen zoals bedoeld met de wettelijke representativiteitseis.

Ook in het onderhavige geval is niet duidelijk of, indien iemand een steunbetuiging tekent
op de website van FTV, deze persoon zichzelf als gedupeerde aanmeldt voor de
onderhavige collectieve actie, en dus of deze automatisch tot de achterban van FTV gaat
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Par. 5.22 van de Dagvaarding.

Zie in dit verband: https.//farmaterverantwoording.nl/doe-mee/#data.

Rb. Amsterdam 29 december 2021, ECLLNL:RBAMS:2021:7647 (Stichting The Privacy
Collective).
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behoren.® Dit betekent dat de steunbetuigingen op de website van FTV moeten worden
gezien als algemene steunbetuigingen voor de organisatiec zelf en niet als
steunbetuigingen voor dit specifieke geval. Logischerwijs kan alleen steun worden
verkregen als voor de steunbetuiger duidelijk is wat er precies wordt ondersteund.?> Die
informatie ontbreekt volledig op de website van FTV. Bij afwezigheid van nadere
gegevens over de achterban van FTV, kan dan ook niet worden geconcludeerd dat FTV
beschikt over de steun van een achterban die aan de wettelijke vereisten van artikel 3:305a
lid 2, aanhef, BW voldoet.

Als gezegd, kan uit de website van FTV worden afgeleid dat er 174 steunbetuigingen zijn
getekend. Dit aantal is verwaarloosbaar als het wordt afgezet tegen het totaal aantal
personen waarvoor FTV beweert op te komen namelijk: “alle personen die aanspraak
(kunnen) maken op wettelijke verzekerde basiszorg in Nederland’. Dat zijn vele
miljoenen Nederlanders.

Tevens valt uit de steunbetuigingen op de website van FTV af te leiden dat ook personen
in het buitenland een steunbetuiging hebben getekend. Deze behoren echter niet tot de
Nauw Omschreven Groep nu het op zijn minst vereist is dat men woonachtig is in
Nederland om aanspraak te (kunnen) maken op wettelijk verzekerde basiszorg. Deze
steunbetuigingen kunnen dus niet bijdragen aan de representativiteit van de FTV.
Evenmin kunnen de steunbetuigingen van zorgverzekeraars en (internationale)
belangenbehartigers bijdragen aan de representativiteit van FTV. De organisaties die FTV
ondersteunen, kunnen immers niet worden gezien als onderdeel van de achterban van
FTV. Hun steun betekent niet meer dan dat zij sympathiek staan tegenover de doelen van
FTV® De steunbetuigingen van zorgverzekeraars roept eerder de vraag op wiens
belangen FTV in de onderhavige procedure daadwerkelijk behartigt.

In het licht van het voorgaande kan geconcludeerd worden dat FTV geen, althans
onvoldoende inzicht heeft gegeven in de groep waarvoor zij beweert op te komen en aldus
in de personen waarvan zij zegt dat deze haar steunen. Dit inzicht is echter van wezenlijk
belang om vast te stellen of FTV voldoet aan het wettelijke vereiste van representativiteit.
Dit klemt te meer bij ideéle acties. Immers, op grond van artikel 1018k Rv is een
onherroepelijke uitspraak in een collectieve actie niet alleen verbindend voor partijen,
maar voor alle leden van de Nauw Omschreven Groep. Alle personen die behoren tot de
Nauw Omschreven Groep kunnen daarom gebonden zijn aan een uitspraak zonder dat is
komen vast te staan dat zij voldoende achter FTV staan.

Slechts het representativiteitsvereiste beschermt tegen onvoldoende draagvlak in de
groep waarvoor wordt opgekomen. Deze bescherming kan niet worden ontleend aan de
andere criteria die op de ontvankelijkheid van belangenbehartigers van toepassing zijn.
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Uit de website van FTV is af te leiden dat zij ook een juridische actie heeft ingesteld tegen de
farmaceut Leadiant.

Rb. Amsterdam 29 december 202!, ECLI:NL:RBAMS:2021:7647 (Stichting The Privacy
Collective).

Een achterban in de zin van de WAMCA kan alleen bestaan uit benadeelden voor wiens belangen
een eiser in een WAMCA-zaak opkomt. De organisaties die de actie van FTV ondersteunen zijn
dat niet. Zie in dit verband ook Rechtbank Amsterdam 29 december 2021,
ECLI:NL:RBAMS:2021:7647 (Stichting The Privacy Collective)) r.0.5.13.
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Zo leidt het zogenaamde participatierecht van lid 2 sub b van artikel 3:305a BW enkel tot
inspraak van actieve leden van de achterban die volledig bekend zijn met de aard en
omvang van de collectieve actie. Deze bepaling waarborgt niet de representativiteit van
de belangenbehartiger voor alle personen waarvoor wordt opgekomen, waaronder niet-
actieven en zelfs personen die niet op de hoogte zijn van de collectieve actie. Bovendien
dient te worden opgemerkt dat FTV zich in het onderhavige geval beroept op de
uitzonderingssituatie van artikel 3:305a lid 6 BW, op grond waarvan het participatierecht
niet van toepassing is indien een dergelijk beroep wordt gehonoreerd.

Dit onderstreept eens te meer het grote belang dat gehecht moet worden aan het
representativiteitsvereiste, en waaraan ook in het geval het ‘lichte regime’ van toepassing
is moet worden voldaan. FTV toont in de Dagvaarding niet aan dat aan het
representativiteitsvereiste is voldaan, en AbbVie betwist dat dit het geval is. FTV dient
dus ook op die grond niet ontvankelijk te worden verklaard.

D Geen efficiénte en effectieve collectieve actie
(a) Inleiding

Op grond van artikel 1018c lid 5 sub b Rv vindt inhoudelijke behandeling van de
collectieve vordering voorts slechts plaats indien en nadat Uw Rechtbank heeft beslist dat
FTV voldoende aannemelijk heeft gemaakt (i) dat het voeren van deze collectieve
vordering efficiénter en effectiever is dan het instellen van een individuele vordering, en
wel (ii) doordat de te beantwoorden feitelijke en rechtsvragen in voldoende mate
gemeenschappelijk zijn, alsook (iii) dat het aantal personen tot bescherming van wier
belangen de vorderingen strekt voldoende is. Dit vereiste bouwt in feite voort op het
gelijksoortigheidsvereiste zoals opgenomen in artikel 3:305a lid 1| BW.

(b) Feitelijke en rechtsvragen onvoldoende gemeenschappelijk

Zoals toegelicht in paragrafen 7.34 tot en met 7.41 hiervoor, voldoet FTV niet aan dat
vereiste. Immers, voor de beoordeling van de vraag of er onrechtmatig is gehandeld
jegens personen die behoren tot de Nauw Omschreven Groep dienen individuele
omstandigheden te worden meegewogen. Als gezegd, omvat de Nauw Omschreven
Groep personen wier belangen niet overeenkomen en zelfs onderling tegenstrijdig zijn.
Zo omvat de Nauw Omschreven Groep personen die profijt hebben gehad van het
medicijn Humira voor één of meer van de vele indicaties (16). In deze gevallen zal hoe
dan ook geen sprake zijn van gezonde levensjaren die verloren zijn gegaan, wel
integendeel. Daar komt bij dat, indien er betaald is voor Humira, de betaling daarvan is
verricht door de zorgverzekeraars en niet door de gebruikers van het medicijn, gelet op
AbbVie’s beleid om patiénten nooit mee te laten betalen voor Humira. Als de stellingen
van FTV in de Dagvaarding moeten worden gevolgd, komt zij in deze procedure echter
niet op voor de belangen van die zorgverzekeraars — althans niet rechtstreeks.

Aldus stemmen de belangen waarvoor FTV beweert op te komen onvoldoende met elkaar
overeen om ‘bundelbaar’ te zijn. Hierdoor kan niet in algemene zin worden voldaan aan
het vereiste zoals opgenomen in artikel 1018c lid 5 sub b Rv. Anders dan FTV stelt, is
het voeren van deze collectieve vordering dus niet efficiénter en effectiever nu de te
beantwoorden feitelijke- en rechtsvragen onvoldoende gemeenschappelijk zijn.
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E Summierlijk gebleken ondeugdelijkheid van de collectieve vorderingen

Ten slotte geldt dat summierlijk blijkt dat de collectieve vorderingen van FTV
ondeugdelijk zijn, met als gevolg dat niet is voldaan aan het vereiste zoals opgenomen in
artikel 1018c lid 5 sub c Rv.

(a) FTV’s gevorderde verklaring voor recht is een politieke aangelegenheid

Zoals FTV zelf stelt, voert zij deze zaak om de onrechtmatigheid van de prijsstelling voor
Humira gedurende de octrooiperiode vast te stellen en omdat de overheid beweerdelijk
geen aanstalten maakt (noch heeft gemaakt) om op te treden tegen AbbVie met betrekking
tot de vermeende excessieve prijs die AbbVie voor Humira in de octrooiperiode zou
hebben gehanteerd.®’

Om de vermeende onrechtmatigheid van AbbVie vast te stellen zou de prijsstelling van
Humira gedurende de octrooiperiode beoordeeld moeten worden. Zoals reeds uitvoerig
uiteengezet in Hoofdstuk 5 bestaat er in Nederland echter een institutionele infrastructuur
die is aangewezen om zowel de regelgeving als het beleid inzake prijsstelling en
vergoeding van geneesmiddelen vast te stellen. De Minister is verantwoordelijk voor de
beleidsbepaling onder toezicht van het parlement en voert sinds 2016 de
Geneesmiddelenvisie uit om de betaalbaarheid en toegankelijkheid van geneesmiddelen
te bevorderen. De wetgever is op zijn beurt verantwoordelijk voor het aannemen van de
relevante wettelijke regels.

Aan Uw Rechtbank wordt dus in wezen de vraag gesteld om een concrete norm te stellen
waarboven prijzen van geneesmiddelen excessief zouden zijn. Dit zou neerkomen op het
verstoren — en omzeilen — van de bestaande institutionele infrastructuur, inclusief het
proces dat door de Minister in gang is gezet, en miskent voorts de scheiding van machten.
Zeker gezien de verwijzing naar het vermeende falen van de overheid om tegen
excessieve prijzen op te treden, vraagt FTV Uw Rechtbank dus uitdrukkelijk om de taak
van de wetgever te vervullen en regelgeving te scheppen alsmede op de stoel van de
uitvoerende macht plaats te nemen door beleid uit te voeren en te ontwikkelen. Dat is
echter niet de taak van de rechtbank en daartoe is de rechtbank ook niet bevoegd.

FTV beoogt hiermee dus via de rechter een regel in het leven te roepen die niet voortvloeit
uit het recht en die sterk afhankelijk is van politieke besluitvorming. Zoals toegelicht,
betreft dit een kwestie die behoort tot het politieke domein. Deze dient derhalve niet
toebedeeld te worden aan de civiele rechter die overigens daarvoor niet is toegerust. Deze
kwestie gaat dan ook de rechtsvormende taak van de rechter te buiten. Dit is temeer het
geval nu de burgerlijke rechter slechts een bindende uitspraak kan doen tussen de partijen
in het geding (art. 236 Rv). Toewijzing van FTV’s vordering zal gevolgen hebben voor
personen die behoren tot de Nauw Omschreven Groep, zelfs voor degenen die de actie
niet (actief) steunen, omdat die toch door het rechterlijke oordeel worden gebonden
doordat die regel ook voor hen gaat gelden ondanks het feit dat zij de huidige procedure
nooit hebben gesteund, en, zoals waarschijnlijk voor velen geldt, nooit op de hoogte
waren.
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Paragraaf 1.8 van de Dagvaarding.
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() FTV voldoet niet aan haar stelplicht ter zake van de schendingen van het
Europees en Nederlands mededingingsrecht

FTV voldoet niet aan haar stelplicht ter onderbouwing van haar stelling dat AbbVie in
strijd zou hebben gehandeld met het toepasselijke Nederlands en het Europees
mededingingsrecht (artikel 24 Mw en artikel 102 VWEU). AbbVie zal in het hierna
volgende aantonen dat FTV geen gedetailleerde marktdefinitie heeft geformuleerd, maar
in plaats daarvan haar ongefundeerde aantijgingen op hypotheses baseert en zelfs op
tegenstrijdige verklaringen.

De stelplicht en bewijslast ten aanzien van een schending van het mededingingsrecht rust
op de partij die een dergelijke schending aanvoert. Dit volgt uit artikel 150 Rv, maar ook
nadrukkelijk uit artikel 2 van de Verordening 1/2003 van 16 december 2002 betreffende
de uitvoering van de mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag.®
Het mededingingsrecht, in het bijzonder het recht betreffende misbruik van een
machtspositie, vereist een juridische en economische analyse van de relevante markt, om
de rechtbank in staat te stellen volledig op de hoogte te zijn van de marktdynamiek, de
partijen in staat te stellen een debat te voeren waarbij elke partij haar verdediging volledig
tot uitdrukking kan brengen, en om de rechtbank in staat te stellen een met redenen
omkleed oordeel te vellen, moet de eiser voldoende economische feiten en analyses
verstrekken, hetgeen FTV volledig heeft nagelaten.

In het JATA-arrest heeft de Hoge Raad nadere invulling gegeven aan de stelplicht bij een
beroep op de schending van het mededingingsrecht. In het JATA-arrest overwoog de Hoge
Raad dat de partij die een mededingingsrechtelijke inbreuk stelt, dit moet onderbouwen
met relevante (economische) feiten en omstandigheden om een voldoende adequaat en
goed onderbouwd (economisch) partijdebat en daaropvolgend oordeel mogelijk te
maken. De rechter moet voldoende inzicht kunnen krijgen in de werking van de relevante
markt om te bepalen of, en zo ja in welke mate, de vrije mededinging op die markt is
verstoord. Daarom kan een partij die zich beroept op een schending van het
mededingingsrecht, zich in beginsel niet van haar bewijslast kwijten met een algemene
beschrijving van mededingingsrechtelijke verboden, gepaard met de stelling dat die
verboden in het desbetreffende geval zijn geschonden ®

In het bijzonder benadrukte de Hoge Raad in het JATA-arrest dat voldoende inzicht moet
worden gegeven in de feiten en omstandigheden die essentieel zijn voor de beoordeling
van de vermeende mededingingsrechtelijke schending, zoals een zorgvuldige
marktafbakening, de relevante marktstructuur en -kenmerken, alsmede het
daadwerkelijke functioneren van de relevante markt(en) en de effecten daarop van de
vermeende inbreuken.

AbbVie zal hierna uiteenzetten dat FTV geen van deze elementen heeft aangetoond. FTV
heeft dan ook niet voldaan aan haar stelplicht en de op haar rustende bewijslast.
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Art. 2 van de Verordening 1/2003 van 16 december 2002 betreffende de uitvoering van de
mededingingsregels van de artikelen 81 en 82 van het Verdrag luidt als volgt: “In alle nationale
of communautaire procedures tot toepassing van artikel 81 of artikel 82 van het Verdrag dient de
partij of autoriteit die beweert dat een inbreuk op artikel 81, lid 1, of artikel 82 van het Verdrag
is gepleegd, de bewijslast van die inbreuk te dragen”.

Hoge Raad 21 december 2012, ECLI:NL:HR:2012:BX0345 r.0. 3.6.1.






