Omdat een concurrentiebeding een verboden
mededingingsbeperking kan zijn, kunnen
afspraken tussen twee grote advocatenkanto-
ren over de overstap van advocaat en cliénten
in strijd zijn met de Mededingingswet.

Concurrentiebeding kan
strijden met Mededingingswet

stand te laten en werknemers soms ook
forse boetes te laten betalen.s De precieze
reden hiervoor heeft waarschijnlijk te

is geweest van een wijziging van de ar-
beidsverhouding (bijvoorbeeld een pro-
motie) waardoor het concurrentiebeding

Marcel de Vries en Alain Camonier
advocaten te Amsterdam’

van

de werknemer zijn aan het

concurrentiebeding formele
eisen gesteld in art. 7:653 BW. Een con-
currentiebeding moet schriftelijk zijn
overeengekomen met een meerderjarige
werknemer. Een concurrentiebeding
opgenomen in een CAO is niet rechts-
geldig.> Indien een concurrentiebeding
is opgenomen in een personeelshand-
boek, is het concurrentiebeding geldig
indien de werknemer zich door onder-
tekening van de arbeidsovereenkomst
akkoord verklaart met de inhoud van dit
handboek, mits dit is bijgevoegd bij de
arbeidsovereenkomst.: Een rechtsgeldig
overeengekomen concurrentiebeding
zou haar geldigheid geheel of gedeelte-
lijk kunnen verliezen indien er sprake

1 Advocaten bij Pallas Advocaten te Amsterdam.
2 Kamerstukken I11993/94, 23 438, MvT.
3  HR28 maart 2008, JAR 2008, 113.
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aanmerkelijk zwaarder is gaan drukken.
Hierbij wordt dan wel betekenis gehecht
aan de mate waarin de wijziging van de
arbeidsverhouding redelijkerwijs was te
voorzien voor de werknemer toen deze
het concurrentiebeding aanvaardde.+

Veel werkgevers en werknemers
denken ten onrechte dat concurrentie-
bedingen in Nederland niet goed zijn te
handhaven. De oorsprong van dit mis-
verstand is waarschijnlijk dat de Eerste
Kamer in 2006 het wetsvoorstel tot
wijziging van het concurrentiebeding
heeft verworpen. Dit afschieten van het
wetsvoorstel is in de media breed uitge-
meten, maar onderbelicht bleef dat de
bestaande regelgeving over concurren-
tiebedingen van toepassing blijft.

Uit de arbeidsrechtpraktijk blijkt dat
(kanton)rechters veel meer dan vroeger
werknemers houden aan het overeen-
gekomen concurrentiebeding. Waar
vroeger het concurrentiebeding sneller
werd beperkt, zijn rechters thans meer
geneigd om het concurrentiebeding in

4 HRs januari 2007, JAR 2007, 37.

maken met de bestaande krapte op de
arbeidsmarkt, en het toenemend aantal
zzp’ers.

Omgezet in relatiebeding

Indien een werknemer bij een concur-
rent van zijn werkgever wil gaan wer-
ken, ontstaat in de arbeidsrechtpraktijk
niet zelden een discussie tussen de be-
staande werkgever, de nieuwe werkgever
en de werknemer. Of en zo ja, hoe moet
het concurrentiebeding worden gehand-
haafd? Het bestaande concurrentiebe-
ding is in de meeste gevallen een aantal
jaren eerder tussen werkgever en werk-
nemer overeengekomen, waardoor het
bereik van dit beding in het algemeen
vrij breed is. Indien tussen de betrokken
partijen wordt gesproken over aanpas-
sing van het concurrentiebeding op het
moment dat het einde van de arbeids-

5 Zie onder andere: Gerechtshof Den Bosch 4
december 2007, JAR 2008, 13; kantonrechter
Amsterdam 29 november 2007, JAR 2008, 60;
Gerechtshof Arnhem 23 oktober 2007, JAR 2007,
301; kantonrechter Tilburg 13 augustus 2007, JAR
2007, 221
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overeenkomst nabij is, zal hiermee het
concurrentiebeding beter kunnen wor-
den toegespitst op de bestaande situatie.
Vaak is de oude werkgever in principe
wel bereid de werking van het bestaande
concurrentiebeding te beperken, mits de
beperking blijft bestaan (of zelfs wordt
opgevoerd) aan de kant waar op dat mo-
ment de grootste bescherming nodig is.
In veel gevallen wordt om deze reden
het bestaande concurrentiebeding vaak
‘omgezet’ in een relatiebeding, waarbij

de werknemer belooft af te blijven van
bijvoorbeeld de top 5-klanten van de
werkgever. Daarbij wordt van de nieuwe
werkgever vaak verlangd dat deze het
nieuwe relatiebeding mede ondertekent.
Op deze wijze wordt voorkomen dat
de werknemer zelf weliswaar klanten
van de oude werkgever niet actief werft,
maar zijn nieuwe collega’s iets ‘influis-
tert’.

Partijen bij een dergelijk driepartijen-
relatiebeding beseffen meestal niet dat

een dergelijk beding in strijd kan zijn
met art. 6 Mededingingswet, daar het
een overeenkomst betreft tussen twee
ondernemingen (en een werknemer) die
in zich kan dragen dat een deel van de
markt wordt beperkt.

Verschillende kaders

Art. 6 Mededingingswet (Mw) verbiedt:
‘overeenkomsten tussen ondernemin-
gen, besluiten van ondernemersvereni-
gingen en onderling afgestemde feite-
lijke gedragingen van ondernemingen,
die ertoe strekken of ten gevolge hebben
dat de mededinging op de Nederlandse
markt of een deel daarvan wordt ver-
hinderd, beperkt of vervalst.’ Bij de me-
dedingingsrechtelijke toetsing van een
concurrentiebeding gaat het vooral om
het element ‘afspraken tussen onderne-
mingen’. Volgens de Memorie van Toe-
lichting op de Mededingingswet maakt
het niet uit in welke juridische vorm de
overeenkomst wordt gegoten, zodat ook
een concurrentiebeding hieronder kan
vallen.

In de jurisprudentie is diverse malen
door een werknemer een beroep gedaan
op art. 6 Mw, ook omdat het toetsings-
kader van art. 7:653 BW verschilt van art.

16 januari 2009 ADVOCATENBLAD 15



6 Mw. In het kader van art. 6 Mw wordt
een concurrentiebeding uitsluitend ge-
toetst aan één algemeen belang, het be-
lang van de bevordering en instandhou-
ding van de mededinging. Hierbij kan
alleen de bescherming van goodwill en
knowhow worden beschouwd als legi-
tiem doel voor het aangaan van een con-
currentiebeding.® In de arbeidsrechtelij-
ke toetsing van het concurrentiebeding
kunnen juist meer (werkgevers)belangen
worden aangevoerd die instandhouding
van het concurrentiebeding rechtvaar-
digen. Hierbij kan onder meer worden
gedacht aan vrees voor benadeling,
omdat de werknemer kennis heeft van
bedrijf c.q. de bedrijfsgeheimen, verlies
van in de werknemer gedane investe-
ringen, maar ook weer het belang van
bescherming van goodwill en knowhow.
Dit zorgt ervoor dat in bepaalde gevallen
een concurrentiebeding wel de toets van
art. 7:653 BW doorstaat, maar niet die
vanart. 6 Mw.

Voorwaarden en rechtvaardiging
Uit de Europese en nationale juris-
prudentie blijkt dat voor een geslaagd
beroep op art. 6 lid 1 Mw moet zijn
voldaan aan enkele voorwaarden en
omstandigheden. Allereerst geldt dat
art. 6 lid 1 Mw alleen van toepassing is
op mededingingsbeperkende afspraken

6 Zie ook mr.S.F. Sagel en mr. Y. de Vries, ‘Het
arbeidsrechtelijk concurrentiebeding uit mede-
dingingsrechtelijk perspectief’, SR 2002, p 287.
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tussen ondernemingen. Als de nieuwe
werkgever een nieuw concurrentiebe-
ding niet mede ondertekent, moet de
werknemer voor wie een concurrentie-
beding (of relatiebeding) geldt zich dus
als onderneming of zelfstandig onder-
nemer op de markt begeven. Hieronder
vallen ook vrije-beroepsbeoefenaars
zoals artsen,” fysiotherapeuten, advoca-
ten en notarissen, maar ook bijvoorbeeld
een werknemer die aan de slag gaatals
directeur-grootaandeelhouder van een
door hemzelf opgezette onderneming.

Voor een geslaagd beroep op het me-
dedingingsrechtelijk kartelverbod moet
het beding voorts de strekking hebben
de mededinging te beperken, en zulks
merkbaar (merkbaarheidsvereiste). Van
belang is of één of meer ondernemingen
worden beperkt in hun vrijheid com-
merciéle beslissingen te nemen. Om te
beoordelen of een overeenkomst ertoe
strekt of ten gevolge heeft dat de mede-
dinging binnen de gemeenschappelijke
markt wordt verhinderd, beperkt of
vervalst, dient de overeenkomst niet
op zichzelf te worden bekeken, maar
te worden geplaatst in de juridische en
economische context waarin zij tot stand
komt.®

Vanuit mededingingsrechtelijk
perspectief kan er een rechtvaardigings-
grond bestaan voor het concurrentie- of
relatiebeding, als dit namelijk in de spe-
cifieke economische context de vrije me-
dedinging bevordert of in stand houdt.
In dat geval lopen de belangen van de
werkgever samen met het belang van be-
vorderen en in stand houden van de me-
dedinging. Dit moet van geval tot geval
worden bekeken. In het ene geval zal het
concurrentiebeding (of relatiebeding) de
vrije mededinging dus juist bevorderen
of in stand houden, bijvoorbeeld indien
het concurrentiebeding noodzakelijk is
om een onderneming in staat te stellen
zich een plaats te verwerven op een voor

7 Voorzieningenrechter Rechtbank Arnhem, 9
januari 2006, LJN AV 3317.

8  Zie GVEA 27 september 2006, GlaxoSmithKline
v. Commissie, Jur 2006, I1-2969.

haar nieuwe markt,? terwijl het in het
andere geval de vrije mededinging in de
weg zal staan.

Indien er sprake is van een op zichzelf
gerechtvaardigd concurrentiebeding of
relatiebeding, dient voorts te worden be-
zien of het beding noodzakelijk is voor
het te bereiken doel. Dit is athankelijk
van zowel de duur als de geografische en
materiéle reikwijdte van het beding in
een concreet geval.

Art.7 Mw bevat een belangrijke
uitzondering op het kartelverbod. Het
kartelverbod is niet van toepassing op
mededingingsbeperkende overeenkom-
sten, besluiten of onderling afgestemde
feitelijke gedragingen waarbij niet meer
dan acht ondernemingen zijn betrokken
en (cumulatief) waarvan de totale con-
cernomzet niet meer beloopt dan
€ 5.500.000 (in geval van goederen) dan
wel € 1.100.000 (bij diensten). Het laatste
bedrag levert maar een beperkte grens
op indien een advocaat (met cliénten)
verhuist van het ene naar het andere
advocatenkantoor. Strijd met de Mede-
dingingswet kan dan ook al snel op de
loer liggen.

Grote kantoren moeten opletten
Recente rechtspraak toont aan dat con-
currentiebedingen door werknemers en
werkgevers (nog steeds) serieus moeten
worden genomen. Bij het in der minne
oplossen van geschillen over concur-
rentiebedingen kan niet in alle gevallen
enkel worden volstaan met een arbeids-
rechtelijke benadering, maar zal ook
moeten worden gekeken naar de gevol-
gen van een nieuw concurrentie- of re-
latiebeding op mededingingsrechtelijk
gebied. Dit is met name het geval indien
bij het ondertekenen van een nieuw
concurrentie- of relatiebeding de nieuwe
werkgever partij wordt bij dit beding.
Veel grote advocatenkantoren zouden
dit aspect beter moeten meewegen bij
het overhalen van advocaten om hun
praktijk te verhuizen.

9 Hv] EG 28 januari 1986, zaak 161/84, Jur. 1986,
353.



Nieuw arrest

De gevolgen van
Salduz en Panovits

Na twee EHRM-uitspraken
moet advocaat toegang
krijgen tot verhoor

Na de uitspraak in de zaak
Salduz begon de discussie
over de implicaties voor

de Nederlandse prak-

tijk.' Twee Nederlandse
rechters kozen voor een
beperkte uitleg, maar na
een tweede, vergelijkbare
uitspraak van het EHRM
vroeg Taru Spronken de
griffier om uitleg van een
passage en concludeert
ze dat de wet explicieter
moet vaststellen dat de
advocaat tot het verhoor
moet worden toegelaten.

Taru Spronken
Hoogleraar straf(proces)recht
en advocaat te Maastricht

I n een kort geding oordeelde de
voorzieningenrechter in Amster-
dam op 18 december 2008 dat de
uitspraak van het EHRM: door de
verschillende rechtbanken en hoven
wordt bestudeerd en dat gelet op de
verschillende interpretaties van de
uitspraak het thans niet voldoende
aannemelijk is dat hieruit moet wor-
den afgeleid dat raadslieden tot de
politieverhoren dienen te worden
toegelaten.? De R-C in Rotterdam
besliste een dag later, bij een toetsing
van de rechtmatigheid van de inver-
zekeringstelling van een minderja-
rige verdachte, bij wie de raadsman
met een beroep op de Salduz-zaak
niet werd toegelaten bij de politiever-
horen, dat uit het arrest Salduz niet
volgt dat de raadsman het recht heeft
de politieverhoren bij te wonen.

1 ZieR.Malewicz, G.P. Hamer, ““U kunt er
nu niet bij” is niet langer acceptabel’, Advo-
catenblad 2008-18, 18 december 2008, en de
discussie op NJBlog, www.njb.nl.

2 EHRM (Grand Chamber) 27 november 2008,
appl.nr. 36391/02, NbSr 2009, 1.

3 Rb Amsterdam 18 december 2008, LJN
BG7496, NbSr 2009, 31.

4 Rb Rotterdam 19 december 2008, NbSr 2009,
41.

Nieuwe zaak

De Salduz-zaak wordt thans door
OM, rechterlijke macht, ministerie
én advocatuur nauwkeurig bestu-
deerd —en nu is er nog een nieuwe
Straatsburgse zaak bijgekomen! Het
gaat om de zaak Panovits v. Cyprus,
van 11 december 2008, waarin het
EHRM eveneens heeft geconcludeerd
tot schending van het EVRM wegens
het gebrek aan bijstand voorafgaan-
de en tijdens de politieverhoren van
een 17-jarige verdachte van moord.s

Matthias Borgers en ik zetten naar
aanleiding van het tweede arrest
vandaag in het NJB (16 januari 2009)
de discussie voort.c In dit Advocaten-
blad bepleit ik het volgende.

Het feitencomplex in de zaak Sal-
duz veronderstel ik bekend. Van de
Panovits-zaak zet ik de discussiepun-
ten en consequenties op een rij, om te
voorkomendat advocaten zich te snel
neerleggen bij de twee nogal teleur-
stellende Nederlandse uitspraken.

Panovits v. Cyprus
In het kader van een onderzoek naar
een moord werd Panovits (17 jaar)

5 EHRM 11 december 2008, appl.nr. 4268/04,
NbSr 2009, 2

6 Matthias Borgers, ‘Een nieuwe dageraad
voor de raadsman bij het politieverhoor?’ en
Taru Spronken, ‘Ja, de zon komt op voor de
raadsman bij het politieverhoor?’, te ver-
schijnen in het NJB van 16 januari 2009.

16 januari 2009 ADVOCATENBLAD 17



samen met zijn vader uitgenodigd op
het politiebureau. De politie informeer-
de vader en zoon dat de laatste werd
verdacht van deze moord. Panovits ont-
kende. Vervolgens werd hij in afwezig-
heid van zijn vader door de politie ver-
hoord. Hem werd de cautie gegeven
maar al snel legde hij belastende verkla-
ringen af. Zijn vader was niet bij de ver-
horen aanwezig maar werd wel geadvi-
seerd een advocaat in te schakelen. De
vader bleef echter op het politiebureau
aanwezig, angstig dat zijn zoon geweld
zou worden aangedaan.

In de daaropvolgende strafzaak werd
Panovits veroordeeld wegens doodslag
en beroving, waarbij gebruik werd
gemaakt van zijn belastende verklarin-
gen tegenover de politie. Het verweer
van Panovits dat hij door de politie
onder druk was gezet werd verworpen,
evenals het verweer dat hij geen rechts-
bijstand had gehad voorafgaande aan de
politieverhoren. Volgens de nationale
rechter had hij daarom niet gevraagd en
evenmin was hem rechtsbijstand gewei-
gerd. Voor het EHRM klaagt Panovits
onder meer dat hij niet geinformeerd
was over zijn recht dat hij voorafaande
aan de politieverhoren een advocaat kon
consulteren en dat hij ook niet in de
gelegenheid was gesteld om een advo-
caat in te schakelen, dat hij onvoldoende
was geinformeerd over zijn zwijgrecht
en dat zijn bekennende verklaring
tegenover de politie ten onrechte voor
het bewijs was gebruikt. Het EHRM acht
alle klachten gegrond.

0ok bijstand tijdens verhoor

Dat er naar aanleiding van de Salduz-
zaak iets moet gebeuren in de allereerste
fase van de verhoren, daar is men het
wel over eens. De discussie spitst zich
echter toe op de vraag wat de woorden
‘access to a lawyer’ of ‘assistance of a
lawyer’ betekenen en of hieruit kan
worden afgeleid dat de verdachte ook
recht heeft op aanwezigheid van zijn
advocaat tijdens de verhoren. Borgers
vindt dat dit uit de zaken Salduz en
Panovits niet met zoveel woorden blijkt
en dat de rechtsbijstand dus ook beperkt
zou kunnen blijven tot een consultatie-
recht voorafgaande en tijdens de verho-
ren.” Ik beargumenteer dat uit de ratio

7  Zie Matthias Borgers, hiervoor.
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van de overwegingen van de Salduz-
zaak en uit de gebezigde bewoordingen
van de vier rechters die een concurring
opinion hebben geschreven in de Sal-
duz-zaak, niet anders kan worden
geconcludeerd dan dat het ook gaat om
bijstand tijdens de verhoren.

Dit lijkt bevestigd te worden in de
zaak Panovits. Belangrijk is § 66 waarin
het hof overweegt: “The lack of legal
assistance during an applicant’s interro-
gation would constitute a restriction of
his defence rights in the absence of com-
pelling reasons that do not prejudice the
overall fairness of the proceedings.’
Omdat de strekking van deze overwe-
ging mij niet helemaal helder was heb ik
het EHRM geschreven of er wellicht een
fout zit in de tekst in die zin dat het
woord ‘not” had moeten worden
geschrapt of het woord ‘do’ zou moeten
worden vervangen door ‘must’, hetgeen
meer in overeenstemming zou zijn met
de tekst van § 55 in de Salduz-zaak.

Ik kreeg van de griffier het volgende
antwoord: ‘As indicated by the use of
conditional tense in the sentence you
referred to, lack of legal assitance during
the questioning of a suspect would be an
unjustified restriction of his defence
rights unless there are compelling rea-
sons for such restriction that, in any
event, must not prejudice the overall
fairness of the proceedings. Lastly, it is
noted that paragraph 66 of the judg-

ment in Panovits v. Cyprus should be
read in line with paragraph 55 of the
judgment in Salduz v. Turkey [GC], no.
36391/02, 27 November 2008’.8

Mijn conclusie: uit de twee uitspraken
kan worden afgeleid dat de advocaat tot
de verhoren moet worden toegelaten.

Aanpassing wettelijke regeling
Het EHRM past in beide zaken de exclu-
sionary rule toe. Na de Salduz- en Pano-
vits-zaak wordt het voor de politie ris-
kant verdachten te verhoren voordat ze
met een advocaat hebben gesproken.
Belastende verklaringen lopen dan
immers de kans te worden uitgesloten
van het bewijs omdat het gebruik hier-
van, als de verdachte hierop later terug-
komt, in beginsel leidt tot een schen-
ding van art. 6 EVRM.?

Tot slot kan uit de Salduz-zaak wor-
den afgeleid dat de positie van de advo-
caat tijdens de politieverhoren geens-
zins een passieve is en dat het niet alleen
gaat om de waarborging van het pressie-
verbod maar om equality of arms.*

Duidelijk is nu al dat er een recht
bestaat op consultatie voorafgaand aan
het politieverhoor." Veel zal nog moeten
worden uitgewerkt: de financiering van
de ‘vroeghulp’ door advocaten, wijzi-
ging van de piketdiensten, instructies
aan de politie et cetera. De aanwezigheid
tijdens verhoren zal door de advocatuur
nog bevochten moeten worden. Des-
noods tot aan Straatsburg toe - maar
hopelijk hoeft het zover niet te komen.
De Straatsburgse uitspraken zijn mijns
inziens helder genoeg voor een wijzi-
ging van de huidige praktijk en een
verheldering van de wettelijke regeling.

8 Brief Sgren Nielsen, Section Registrar of the
First Chamber of the ECHR, 16 december 2008.

9 Zie§ 55 in de Salduz-zaak. Het uitgangspunt
van het door Borgers geannoteerde arrest HR 13
november 2007, NJ 2008, 116 dat het feit dat een
verdachte in het kader van de piket te laat wordt
voorzien van rechtsbijstand niet tot bewijsuit-
sluiting van de bekennende verklaring leidt, kan
dan ook niet meer worden volgehouden.

10 Zie § 53 van de Salduz-zaak.

11 Nade Salduz-zaak was overigens nog de vraag
of de verdachte moet worden geinformeerd over
zijn recht op rechtsbijstand voorafgaande en
tijdens de verhoren. Uit de Panovitszaak blijkt
glashelder dat de staat een positieve verplichting
heeft en dat een verdachte een reéle kans moet
krijgen om voorafgaand aan de politieverhoren
te overleggen met een advocaat. Zie § 70-73 van
de Panovits-zaak.



